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Etudes  Teutates*  
*TEUTATES [ǘǆǘŀǘşǎ]. var. Toutatis. ƫ 1. Mot gaulois, teuto-

tatis, signifiant « père de tous ». 2ƫ. Dieu gaulois, souvent 
assimilé après la conquête romaine à Mercure, Dieu du 
commerce, des voyages et messager des Dieux ou à Mars, 
Dieu de la guerre, dieux romains. Il est le dieu central de la 
mythologie gauloise, le dieu totémique de chaque tribu. Il 
représente la tribu au sens actuel de nation, l'union des 
hommes dans la paix (Mercure) comme dans la guerre 

(Mars). ƫ 3. Etudes de théorie du droit, de droit économique 
et du marché, du Centre de droit de la consommation et du 
marché de Montpellier (UMR-CNRS 5815 « Dynamique du 
droit »). 
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AVERTISSEMENT  

 
Cet ouvrage, bien que publié électroniquement et 
mis à la disposition gracieusement, demeure une 
ïuvre soumise aux r¯gles du droit de la propri®t® 

intellectuelle.  
 

Un « exemplaire papier  » sera par ailleurs bientôt 
disponible  
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INTRODUCTION ET  PRESENTATION  
 
  
1. Le droit légiféré français des contrats a, finalement, été 
r®form®, par lõordonnance nÁ2016-131 du 10 février 2016 portant 
réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des 
obligations mettant fin ¨ 212 ans dõapplication des r¯gles du Code 
civil de 1804, assez peu retouchées durant tout ce temps sinon par 
bribes, par exemple sõagissant de lõintroduction des d®lais de gr©ce, 
de la révision des clauses pénales en 1975 par exemple, ou plus 
récemment pour supprimer, comme dans tout le Code civil, la 
référence au traditionnel  et romain « bon père de famille » par le 
moderne et anglo-américain « personne raisonnable » en 2014, etc. 
Depuis, dõailleurs, a se pr®cipite, puisquõun avant-projet de loi de 
réforme de la responsabilité civile a été publié et ouvert à 
consultation publique, avant sa présentation comme projet de loi, 
et qui sera, également, mais rapidement, présenté. 
 
Au -del¨ dõune pr®sentation de la r®forme, qui sera par nature 
partielle, seront ainsi présentés les nouveaux articles du Code civil, 
par bloc de règles, parfois article par article, en suivant 
globalement le plan et lõarchitecture du Code, pour aider la lecture 
de cette réforme, tout en insérant les éléments nouveaux du Code 
civil dans un plan légèrement différent de celui q ue les auteurs de 
lõordonnance ont choisi, non pas, de mani¯re pr®somptueuse, pour 
essayer de montrer quõun meilleur plan du Code aurait pu °tre 
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retenu, mais simplement pour proposer des césures dans des 
ensembles à forte normativité ou discussion, ou bien pour 
présenter, didactiquement, cet ensemble de manière parfois 
différenciée (V. not. Sur le projet dõordonnance : Ch. Albiges (dir.), La 
réforme du droit des contrats, Dalloz, 2015, N. Dissaux et Ch. Jamin, 
Projet de réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve 
des obligations, Commentaire article par article, Dalloz, 2015., 
Ordonnance relative au droit des contrats, du régime général et de la 
preuve des obligations, Commentaire article par article, Daloloz 2016, G. 
Chantepie et M. Lattna (dir.), Blog Dalloz Réforme du droit des 
obligations 2015, M. Mekki, Charge de la preuve et présomption légales : 
lõart de clarifier sans innover, Dr. et patrimoine, 2015, nÁ 250, p. 236, M. 
Mekki, Article 1355 : Les présomptions légales, in Projet d'ordonnance 
portant réforme du droit des contrats, RDC 2015, p. 805, É. Vergès, La 
réforme du droit de la preuve civile : enjeux et écueils d'une occasion à ne 
pas manquer, D. 2014, p. 622.  
Sur lõordonnance de 2016 : G. Chantepie et M. Latina, La réforme du 
droit des obligations, Dalloz, 2016, Th. Revet et D. Mazeaud, La réforme 
du droit des contrats : quelles innovations, RDC n°hors série, 2016, N. 
Dissaux et G. Chanteie (dir.), Réforme du droit des contrats et contrats de 
distribution, RLDA, 2016, à paraître, M. Mekki, L'ordonnance n° 2016-
131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime 
général et de la preuve des obligations. Le volet régime des obligations et 
de la preuve : parfaire un peu et refaire beaucoup, D. 2016, p. 494 et p. 
608, D. Mainguy, Réforme du droit des contrats, du régime général et de 
la preuve des obligations, JCP, éd. E, 2016, 151, N. Molfessis, Droit des 
contrats : que vive la réforme, JCP, éd. G, 2016, 180). 
 
2. Il reste que, à titre introductif, la question de  savoir pour 
quelles raisons une telle réforme est apparue nécessaire, voire 
indispensable sinon urgente, m®rite dõ°tre envisag®e, surtout apr¯s 
lõ®chec des diff®rentes tentatives notamment celles pr®sent®es 
depuis 2005 (I), tout comme une rapide présentation architecturale 
de la réforme (II) et quelques éléments présentant les principales 
innovations (III), et enfin la question de lõentr®e en vigueur de ces 
règles (IV). 
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I. UTILITE DE LA REF ORME  
 
3. Cette réforme est une heureuse solution et ce, pour plusieurs 
raisons.  
 
4. En premier et contrairement ¨ ce que lõon dit ou ®crit souvent, 
les r¯gles du droit des contrats du Code civil nõ®taient pas si bien 
rédigées, loin du modèle de séduction légistique, de concision et de 
pr®cision, tel quõon le pr®sente souvent ; bien des règles étaient peu 
claires, supposaient des interprétations multiples, etc. Disons que 
les juristes sõ®taient accommod®s de cette situation, surtout apr¯s 
deux siècles de commentaires doctrinaux où les professeurs de 
droit sõ®taient, consciemment ou non, appropri®s le Code et 
sõ®taient parfois substitu®s au codificateur, notamment ¨ compter 
du « moment 1900 » comme dit Christophe Jamin, ce moment de la 
premi¯re crise de lõinterpr®tation du Code civil, en proposant, 
souvent avec succ¯s dõailleurs, des ®l®ments dõinterpr®tation, 
parfois rigides, des règles du Code civil.  

Ces règles avaient surtout beaucoup vieilli. Ou plus exactement le 
monde et les situations juridiques qui sont lõobjet de 
lõinterpr®tation de ces r¯gles avaient grandi : on ®tait pass® dõun 
Etat autoritaire à, avec bien des vicissitudes, un Etat républicain, 
qui nõapp®tait quõ¨ devenir un Etat de droit, lib®rant 
progressivement la justice et donc lõinterpr®tation et la discussion 
des règles de droit ; dõun Etat agricole ¨ un Etat industriel, etc. Le 
Code se présentait par ailleurs de manière inégale, avec quelques 
passages assez m®diocres m°mes, surtout sõagissant des r¯gles 
relatives aux contrats spéciaux, et on pouvait constater de 
nombreuses confusions entre obligation et contrat par exemple (par 
ex : art. 1129, 1131, 1133, 1142, etc.), des règles contradictoires, voire 
obsol¯tes, comme la question du myst¯re de lõobligation de donner 
(art. 1136 s.). En outre, le Code civil de 1804 se fondait sur un 
modèle de contrat hésitant entre la vente, le bail et le contrat 
dõentreprise, o½ ce sont aujourdõhui les contrats de longue dur®e 
qui posent difficulté. Toute personne qui a enseigné le droit des 
contrats sõest trouv®e confrontée à la nécessité de donner un 
exemple illustrant une règle légiférée du droit des contrats et a 
imm®diatement song® ¨ la vente, tandis que lorsquõil sõagissait de 
fournir un exemple jurisprudentiel, de  Point Club Video à la 
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détermination du prix en passan t par Canal de Craponne cõ®tait 
souvent ¨ un contrat de longue dur®e, disons dõaffaires, quõelle 
empruntait. La temporalité inhérente aux contrats était ainsi 
totalement absente, ce qui avait donné lieu à de grandes difficultés 
par exemple sõagissant du vice de perpétuité, de la considération 
des contrats à durée indéterminée ou déterminée, de la question 
des dettes de valeur, du traitement du changement de 
circonstances ®conomiques, de la prise en compte de lõint®r°t des 
parties à exécuter le contrat tout au long de celui-ci, de la 
circulation du contrat, etc., toutes situations usuellement 
consid®r®es aujourdõhui, mais ¨ travers des solutions 
jurisprudentielles, présentes ou attendues. 

Outre le fait  que le Code civil avait été conçu aux temps des 
calèches et des premiers toussotements de la machine de Papin ou 
des frères Montgolfier,  le droit des contrats aurait ainsi eu besoin 
dõune s®rieuse cure de rajeunissement. D'autres consid®rations 
techniques entrent en jeu, le fait que le centre de gravité du droit 
des contrats s'est déplacé vers la prise en compte de l'ordre public, 
de l'intérêt général, et l'irruption de contraintes sociales ou 
économiques conduisant à l'organisation d'un droit du travail, de 
la consommation, de la concurrence par exemple, puissants, 
organisés et spécialisés, d'un droit des contrats désuet centré 
autour « des différentes manières dont on acquiert la propriété » et 
plus spécifiquement de la vente, contrat à exécution instantanée, 
alors qu'aujourd'hui les objectifs contractuels sont différenciés et 
que les « grands contrats », les contrats d'affaires sont des contrats 
de dur®e, des contrats de contrepartie et dõint®r°ts variables dans le 
temps, lesquels sont ignorés du Code civil dans son principe 
comme dans ses effets, le fait que les grands litiges mettent en 
ïuvre des d®bats connexes sur la ç validité  » de la norme 
applicable, au regard de « droits fondamentaux  » qui sont des 
valeurs positivées où règne la méthode la proportionnalité entre les 
exigences contraires, déhiérarchisant les valeurs, notamment les 
valeurs dõordre public face ¨ leur contraire, etc. Ce constat nõest pas 
inexact : le droit « légiféré è des contrats est dõexpression ancienne, 
anciennet® qui est dõailleurs ant®rieure au Code civil lui-même si 
lõon veut bien admettre quõ¨ lõexception de la pr®sentation 
formelle, particulièrement moderne et de quelques particularités 
empruntées au droit révolutionnaire, il a repris des solutions 
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connues de lõAncien droit. Ce droit sõimposait un contexte de faible 
juridicisation, d ans un état autoritaire, bien loin de notre Etat de 
droit moderne, rendant saisissant le contraste entre le texte du 
Code civil de 1804 et les d®bats juridiques dõaujourdõhui. Toutefois, 
le droit des contrats, entendu comme lõensemble des r¯gles 
applicables, cõest-à-dire de lõensemble form® des textes de loi et de 
leurs interprétations, est au contraire parfaitement contemporain, 
outre les critiques techniques ou de m®thode que lõon peut opposer 
ici ou l¨. Il ®tait devenu un droit dõ®rudit, un droit jurisprudentiel 
et complexe, mais pas davantage que le droit administratif français 
ou le droit anglais des contrats. La volonté de « moderniser » le 
droit des contrats, qui répondrait à cette logique de supposé 
vieillissement est dõailleurs en contradiction avec lõaffirmation 
selon laquelle la plupart des règles sont la reprise des solutions 
jurisprudentielles actuelles, ¨ lõexception, cependant, des 
modifications les plus remarquables de la réforme. 
 
5. Cette réforme offre alors une deuxième raison de 
satisfaction, qui repose sur la manière de présenter le droit français 
par les juristes français. Celle-ci se fonde sur lõid®e que le droit 
français, et pas seulement le droit des contrats, serait tout entier 
®tabli sur le primat de la loi ®crite, que les juges nõauraient plus 
quõ¨ appliquer, ensemble qui serait sublim® par le ç code », le Code 
civil notamment. On cite souvent la formule de Carbonnier qui 
considérait que le Code civil était la « constitution civile des 
français  ». Pas moins, comme si, selon une certaine lecture de cette 
formule, le Code civil sõinscrivait dans une hi®rarchie particuli¯re 
dans lõensemble des lois. En r®alit®, Carbonnier ®voquait la logique 
historique dans laquelle le Code civil avait consacré des acquis de 
la Révolution française, notamment sõagissant du droit civil 
« pur  », le droit des personnes, de la famille et du droit patrimonial 
de la famille qui avait été « civilisé  è en ce sens quõil avait ®t® 
« nationalisé è en ce sens quõen le sortant des paroisses, le droit 
« civil  » satisfaisait ¨ lõid®al dõ®galit® port® par la R®volution. En ce 
sens, le Code civil était une forme de « constitution civile  », 
achevant la R®volution et figeant pour lõavenir ses acquis. En 
revanche cette « Constitution civile  », aussi chargée de symbole et 
de consid®ration quõelle se pr®sente, nõa pas de sens 
constitutionnel, en ce sens que le Code civil serait réformable mais 
seulement en respectant des procédures particulières, du fait de 



 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

La réforme du droit des contrats , du régime  général et de la preuve des obligations | 12 

 
cette nature « civilement constitutionnelle  è ou sõinscrirait dans une 
hiérarchie particulière.  
 
Il reste que le droit français, résumé au  Code civil, se présente 
dans une logique légaliste très forte : le juge est le serviteur de la 
loi, il est dõailleurs la ç bouche de la loi » selon la formule de 
Montesquieu, un juge automate. Par lõexistence des lois et surtout 
des codes seraient v®rifi®es des exigences dõintelligibilit®, 
dõaccessibilit®, de compl®tude, de coh®rence, de s®curit®, de 
prévisibilité du droit, voire de garantie de cette existence  : le droit 
codifié serait alors lõincarnation des valeurs que sont 
lõintelligibilit®, la s®curit®, la coh®rence, etc. Cõest un mouvement 
connu : issue du droit naturel, la conception franaise de la loi sõest 
positivée, puis « renaturalisée è par lõid®e que la loi est juste, 
puisquõelle est la loi. Il en résulte que le sens du mot droit (français) 
est alors globalement équivalent à celui de « loi  è, quõil suffit de 
conna´tre et dõ®tudier, pour la comprendre, le juge ®tant cantonn® ¨ 
une fonction dõex®cution, dõapplication, et non dõinterprétation 
cr®atrice, volontaire et libre. Quõon adh¯re ou pas ¨ cette 
pr®sentation (nous nõy adh®rons pas), elle demeure tr¯s partag®e, y 
compris par les juristes étrangers qui posent leur regard sur le droit 
français. Or, le droit des contrats, plus exactement le Titre III du 
Livre III du Code civil contenant le droit légiféré des contrats et des 
obligations, était devenu, de ce point de vue, inintelligible, 
inaccessible, incomplet voire non garanti puisque les principaux 
probl¯mes contemporains nõy figuraient pas ou faisant lõobjet 
dõinterpr®tations tr¯s ®loign®es des textes suppos®s fonder la 
simple « application  è de la loi par les juges (lõaction directe, 
lõ®quilibre des prestations dans le contrat, la n®gociation, la 
circulation du contrat, lõexistence dõobligations inh®rentes au 
contrat, la résiliation, la résolution unilatérale, la révision pour 
changement des circonstances économiques, la durée, etc.).  
 
Désormais donc, le Code civil pourra à nouveau être présenté selon 
la méthode qui est traditionnel lement celle du récit du droit 
franais, avec plus dõefficacit®, au moins pour quelque temps, celui 
nécessaire à de nouvelles interprétations judicaires. Observons que 
c'est déjà faux : bien des questions ne sont pas traitées par le Code 
civil version 2016, pas plus qu'elles ne l'étaient par le Code civil 
version 1804, de sorte qu'il convient déjà de se référer à la 
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jurisprudence pour déterminer bien des régimes juridiques 
d'institutions contractuelles (songeons à la promesse 
synallagmatique de contracter, à l'action directe dans les contrats, 
aux définitions de différentes clauses, etc.), que les règles du droit 
des contrats spéciaux, notamment celles, totalement obsolètes ou 
inexistantes du contrat d'entreprise, demeurent inchangées, ou 
celles, maigres, confuses et ambiguës, des contrats d'affaires (C. 
com., art. L. 330-1 s., 441-3 s., 442-6) et quõenfin bien des r¯gles 
nouvelles suscitent déjà, et avant même leur entrée en vigueur 
débats et interprétations doctrinales. 
 
A bien des ®gards, dõailleurs, si nous ne souscrivons pas à la 
conception « légaliste » du droit français, nous succombons, au 
moins formellement, à la méthode exégétique, du moins dans sa 
tradition la plus classique, celle du commentaire « article par 
article » et donc, selon la tradition des premiers commentateurs du 
Code civil (comp. G. Chantepie et M. Latina, op.cit., n°1) ; nous 
tenterons cependant de nous préserver de la tentation de la 
prophétie ou de la prédiction de ce que sera le droit français des 
contrats. Celui-ci dépendra en effet des choix réalisé, au final, par 
la Cour de cassation, et, en amont des problèmes juridiques 
rencontrés, anciens ou nouveaux, et de la manière de proposer les 
interprétations permettant de les résoudre. 
 
6. Une troisième raison repose sur la nécessité de disposer dõun 
« outil  » normatif concurrentiel   dans le paysage de concurrence 
des droits, quõil sõagisse de la mesure de lõefficacit® des droits, 
comme le fait (de manière contestable ou non) le rapport Doing 
Business de la Banque Mondiale, de situations de négociation de 
conventions internationales où les modèles juridiques sont 
confront®s, voire plus prosaµquement lorsquõil sõagit de 
promouvoir le droit franais dans le choix dõune loi contractuelle 
dans un contrat international, dans le dessein de promouvoir le 
french legal business. De ce point de vue cõest assez efficace (comp. J. 
Cartwrigt, Regard anglais sur les forces et faiblesses du droit français des 
contrats, RDC 2015, n°3), notamment au regard de la promotion de 
la sécurité juridique attendue  dõun contrat, notamment au stade de 
lõex®cution des contrats ; tant pis, alors, pour la cause, trésor 
« poétique » du droit français, inconnue des législations anglo-
américaines. 
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Lõensemble est pr®sent® sous les atours dõune logique 
« dõattractivit® » du droit français. Ce vocabulaire économique, 
voire mercantile, est assez malheureux : le droit nõest pas une 
marchandise qui aurait à être promue pour séduire on ne sait quel 
destinataire. Il demeure cependant que la concurrence des droits 
est une réalité et que de ce point de vue, le droit à intérêt à se 
présenter de manière « attractive » ou disons intéressante, utile, 
non banale, exemplaire, etc., cõest-à-dire de proposer un ensemble 
cohérent, un « modèle ». 
 
Apr¯s lõexportation du Code civil par la voie des conqu°tes 
napol®oniennes ou de la s®duction par lõuniversalisme 
philosophique dont il était le résultat tangible, en effet, lõimage du 
Code civil avait fortement décliné, à la fois du fait de la défaite de 
lõAigle, de la concurrence du romantisme allemand et de sa 
traduction dans le BGB apparu en 1900, mais également du fait de 
lõirruption de la puissance des droits anglo-am®ricains, aujourdõhui 
conqu®rants et dõune philosophie utilitariste, d®j¨ balbutiante, avec 
Jeremy Bentham, témoin affectueux de la Révolution française mais 
détracteur farouche des « droits naturels  » de la Déclaration des 
droits de lõhomme, ç un non sens sur des « échasses » écrivait-il, et 
des fondements du Code civil, les croyances, les usages, la 
coutumes ou les mïurs, ç lõordre naturel è conservateur, alors quõil 
fut ¨ lõorigine du lib®ralisme politique moderne. De ce point de 
vue, « lõattractivit® » du droit français des contrats se présenterait 
de manière économique : le droit franç ais des contrats proposerait 
désormais des solutions économiquement fondées, assurant ainsi 
des solutions « utiles » ou « efficaces », par opposition à des 
solutions « justes », cette justice fondée sur la « morale » qui aurait 
irrigué le droit «  ancien » des contrats. 
 
La r®forme de 2016 nõa cependant pas pour objectif dõencourager 
une attractivité philosophique, mais plus sûrement une attractivité 
®conomique. On peut ®mettre quelques doutes sur lõutilit® dõune 
réforme du droit des contrats pour rendre le droit français 
®conomiquement attractif, ¨ supposer quõil ne le soit pas, mais on 
peut constater que nombre de r¯gles nouvelles sõinscrivent dans un 
d®bat, sinon dõattractivit® ®conomique et encore moins dõanalyse 
®conomique, mais du moins de prise en compte dõarguments de 
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type ®conomique, sõagissant par exemple de la question de la 
fixation du prix des contrats, du temps dans le contrat et de la 
gestion de lõimpr®vision, de lõexception dõinex®cution par 
anticipation ou de la résolution unilatérale des contrats, etc., mais 
également, et contrairement aux idées reçues, la question de 
lõ®radication des clauses abusives (y compris, malgr® la r®duction 
de cette question aux seules contrats dõadh®sion dans la r®forme 
finale, dans tous les contrats si on admet que « argument 
économique è nõest pas ®quivalent de ç droit du plus fort  »). 
 
7. Au -delà cependant du rafraichissement du droit légal des 
contrats et des obligations qui résulte de cette réforme, cette 
dernière est, formellement un succès. Cette réforme fait suite à près 
de soixante-dix ans de tergiversations, depuis les travaux de la 
Commission de révision du Code civil constitué après la seconde 
guerre mondiale, puis lõaction r®formatrice de Carbonnier, ®cartant 
le sujet au profit dõune action europ®enne future suppos®e, 
jusquõaux c®l®brations du bicentenaire du Code civil o½ le 
président de la République suscitait une telle réforme, incitant les 
juristes ¨ sõy plonger, aiguillonn®s par le rapport Doing Business de 
2003 ou les travaux ¨ lõ®chelon de la doctrine europ®enne, entre 
Code européen des contrats (dit « Projet de Pavie), Principes du 
droit européen des contrats, principes Unidroit, etc. «  Avant -projet 
de loi Catala », « Projet Terré » et « Projet de la Chancellerie » de 
2009 ponctuait alors un d®bat aimable, jusquõ¨ la discussion dõun 
projet de loi de simplification du droit, fin 2013, aboutissant à la loi 
du 16 f®vrier 2015 et, finalement, lõordonnance du 10 f®vrier 2016. 
 

Outre les autres raisons, substantielles, justifiant la réforme 
aujourdõhui, on peut se demander si la multiplication des projets, 
notamment europ®ens, nõa pas fait craindre une initiative 
européenne, sur la base de la communication de 2001 
(Communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen 
concernant le droit européen des contrats, 2001/C 255/01, sp. n° 66s.) 
après les Projet « Lando » et « Gandolfi  è puis lõ®laboration dõun 
« Cadre commun de référence » en matière contractuelle (Droit 
europ®en des contrats et r®vision de lõacquis : la voie à suivre, 
COM(2004) 651 final) aboutissant au projet « Von Bar » (Principles, 
Definitions and Model Rules of European Private Law, Draft Common 
Frame of Reference , 2009) et au projet de lõAssociation Capitant 
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(Principes contractuels communs, Vol. 7, SLC, 2008), initiative à la 
vigueur  que lõon murmurait encore il y a quelques ann®es, 
notamment apr¯s la publication dõun projet de directive sur le droit 
de la vente en 2011 (M. Latina, « Les derniers développements du droit 
européen des contrats », RDC 2012, n° 1, p. 299 s.)en vue dõun droit 
unifié européen des contrats, plus aisé à promouvoir face à un 
droit franais moins ostensible quõil ne lõest devenu.  
 
Enfin, une nouvelle donne apparaît, celle du changement du 
paysage juridique dans lequel sõinstallent ces nouvelles r¯gles. La 
fondamentalisation du droit en premier, sous lõinfluence des r¯gles 
de la Convention europ®enne des droits de lõhomme (Cf. A.-A. 
Hyde, Les atteintes aux libertés individuelles par contrat, Dalloz, 2008, 
not. n°33 s., L. Maurin, Contrat et droit fondamentaux, LGDJ, 2013, M. 
Mekki, Lõint®r°t g®n®ral et le contrat :contribution à une étude de la 
hiérarchie des intérêts en droit privé, LGDJ, 2004, J. Raynaud, Les 
atteintes aux droits fondamentaux dans les actes juridiques privés, 
PUAM, 2003). Son corollaire, également, et le changement de 
paradigme annoncé dans la manière de juger et la promotion du 
principe de proportionnalité , et la comparaison systématique entre 
la finalit® dõune r¯gle, la mesure des int®r°ts en jeu, de leur 
légitimité, voire leur hiérarchie, les moyens utilisés, ici contractuels, 
qui pourraient être considérés comme des atteintes à ces derniers, 
et la mesure de la nécessité de celles-ci. Ce faisant, il sõensuite une 
nouvelle manière de juger et de motiver (V. not. C. Jamin, Juger et 
motiver, RTDciv. 2015, p ; 263, P. Deumier, Repenser la motivation des 
arrêts de cassation, D. 2015, p. 2022, V. toutefois, P.-Y.gautier, Contre 
« la balance des intérêts », hiérarchie des droits fondamentaux, D. 2015, 
p. 2189). Or, le contrat est par nature, au centre de presque toutes 
les règles de droit, du droit privé et du droit public, et par 
cons®quent les r¯gles qui les r®gissent au cïur de ce 
bouleversement. Par conséquent, est annoncée la fin du prétendu 
« syllogisme juridique  » (Comp. P.-Y. Gautier, L'éloge du syllogisme, 
JCP 2015, 902) ou de la « méthode traditionnelle  », comme la 
d®signait G®ny, en tant quõelle permettrait par le seul secours de 
lõesprit juridique, dõidentifier une solution ¨ un probl¯me donn® 
par lõapplication dõune loi dans la culture du mythe de ce quõelle 
serait par nature préexistante, complète et claire,  et qui avait déjà 
pour objectif de masquer la très grande multiplicité des 
potentialit®s dõinterpr®tation dõun ®nonc® l®gislatif et donc, d®j¨, de 
la ma´trise presque totale dõune cour souveraine comme la cour de 
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cassation sur lõinterpr®tation des r¯gles et sur les m®thodes ¨ 
utiliser pour e faire ( Comp. D. Mainguy, Introduction générale au 
droit, Litec, 7èeme éd. 2016). 
 
8. Le chemin de la réforme a été long et inhabituel. La plupart 
des réformes du Code civil ont en effet été confiées à un 
universitaire ou un groupe dõuniversitaires (Jean Carbonnier, 
Gérard Cornu, Michel Grimaldi, etc.) tandis que cette fois, les 
universitaires avaient vainement tenté de forcer la porte, à travers 
lõavant-projet de loi Catala, ou le projet de l'Académie des Sciences 
morales et Politiques, dit « projet Terré », alors que la Chancellerie 
proposait, en 2009 puis en 2013, son propre projet, rédigé sans 
consultation véritable et, frustration ou déshonneur, sans un 
universitaire chevronné comme architecte. Telle était peut-être la 
condition du succès : du d®p¹t du projet de loi dõhabilitation par 
ordonnance à la publication de celle-ci, la réforme a été réalisée en 
moins de dix -mois, malgré la résistance du Sénat, qui souhaitait 
une réforme législative, à la perspective hasardeuse. On pourra 
reprocher au gouvernement dõavoir l®gif®r® ¨ la hussarde, pas 
moins, finalement, que son illustre prédécesseur : la réforme est au 
moins là. Un certain nombre de manques pourraient être reprochés 
toutefois. Par exemple le droit des contrats bute aujourdõhui sur le 
r®gime dõun certain nombre de clauses qui se sont g®n®ralis®es, 
clauses dõexclusivit®, clauses de non concurrence, qui ne sont 
définies nulle part, alors pourtant  que leur régime est essentiel 
dans certains contrats et sont éventuellement, et implicitement, 
envisagées dans la catégorie des clauses créant un « déséquilibre 
significatif  ». Par exemple encore, on peut difficilement dissocier 
les règles du droit commun  des contrats avec les règles spéciales à 
certains contrats, dont ceux faisant d®j¨ lõobjet dõune 
réglementation dans le Code civil, dont certains, celles relatives au 
contrat dõentreprise ou au mandat par exemple sont 
particulièrement obsolètes, tandis que la réforme du droit de la 
responsabilit® civile (dans le peu dõespace num®rologique des 
articles 1240 et suivants du Code civil) est déjà annoncée.  
 
9. Il est parfaitement clair que la réforme des contrats ne se 
contente pas dõun simple toilettage ou dõune méthode de 
codification à droit constant en ce sens que la réforme se serait 
contentée de reprendre les solutions jurisprudentielles établies. 
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Bien au contraire il sõagit dõune v®ritable r®forme, dõampleur, avec 
des modifications remarquables. Lõeffet de saisissement dõune telle 
réforme aboutit à une certaine surestimation de son importance, ce 
que pourrait tempérer le souvenir de la formule, utilisée de 
manière assez générale à propos de la réforme, du Guépard de 
Lampedusa « il faut que tout change pour que rien ne change ».  
 

II LõARCHITECTURE DU NOUVEAU DROIT FRANÇA IS DES 
CONTRATS.  
 
10. Le premier changement repose sur la présentation du droit 
des contrats, son plan, ou mieux, son architecture.  
 
Le Titre III du Livre III du Code civil proposait un plan finalement 
assez approximatif, où se mêlaient des considérations générales sur 
le contrat, sur la preuve du contrat ou des obligations, le régime 
des obligations. Par exemple lõarticle 1184 du Code civil siège de 
lõinterpr®tation des questions relatives ¨ la rupture dõun contrat 
sõinscrivait dans le chapitre relatif aux conditions. D®sormais, les 
questions sont nettement identifiées. Trois titres, qui remplacent les 
anciens Titre III (des contrats et des obligations conventionnelles), 
IV (des engagements qui se forment sans convention) et IVbis (de 
la responsabilité du fait des produits défectueux),  se succèdent. Le 
Titre III «  Des sources dõobligations è, qui succ¯de ¨ lõancienne 
désignation « des contrats ou des obligations conventionnelles en 
général », et qui comprend trois sous-titres, « Le contrat » (Sous-
titre I), « La responsabilité extracontractuelle » (Sous-Titre II) et 
« les autre sources dõobligations » (Sous-Titre III), puis le Titre IV 
« Du régime général des obligations » (anciennement « des 
engagements qui se forment sans convention ») et le Titre IV bis 
« De la preuve des obligations » (qui était le litre consacré à la 
responsabilité du fait des produits défectueux).  
 
11. La césure est indubitablement meilleure  : dõune part elle s®rie 
les difficultés et surtout elle scinde les questions relatives au 
contrat, dans son entier, et aux obligations, contrairement à la 
présentation de 1804 qui présentait ce défaut majeur de confondre 
systématiquement contrat et obligations. On pourrait toutefois 
chicaner un peu. Ainsi, lõarticle 1101 reprend la d®finition moderne 
du contrat comme une technique productrice dõeffets, dont 
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certains, les plus remarquables, sont des obligations, le tout sous le 
Titre « des sources dõobligations » (pourquoi pas « des sources des 
effets du contrat »). De même le sous-titre II, la «  responsabilité 
extracontractuelle è semble fonder le point dõarticulation autour du 
fait que cette responsabilit® nõest pas contractuelle comme si le 
responsabilité contractuelle était le principe, la responsabilité non 
contractuelle son pendant. Or, la situation de principe est celle de 
la raret® de lõapplication des r¯gles du contrat, avant, apr¯s ou au-
delà des contrats ; la responsabilité « délictuelle  », pour désuète 
que soit lõexpression, semblait plus appropri®e, tout comme 
lõabandon des ç quasi-contrats è au profit dõun pauvre ç autres 
sources dõobligations » malgré la qualité pédagogique de la 
formule «  quasi-contrat ». 
 
12. Dans cette présentation, on distingue, dans le sous-titre I (Le 
contrat) du Titre III (Des sources dõobligations), une pr®sentation ¨ 
la vocation didactique ®vidente. Par exemple, lõarticle 1100 propose 
une distinction entre les actes juridiques et les faits juridiqu es, puis 
leur définition, et une définition des «  obligations naturelles  », 
ramass®es aux obligations n®es dõun devoir de conscience envers 
autrui  ». Le Chapitre 1er consacre des « Dispositions 
préliminaires  », en retrait par rapport aux « Principes directeurs » 
du contrat un temps proposés qui reprend, de manière moderne, 
lõancienne litanie des d®finitions du contrat. Suit un tr¯s attendu 
chapitre II relatif à «  La Formation du contrat  » où le processus de 
formation du contrat, par sa « conclusion » (Section 1) et « Les 
négociations » (Sous section 1) font leur entrée ainsi que « Lõoffre et 
lõacceptation » (Sous-section 2).  
 
Surtout ce chapitre est lõoccasion de r®gler la question des 
« promesses unilatérales de contrat et des pactes de préférence » 
(Sous-section 3) qui entrent dans le Code civil pour tordre le cou à 
la jurisprudence et sur lesquels beaucoup a déjà été dit.  
 
Une section 2 concerne « la validité  » avec trois conditions de 
validité, le consentement, les questions de capacité et un « contenu 
licite et certain » qui se substitue et reprend les anciennes « cause » 
et « objet » du contrat, abandon qui fait déjà couler beaucoup 
dõencre. On observera ainsi que la sous-section consacrée au 
« consentement » est distinguée du processus de formation du 
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contrat et comprend trois questions celle de lõexistence du 
consentement, du devoir dõinformation, ®rig® d®sormais en r¯gle 
dans le Code civil et des vices du consentement, erreur, dol, 
violence mais sans la lésion, tandis que celle relative à la capacité 
amalgame les questions de capacit® et dõincapacit® mais ®galement 
de pouvoir et de représentation et enfin que le « contenu » du 
contrat », au-del¨ de lõabandon apparent de la cause et de lõobjet, 
enrichit en r®alit® les techniques dõanalyse et de contr¹le de ce 
contenu. Suit une section 3 consacrée à la « forme du contrat  » 
(alors que la distinction entre les contrats réels, formels et 
consensuels sõinscrit dans les dispositions pr®liminaires) dont les 
formes du contrat conclu par voie électronique. Enfin  une section 4 
envisage « les sanctions » de la formation et les nullités ou la 
caducité, notion qui fait son entrée dans le Code civil. 
 
Enfin, après un chapitre III consacré à « lõinterpr®tation  du 
contrat », vient le chapitre IV relatif aux «  effets du contrat », 
totalement revisité entre les « effets entre les parties » (section 1), 
dont « lõeffet obligatoire » (sous-section 1),  « lõeffet translatif » 
(sous-section 2), qui substitue aux abscons articles 1136 et suivants, 
des règles modernes. La section 2, « les effets ¨ lõ®gard des tiers » 
reprend les règles qui étaient disséminées, ainsi que celles relatives 
au porte-fort et à la stipulation pour autrui (qui auraient pu figurer 
dans le régime des obligations). Une section 3, « la durée  du 
contrat », inscrit, enfin, cette donnée moderne essentielle dans bien 
des contrats, dont les contrats dõaffaires. Une section 4 relative ¨ la 
« cession de contrat è sõinsinue avant une nouvelle section 5, 
« lõinex®cution du contrat è, qui reprend ce quõune partie de la 
doctrine avait considéré comme les remèdes  ¨ lõex®cution du 
contrat, plus que ses sanctions, ce que lõarticle 1217 synth®tise, 
identifie une définition de la force majeure (art. 1218) et propose 
une division entre «  lõexception dõinex®cution », « lõex®cution 
forcée en nature », « la réduction du prix  », « la résolution  » et « la 
r®paration du pr®judice caus® par lõinex®cution contractuelle ». 
 
13. Le Sous-Titre II reprend les actuels articles 1382 à 1386-18, 
devenus 1240 à 1245-17, tandis quõun sous-titre I II relatif aux 
« autres sources dõobligations » intéresse les quasi-contrats dont 
« la gestion dõaffaires (chapitre 1), le ç paiement de lõindu » 
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(chapitre 2) et « lõenrichissement injustifi® » (chapitre 3) qui, plus 
de cent apr¯s lõarr°t Boudier, int¯gre le Code civil. 
 
14. Le Titre IV (« régime général des obligations ») est également 
lõoccasion dõune pr®sentation syst®matique et p®dagogique ¨ 
travers lõexpos® des ç modalit®s de lõobligation » (chapitre 1), dont 
les traditionnelles « obligations conditionnell es » (Section 1), 
« lõobligation ¨ terme » (Section 2), « lõobligation plurale » (section 
3), dont les obligations solidaires (solidarité qui ne se présume 
toujours pas), le chapitre 2, relatif à « lõextinction des obligations », 
reprenant « le paiement » (section 1) dont des dispositions 
substantielles sur la « mise en demeure », notamment celle du 
créancier, le « paiement par subrogation  », la « compensation » 
(section 2), une nouveauté, « lõimpossibilit® dõex®cuter » (Section 3, 
art. 1328 et 1328-1), la « remise de dette » (section 4), « la 
confusion » (section 5), le court chapitre 4, relatif aux « actions 
ouvertes au créancier » dont une action directe en paiement contre 
le débiteur de son débiteur (art. 1331-3 mais rien sur lõaction directe 
en garantie), un chapitre IV relatif à «  la modification du rapport 
dõobligation », dont « la cession de créance » (section 1) qui fait de 
larges dispositions, la surprenante « cession de dette » (section 2), 
« la cession de contrat è (section 3) quõon aurait plut¹t attendu dans 
le Titre III, «  la novation  » (section 4) et enfin « la délégation » 
(section 5) et se clôt avec le chapitre IV consacré aux 
« restitutions  è, quõon aurait pu associer aux dispositions relatives 
aux nullités.  
 
Enfin, le Titre IV bis est consacré à la « preuve des obligations ». 
Cette longue et sans doute ennuyeuse présentation permet de se 
faire une id®e g®n®rale de lõ®tendue de la r®forme, qui ne se 
contente donc pas dõun simple toilettage mais promet un certain 
nombre dõinnovations. Elle permet également de se rendre compte 
que, au-delà du contenu de cette réforme et de sa modernité, 
évidente, et de la volonté de clarifier des règles parfois obscures, de 
réécrire des règles existantes dans un français plus accessible, 
lõobjectif est ®galement clairement pédagogique. 
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III PRINCIPAUX APPOR TS DU DROIT FRANÇAIS  NOUVEAU 
DES CONTRATS  
 
15. La r®forme nõest pas un simple toilettage. Pour qui voudrait 
lõembrasser dõun ïil, et au-delà de fondements, faiblement 
exprimés dans le rapport remis au Président de la République, et 
dõailleurs contradictoires de promotion de la justice contractuelle 
par la sécurité juridique ( Comp. J.-P. Chazal, Quel programme 
idéologique, pour la réforme du droit des contrats, D. 2015, p. 673, Th. 
Revet, Philosophie de la réforme, in Th. Revet et D. Mazeaud (dir.), La 
réforme du droit des contrats : quelles innovations, op.cit), on peut ici 
sõen tenir ¨ la pr®sentation des principales modifications. A 
chercher en effet quelques « valeurs » assumées par la réforme, on 
trouve en effet, en balance, ¨ d®faut dõ®quilibre, la promotion de la 
sécurité juridique, ne serait-ce que par la considération de presque 
toutes les situations juridiques du droit, actuel, des obligations et 
donc la formalisation dõune sorte de ç complétude » du droit, et 
celle de la justice contractuelle et la protection de la partie faible. 
 
16. Ces modifications sont illustrées par quelques innovations 
flamboyantes : lõabandon de la cause, mais ®galement de lõobjet, 
institutions qui ont fait lõobjet de pages et de controverses 
fameuses, lõinstitution dõune technique de gestion de lõimpr®vision 
(art. 1195), la refonte des « remèdes è ¨ lõinex®cution du contrat, le 
renversement des solutions en matière de promesse unilatérale de 
contracter, dõautres sont plus complexes ¨ saisir. Par exemple, 
lõinstitution de la violence ®conomique (art. 1143), la cons®cration 
des jurisprudences « chronopost-Faurecia » en matière de clauses 
contraires ¨ lõobligation essentielle dõun contrat, le contr¹le des 
clauses abusives, créant un déséquilibre significatif, dans les 
contrats dõadh®sion, eux-m°mes identifi®s ¨ d®faut dõ°tre d®finis 
(art. 1110, 1171), lõinsertion de la dur®e dans les contrats (art. 1210 
s.), de lõeffet translatif (art. 1196 s). 
 
17. Lõensemble pourrait laisser penser que la r®forme opère une 
véritable révolution, un renversement des situations acquises. Or, à 
observer le nouveau code civil dans son ensemble, on observe que 
cette impression de changement peut être limitée : la plupart des 
règles nouvelles consacrent des situations connues, soit quõelles 



 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
23 | La réforme du droit des contr ats, du régime général et de la preuve des obligations  

 

étaient des solutions jurisprudentielles « acquises » (à supposer 
quõil existe de telles solutions jurisprudentielles acquises, ®tant 
entendu que la jurisprudence française présente cette particularité 
dõ°tre mouvante et autor®futable), soit quõelles faisaient lõobjet 
dõune forme dõentendement commun, par la communion de 
solutions jurisprudentielles ®parses, dõinterpr®tations doctrinales et 
de solutions normatives étrangères ou internationales (comme 
pour la question de négociation du  contrat ou de lõoffre et de 
lõacceptation). 
 

A bien des égards, la réforme assure toute une série de 
changements, mais également une forme de continuité paisible. Par 
exemple, lõarticle 1101 red®finit le contrat comme ç un accord de 
volontés entre deux ou plusieurs personnes destinées à créer, 
modifier, transmettre ou éteindre des obligations ».  Oubliées les 
obligations de faire, ne pas faire ou de donner, mais quõimporte, 
lõessentiel demeure, le contrat demeure lõaffaire dõun 
consentement, un échange de volonté destinées à produire des 
effets de droit, obligatoires. Dõailleurs ç les contrats légalement 
formés tiennent lieu de loi à ceux qui les ont fait  »  et « les contrats 
doivent être négociés, formés et exécutés de bonne foi » : le 
changement est purement cosmétique. Le contractant est et 
demeure un sujet libre et responsable des contrats quõon conclut, et 
quõil doit ex®cuter. La s®curit® juridique contractuelle est 
maintenue pour lõessentiel. On observera dõailleurs que les 
dispositions reprises ¨ lõidentique ou presque, soit des règles 
existantes soit de solutions juridiques connues, sont très 
nombreuses, notamment dans les règles relatives au régime général 
des obligations ou de la preuve. Sont-elles plus nombreuses que les 
règles nouvelles : cõest l¨ affaire dõappr®ciation, et peut-être aussi 
dõinterpr®tation judiciaire qui, par nature, prendra du temps. 
 
18. Les plus grandes évolutions sont incontestablement, celles qui 
affectent la formation et la validité du contrat, ainsi, que celles 
relatives aux rem¯des ¨ lõinex®cution du contrat. 
 
Par exemple, il nõest pas certain quõon ait parfaitement pris la 
mesure du bouleversement quõintroduit, au-delà du contrôle des 
clauses abusives, la notion de contrat adh®sion de lõarticle 1110 du 
Code civil, à la fois parce quõy est possible le contr¹le de ses clauses 
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abusives mais ®galement parce que lõinterpr®tation des clauses 
obscures sõeffectue en faveur de celui qui nõa pas r®dig® le contrat 
(art. 1190). On peut ajouter, au chapitre de ces règles qui sont 
susceptibles de paralyser la volonté des contractants, et notamment 
dans la prise en compte de quõon d®signe usuellement comme la 
partie faible du contrat, la possibilité de réviser ou résoudre le 
contrat dont lõex®cution, du fait dõç un changement de 
circonstances imprévisible lors de la conclusion du contrat », 
devient « excessivement onéreuse pour une partie qui n'avait pas 
accept® d'en assumer le risque è (art. 1195), lõadmission de la 
violence comme abus dõun ®tat de d®pendance (art. 1143) mais 
encore lõexigence de motivation dans le changement du prix dõun 
contrat cadre (art. 1164), lõex®cution forc®e contrari®e en de 
« disproportion manifeste entre son coût pour le débiteur et son 
intérêt pour le créancier » (art. 1221), de la possibilité de demander 
une réduction du prix en cas dõex®cution imparfaite dõune 
obligation (art. 1223), de lõexception dõinex®cution anticip®e (art. 
1220), etc.  
 

19. On peut relever également des institutions contractuelles 
nouvelles comme les « actions interrogatoires » des articles 1123, 
1158 et 1183, qui ne sont dõailleurs pas des ç actions », mais plutôt 
des formes de notifications interrogatoires   et qui permettent de 
tenter de r®soudre des situations dõattentes qui pourraient °tre 
anxiogène pour un contractant, par exemple pour le tiers qui ne 
sait si le contrat ¨ conclure nõest pas  concurrenc® par un pacte de 
pr®f®rence existant, ou face ¨  lõinconnue des pouvoirs dõun 
mandataire. 
 
De même apparaissent les « notifications  » qui assurent, comme les 
précédentes, des formes de procéduralisation du contrat, en vue 
dõ®viter des contentieux, par exemple pour modifier le prix dans 
un contrat cadre (art.1164), mais surtout pour résoudre le contrat, 
la mode de résolution par notification unilatéral se substituant à la 
résolution judiciaire (art.  1226) ou encore pour obtenir une 
r®duction du prix (art. 1223) ou mettre en ïuvre une mesure 
dõexception dõinex®cution par anticipation. 
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IV LõENTREE EN VIGUEUR DU NOUVEAU DROIT DES 
CONTRATS  
 
20. Lõarticle 9 de lõordonnance de 2016 introduit des r¯gles 
relatives aux dispositions transitoires de la r®forme. Lõentr®e en 
vigueur de ces dispositions est prévue pour le 1er octobre 2016, 
avec, le rappel de la classique survie de la loi ancienne aux contrats 
conclus avant cette date, mais lõapplication imm®diate des alinéas 3 
et 4 de lõarticle 1123 du Code civil (pacte de pr®f®rence), de lõarticle 
1158 et 1183 qui mettent en ïuvre les nouvelles ç actions 
interrogatoires  è, outre la prise en compte des  r¯gles dõordre 
public, ¨ d®terminer, qui sõappliquent ®galement dès le 1er octobre 
2016 (Cf. C. François, Application dans le temps et jurisprudence 
ant®rieure de lõordonnance de r®forme du droit des contrats, D. 2016, p. 
506, S. Gaudemet, Dits et non dits sur lõapplication dans le temps de 
lõordonnance du 10 f®vrier 2016, JCP, éd. G, 2016, 559).  
 
Or, bien des dispositions nouvelles sont dõordre public, souvent 
« de protection », des règles relatives à la validité du contrat ou du 
consentement, la « prohibition  » des engagements perpétuels, etc. 
En outre, il conviendra de considérer les techniques de 
« conclusion » des contrats après le 1er octobre 2016, et notamment 
pour les contrats reconduits après cette date, soumis au droit 
nouveau, à la différence des contrats prorogés, où les contrats 
conclus sur la base dõ®léments échangés avant le 1er octobre (offre 
avant le 1er octobre et acceptation ensuite, pacte de préférence ou 
promesse conclues avant et réalisés ensuite, contrats conclus avant 
cette date mais renégociés ensuite, avenants conclus après le 1er 
octobre intéressant des contrats conclus auparavant, etc., contrats 
dõapplication conclus apr¯s le 1er octobre en exécution de contrats 
cadres antérieurs, transmission, par voie de cession par exemple, 
dõun contrat conclu ant®rieurement, etc.). 
 
Lõarticle 9 de lõordonnance prévoit également que « lorsquõune 
instance a ®t® introduite avant lõentr®e en vigueur de la pr®sente 
ordonnance, lõaction est poursuivie et jug®e conform®ment ¨ la loi 
ancienne », règle qui vaut également « en appel et en cassation ». 
On pourrait donc avoir des stratégies, visant à réfléchir à la date de 
conclusion de contrats, avant ou apr¯s lõentr®e en vigueur de la loi, 
ou ¨ lõengagement dõune action en justice, selon les cas.  
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Il convient également de tenir du projet de loi de ratification, dont 
on ne sait pas sõil sera adopt® avec ou sans modification 
substantielle, lesquelles pourraient rendre encore plus complexes 
les hypoth¯ses de droit transitoire, ni sõil sera introduit avant ou 
après le 1er octobre 2016 (si cõest le cas et si des modifications sont 
introduites, on se retrouverait alors avec plusieurs droits en 
concurrence, le droit antérieur au 1er octobre, le droit intermédiaire 
et le droit postérieur à la loi de transposition).  
 
21. Par ailleurs, nous ne sommes pas, ici, face à une réforme 
sectoris®e, mais face ¨ une r®forme globale dõune norme, le droit 
des contrats, fait de règles légales et de règles jurisprudentielles, 
lesquelles sont aujourdõhui consid®rables. Comment faire la part, 
alors entre des décisions de jurisprudence, antérieure (ou non) à la 
r®forme, mais tenant compte (sans que lõon puisse le deviner) de 
celle-ci ? Lõexemple est venu d¯s le 22 mars 2016 (Cass. com., 22 
mars 2016, n°14-14218) où la chambre commerciale de la Cour de 
cassation a « reviré è sa position sur la sanction dõune vente ¨ prix 
d®risoire. Jusquõalors, la chambre commerciale y d®celait une 
nullité absolue. Or dans cet arrêt la Cour de cassation considère 
quõil sõagit d®sormais dõune nullit® relative, en se fondant, ce qui 
nõest pas, en outre, une mince avanc®e, sur les d®cisions de la 
première et de la troisième chambres civiles, qui avaient décidé en 
ce sens, alors m°me que cõest la solution que proposera la r®forme 
du droit  des contrats. Simple revirement ou alignement de 
jurisprudence ou application par anticipation de la réforme  ? 
Difficile de le savoir dans la mesure où la Cour de vise pas la 
réforme, mais difficile de ne pas y songer. Or cette perspective 
modifie considérablement le regard jeté sur les décisions à venir 
rendue sur le fondement sur droit actuel ou sur le droit à venir.  
 
22. Dõune mani¯re plus g®n®rale, la question de lõapplication 
immédiate de règles nouvelles à des contrats conclus 
antérieurement va immanquab lement se poser, et ce malgré les 
considérations doctrinales largement entretenues à la suite des 
travaux de Roubier (P. Roubier, Le droit transitoire, LGDJ, 2è éd. 
1960). Si lõarticle 9 pose la r¯gle de survie de la loi ancienne, cette 
règle est, pour le moins, de compréhension confuse. En effet, les 
normes nouvelles dõordre public int®ressant lõex®cution du contrat 
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sõappliqueront (sans obligatoiret® mais on peut le supposer) aux 
contrats en cours. Mais quõen est-il de toutes les autres règles ? Par 
exemple, comment mettre fin à un contrat conclu antérieurement à 
lõentr®e en vigueur de la r®forme ? Faudra-t-il utiliser les règles 
anciennes ou mettre en ïuvre les r¯gles nouvelles, celles de la 
résolution unilatérale par notification notamment  ? De même, les 
règles relatives à la formation ou à la validité du contrat sont celles 
qui, parce quõelles consacrent de nouveaux r®gimes (ceux du 
contenu du contrat) sont, indubitablement dõordre public et on 
peut faire le pari que les parties auront la volonté de les voir 
appliquer, contre la règle de survie de la loi ancienne et 
lõinefficacit® de la loi nouvelle aux situations juridiques conclues 
antérieurement (ce qui était valable le demeure, ce qui était 
annulable le demeure). Par conséquent, la Cour de cassation ne va-
t-elle pas être en mesure de dépasser la règle de survie de la loi 
ancienne, aux contours vagues et essentiellement spéculatifs, pour 
proposer, au rebours, une application plus muscl®e de lõeffet 
immédiat de la norme nouvelle aux contrats en cours, y compris les 
normes intéressant la formation du contrat  ? Par exemple, que 
penser dõune clause ins®r®e dans un contrat conclu avant le 1er 
octobre 2016 et qui serait susceptible dõ°tre critiqu®e sur le 
fondement de lõarticle 1171 du Code civil apr¯s cette date ? Si lõon 
sõen tient aux consid®rations classiques, la clause, r®guli¯rement 
form®e, sous lõempire de la norme ancienne, ®tait valable et le 
demeurera. Toutefois, ne faudrait-il pas faire une différence entre 
les éléments du contrat définitivement passé s, par exemple les 
conditions de lõexpression du consentement, et les ®l®ments du 
contrat dont lõeffet se manifeste apr¯s lõentr®e en vigueur de la loi ?  
 
Plus globalement, lõarticle 9 de lõordonnance de 2016 implique de 
reculer ¨ une date incertaine lõapplication réelle du droit des 
contrats, aux contrats conclus après le 1er octobre, par la promotion 
de la règle dite de la « survie de la loi ancienne », ce qui emporte 
un risque considérable de chevauchement des deux règles 
concurrentes, celles de lõancien et du nouveau droit des contrats, et 
donc leurs interprétations jurisprudentielles.  
 
Or, on pourrait proposer dõautres interpr®tations de lõarticle 9, par 
exemple ¨ propos des normes nouvelles dõordre public affectant 
lõex®cution du contrat, ou, de mani¯re plus os®e, celles affectant la 
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formation du contrat, voire, pour proposer une applic ation 
immédiate de la réforme, de considérer que la « loi ancienne » de 
lõarticle 9 est celle form®e des r¯gles qui nõont pas ®t® modifi®es par 
lõordonnance de 2016 (comp. D. Mainguy, Pour lõapplication imm®diate 
de la réforme de droit des contrats, D. 2016, à paraître). 
 
23. Le plan de cette présentation de la réforme de 2016  
reprendra les cinq grands éléments du droit français nouveau des 
contrats, à savoir LE CONTRAT (Partie 1), LA RESPONSABILITE 

EXTRACONTRACTUELLE (Partie 2), LES QUASI-CONTRATS (Partie 3), LE 

REGIME GENERAL DES OBLIGATIONS (Partie 4) et enfin LA PREUVE DES 

CONTRATS ET DES OBLIGATIONS (Partie 5), sans toutefois retenir le 
plan du Code civil qui rappelons -le, reprend les trois titres 
« disponibles », les actuels Titre III, IV et IV bis, pour y loger dans 
le nouveau Titre III, les questions relatives aux « sources des 
obligations  », dont le contrat, la responsabilité extracontractuelle et 
les « autres sources dõobligations », disons les quasi-contrats, puis 
dans un nouveau Titre IV, le régime général des obligations, et 
dans le nouveau Titre IV bis, les questions relatives à la preuve.  
 
24. Par ailleurs, et enfin, pour plus de commodité, les règles du 
Code civil actuel seront visées comme les « ex-articles », et les 
« articles » sont ceux du Code civil dans sa version 2016, les 
commentaires étant réalisés, au besoin, en un plan, non 
systématique donc, où se succèdent des considérations sur le 
pr®sent (changements et constantes) et sur lõavenir (questions et 
difficult®s dõinterpr®tation) qui, par nature, est inconnu. Si donc 
des propositions, voire des prédictions, sont envisagées, elles sont 
de simples propositions dõinterpr®tation, qui d®pendront des 
situations véritablement proposées aux juges, et à aux solutions qui 
seront finalement retenues par la Cour de cassation. 
 

Daniel Mainguy  
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PREMIERE PARTIE  
 
LE CONTRAT  
 
 
 
25. La réforme instaure un premier ensemble de règles, relatifs 
aux actes et aux faits juridiques, mais aussi aux obligations légales 
et aux obligations n®es dans dõun ç devoir de conscience », ainsi, 
sõagissant des trois ç sources dõobligations » retenues dans le 
nouveau Code que, les contrats, la responsabilité extracontractuelle 
et les « autres sources dõobligations », respectivement dans trois 
sous-titres. Sõagissant dõenvisager le contrat, nous pr®senterons 
trois questions, les DEFINITIONS , PRINCIPES ET CLASSIFICATIONS 
correspondant aux trois premiers articles inaugurant le Titre III du 
Code civil, mais également les premiers concernant le Sous-Titre III 
intéressant plus spécifiquement le contrat et considérés comme des 
« dispositions liminaires  » après avoir été des 
« principes généraux » ou « directeur  », ainsi que les principales 
classifications des contrats, avant dõenvisager LA FORMATION  (Titre 
2), LõINTERPRETATION(Titre 3) et LES EFFETS (Titre 4) du contrat.  
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TITRE 1 DEFINITIONS,  PRINCIPES ET 
CLASSIFICATIONS  
 
CHAPITRE 1 ACTES ET FAITS JURIDIQUES  
 

TITRE III  DES SOURCES DõOBLIGATIONS 

 

Art. 1100 Les obligations naissent dõactes juridiques, de faits juridiques 

ou de lõautorit® seule de la loi. 

Elles peuvent na´tre de lõex®cution volontaire ou de la promesse 

dõex®cution dõun devoir de conscience envers autrui.  

  

Art. 1100-1 Les actes juridiques sont des manifestations de volonté 

destinées à produire des effets de droit. Ils peuvent être conventionnels 

ou unilatéraux. 

Ils obéissent, en tant que de raison, pour leur validité et leurs effets, aux 

règles qui gouvernent les contrats.  

  

Art. 1100-2 Les faits juridiques sont des agissements ou des événements 

auxquels la loi attache des effets de droit. 

Les obligations qui naissent dõun fait juridique sont régies, selon le cas, 

par le sous-titre relatif à la responsabilité extracontractuelle ou le sous-

titre relatif aux autres sources dõobligations.  
 
1. Le présent : changement et constantes 
 
a. Actes et faits juridiques, obligations légales  
 
26. Ces trois articles ne faisaient pas partie du projet ; ils ont été 
ajout®s au cours de lõann®e 2015, et ne r®forment dõailleurs rien : 
aucune disposition dans le Code civil nõenvisageait cette question. 
Il sõagit en revanche dõune vieille question de classification des 
obligations, qui correspond au souci de définir les sources des 
obligations notamment sous lõAncien r®gime, question reprise apr¯s 
1804. Reprise du droit romain, la qualification quadripartite 
distinguait les obligations nées du contrat, des quasi-contrats, des 
délits ou des quasi-délits, auxquels Pothier ajoutait la loi. Le Code 
civil de 1804 distinguait cependant les sources conventionnelles 
(dont les contrats) et les sources non conventionnelles dont les 
quasi-contrats et les actes illicites (délits et quasi-délits), tandis 
quõapparaissait ensuite en doctrine la distinction entre actes 
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juridiques et faits juridiques.  Si lõacte juridique avait fait une timide 
apparition dans lõex-article 1108-1, le fait juridique en revanche 
était inconnu du Code.  
 
La réforme de 2016 choisit, de ce point de vue, une solution 
moderne et efficace. Les obligations sont considérées comme 
naissant dõactes ou de faits juridiques ou bien de la loi, reprenant 
pour partie la proposition de lõavant-projet de loi Catala. 
 
Les actes juridiques sont (art. 1100-1) « des manifestations de volonté 
destinées à produire des effets de droit. Ils peuvent être conventionnels ou 
unilatéraux », tandis que les faits juridiques sont « des agissements ou 
des événements auxquels la loi attache des effets de droit ». Quant aux 
obligations légales, elles ne sont pas définies. 
 
Les actes juridiques peuvent être conventionnels ou unilatéraux ; 
ils peuvent également être collectifs. Leur régime est celui « en tant 
que de raison » celui du droit des contrats. Celui des faits juridiques 
est, selon le cas, celui de la responsabilité extracontractuelle ou des 
« autres sources dõobligations è ce quõon d®signe par les ç quasi-
contrats ».  
 
Cette distinction est assez curieuse, comme cet ajout. La distinction 
entre actes et faits juridiques, principalement didactique mais 
également opérationnelle sur le terrain de la preuve notamment, a 
toujours été considérée comme approximative : la faute dolosive, 
celle faite intentionnellement avec la volonté de causer un 
dommage nõest-elle pas une manifestation de volonté destinée à 
produire des effets de droit  ? A lõinverse, lõacquisition dõun ticket 
de métro est-elle réellement une telle manifestation de volonté ou 
un simple « agissement » auquel la loi attacherait des effets de 
droit  ? Pire le contrat conclu par une personne en situation de 
faiblesse avec une autre qui en abuse est-elle une manifestation 
sérieuse de volonté ? 
 
27. La catégorie des « obligations légales » est plus sophistiquée. 
Les « devoirs  » ou « obligations  » posés par la loi sont en effet très 
nombreux, protéiformes  pas toujours clairement posées. Ainsi, 
lõobligation dõinformation précontractuelle est désormais un tel 
devoir , dont le régime est celui de la responsabilité 
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extracontractuelle, dans la mesure où il sõex®cute avant la 
conclusion du contrat. Bien des obligations légales en revanche 
sont présentées comme des exigences, ou des exigences posées en 
termes de lic®it® ou dõillic®it®, par exemple en droit de la 
consommation, de la concurrence ou du travail. Par exemple 
lõobligation de fournir ou de r®clamer une facture de lõarticle L. 
441-3 du Code de commerce est-elle une « obligation  » ou une 
exigence sanctionnée pénalement ? Ce dõautant que le r®gime des 
« obligations légales è nõest pas d®terminé et on pourra estimer 
quõil sera tant¹t celui des contrats ou celui de la responsabilit® 
extracontractuelle, selon que le juge aura choisi lõun ou lõautre. 
 
b. Obligations n®es dõun devoir de conscience 
 
28. Lõarticle 1100, al. 2 d®termine ®galement la cat®gorie des 
obligations qui « peuvent na´tre de lõex®cution volontaire ou de la 
promesse dõex®cution dõun devoir de conscience envers autrui », ce qui 
correspond, mais approximativement à la catégorie des obligations 
naturelles (Cf. M. Gobert, Essai sur le r¹le de lõobligation naturelle, 
Sirey, 1957), simplement ®voqu®es par lõex-article 1235, al.2 du 
Code civil et qui constituent une sorte de pont entre la catégorie 
des obligations dites morales et non juridiq ues, et celles des 
obligations civiles, comme la promesse de fournir une somme 
dõargent, sans aucune dette préexistante ou dõex®cution dõun 
contrat prescrit ou annul® qui correspondent ¨ ce que lõarticle 1100 
al. 2 consid¯re comme lõex®cution volontaire ou la promesse dõune 
ex®cution dõun devoir de conscience (pour ®viter le terme ç moral  » 
ou « naturel  »).Longtemps fond® sur la fausse id®e dõune novation  
de lõobligation non civile en obligation civile, ce ç pont  » était, 
depuis un arrêt de 1995 (Cass. civ. 1ère, 10 oct. 1995, Bull. civ. I, n°352, 
D. 1996, somm. 120, obs. R. Libchaber, D. 1997, p. 155, note G. Pignarre. 
Adde : N. Molfessis, « Lõobligation naturelle devant la Cour de cassation : 
remarques sur un arrêt rendu par la première chambre civile le 10 octobre 
1995 », D. 1997, Chr. 85) en une source autonome dõengagement, 
par la logique dõun engagement unilat®ral de volont® : « La 
transformation, improprement qualifi®e novation dõune obligation 
naturelle en obligation civile, laquelle repose sur un engagement 
unilat®ral dõex®cuter lõobligation naturelle, nõexige pas quõune obligation 
civile ait elle-m°me pr®exist® ¨ lõobligation » et aujourdõhui consid®r®e 
comme une exécution volontaire ou une promesse dõex®cuter.  
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Dõune mani¯re plus g®n®rale, les obligations naturelles se 
rencontrent dans deux types de situations, dõune part lorsquõune 
obligation est imparfaite, parce quõun obstacle quelconque a 
emp°ch® la formation normale de lõobligation (nullit®, r¯gle de 
forme non respect®e, etc.) alors que lõobligation sõest ®teinte sans 
avoir ®t® pay®e (par prescription notamment), et dõautre part, face 
¨ des obligations relevant de la morale, le lõhonneur ou de la 
conscience. On peut en outre observer que ce régime dépasse, et de 
très loin, la seule question des obligations morales, mais intéresse 
la catégorie, très large des engagements à portée juridique 
discutable comme les engagements dõhonneur (B. Oppetit, 
« Lõengagement dõhonneur », D. 1979. Chron. 107 et Droit et modernité, 
Puf, 1998, p. 277 ; v. aussi D. Ammar, Essai sur le r¹le de lõengagement 
dõhonneur, Th. Paris I, 1990 ; B. Beignier, Lõhonneur et le droit, LGDJ, 
1991, J.-M. Mousseron, M. Guibal et D. Mainguy, Lõavant contrat, Ed. 
F. Lefebvre, 2001, n°352s, D. Mainguy, « Les opérations du commerce 
international », in J. Béguin et M. Menjucq, (dir.), Traité de droit du 
commerce international, Litec, 2005, n°958 s.). 
 
Le r®gime des obligations n®es dõun devoir de conscience en outre 
nõest pas d®fini : il sõagit simplement dõune source dõobligations 
part iculièrement identifiée qui peut donc épouser ou bien celui des 
contrats ou de la responsabilité extracontractuelle, selon les cas.  
 
2. Lõavenir : questions et difficult®s dõinterprétation  
 
29. De très nombreuses questions demeurent, qui repose sur 
lõutilit® normative réelle de ces trois articles introductifs  qui 
illustrent la difficulté de présenter en termes obligatoires des 
présentations et classifications de type doctrinal. Ainsi en est-il de 
la confusion, apparente, que produit lõarticle 1100-2 qui renvoi e les 
quasi-contrats dans le domaine des faits juridiques, alors que ceux-
ci sont, selon les cas, plutôt de véritables quasi-contrat, comme la 
gestion dõaffaire, fond®e sur un quasi-mandat, ou plutôt des délits 
ou quasi-délits, comme dans le cas de la répétition de lõindu (qui 
est parfois le r®sultat dõun ®v®nement de type contractuel) ou 
encore relevant de la morale ou de lõ®quit®, comme 
lõenrichissement sans cause. De même ces trois articles formulent 
une pr®sentation incompl¯te et nõenvisagent pas lõacte unilatéral de 
volonté, ni les actes collectifs. Surtout, le principal intérêt de la 
distinction entre actes et faits juridiques est dõordre probatoire, 
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avec lõexigence dõ®crit pour les premiers, par principe, et la liberté 
de la preuve pour les seconds, alors même que le flou relatif qui 
entourait cette distinction permettait ¨ la jurisprudence dõadapter, 
sans se soucier de cette distinction, le jeu de la preuve à la situation 
pratique.  
  

Daniel  Mainguy  
 
CHAPITRE 2 . LES « PRINCIPES GENERAUX  » DU DROIT DES 
CONTRATS  
 
30. Le sous-titre 1er du Titre III du Code civil commence par un 
chapitre intitulé, de façon neutre, « dispositions générales », 
contenant les articles 1101 relatif à la définition du contrat, aux 
articles 1006 à 1111-1 relatifs aux différentes classifications des 
contrats, en passant par les règles relatives à la liberté contractuelle, 
à la force obligatoire du contrat, à la bonne foi ou encore aux 
contrats nommés et innomés. On peut toutefois considérer que 
lõimportance de certaines de ces r¯gles sont mises en exergue dõune 
telle mani¯re quõelles se pr®sentent ¨ la mani¯re des ç principes 
directeurs » qui introduisait les règles du contrat dans le projet de 
la Chancellerie de 2009. Principes directeurs, principes généraux, 
lõusage dira quelle formule retenir ; bien plus que de simples 
« dispositions générales è (formule quõon retrouve dõailleurs ¨ 
plusieurs endroit de la réforme) et ici divisées en cinq parties, celles 
relatives à la définition du contrat (Section 1), au principe de la 
liberté contractuelle (Section 2), aux règles désormais recombinées 
de la force obligatoire et de la bonne foi (Section 3), des contrats 
innomés et nommés (Section 4) et enfin aux diverses classifications 
proposées (Section 5). 
 
SECTION 2 LE PRINCIP E DE LA LIBERTE CONT RACTUELLE  
  

SOUS-TITRE I   ER LE CONTRAT  

  

Chapitre Ier  Dispositions liminaires   

  

Art. 1101 Le contrat est un accord de volontés entre deux ou plusieurs 

personnes destiné à créer, modifier, transmettre ou éteindre des 

obligations.  
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1 Le présent : changement et constantes 
 
31. Fin de la « convention », désormais tout est contractuel. Le 
titre III du Code civil sõouvrait sur la formule c®l¯bre de lõex-article 
1101 qui indiquait que « le contrat est une sorte de convention par 
laquelle une ou plusieurs personnes sõobligent envers une ou plusieurs 
autres, à donner, à faire ou ne pas faire quelque chose », remplacé par la 
nouvelle formule qui sõajoute ¨ la d®finition de lõacte juridique de 
lõarticle 1101 qui évacue les convention (mais qui est plus large que 
la version issue du Projet). Tout est désormais contractuel et le 
contrat est un accord de volonté destiné à produire des effets de 
droit. Nõest donc pas ou plus un contrat un accord de volont® qui 
ne produirait pas des effets de droit. Cõest le cas des engagements 
dõhonneur (cf. supra). En revanche, les contrats « pédagogiques » 
(Cf. P. Ancel, « Contractualisation et théorie générale du contrat : 
quelques remarques méthodologiques», in S. Chassagnard-Pinetet D. Hez 
(dir.), Approche renouvelée de la contractualisation, PUAM  2007, J. 
Rochfeld, « Le PARE et les vertus du contrat pédagogique, RDC 2005/2, 
p. 257) dont les parties se bornent à recopier les mentions en 
ajoutant simplement les ®l®ments dõidentification des parties. 
 
Si le contrat nouveau nõest plus une simple esp¯ce de convention, il 
concerne d®sormais lõensemble des accords de volont®s 
producteurs dõobligations (Comp. Y. Guenzoui, La notion dõaccord en 
droit privé, LGDJ, 2009, R. loir, Les conventions non créatrices 
dõobligations, Th. dr. Lille, 2007), et par exemple les conventions 
cr®ant de simples effets r®els et lõensemble du domaine des 
conventions, classiquement entendues comme des accords de 
volonté ayant pour effet de créer, modifier ou éteindre un rapport 
juridique, pour autant quõils cr®ent, modifient, transmettent ou 
éteignent des obligations. En outre, le contrat nouveau nõest plus 
simplement une machine produisant des obligations de donner, 
faire ou ne pas faire, laissant des questions ru lõexistence dõautres 
types dõobligations, comme les obligations de praestere, et surtout 
alors que le contrat produit des effets de droit, qui ne sont pas 
nécessairement des obligations, et qui sont toujours ignorée de 
lõarticle 1101 nouveau, comme les options, les facult®s et autres 
mécanismes contractuels. 
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2. Lõavenir : questions et difficult®s dõinterpr®tation 
 
32. La d®finition nouvelle, nõest donc pas exempte, sinon de 
critiques du moins de questions, sur le sens du terme « contrat » 
employé par le nouvel article 1101 du Code civil. Par exemple, la 
notion de « clause », qui pouvait se fondre tout aussi bien dans 
celle de contrat que dans celle de convention de lõancien article 
1101 selon quõelle produisait, ou non, des obligations de donner, 
faire, ou ne pas faire, par exemple une clause dõoption ou de 
faculté, ou encore une clause de force majeure, etc. et qui pourra 
désormais être considérée selon les cas comme relevant du 
« contrat è de lõarticle 1101 nouveau ou de lõacte juridique de 
lõarticle 1100 dont le r®gime est celui, « en tant que de raison »  celui 
des contrats : on aurait finalement pu préférer une formule selon 
laquelle le contrat est « un accord de volontés entre deux ou plusieurs 
personnes destiné à produire des effets de droit, notamment créer, 
modifier, transmettre ou éteindre des obligations ». 
 

Dani el Mainguy  

 
SECTION 2  LE PRINCIPE DE LA LI BERTE CONTRACTUELLE  
 

Art. 1102 Chacun est libre de contracter ou de ne pas contracter, de 

choisir son cocontractant et de déterminer le contenu et la forme du 

contrat dans les limites fixées par la loi. 

La liberté contractuelle ne permet pas de déroger aux règles qui 

int®ressent lõordre public.  
 
1 Le présent : changement et constantes 
 
33. Lõarticle 1102 du Code civil entame la série des « principes 
directeurs », ou « généraux » pour reprendre la formule de la loi 
dõhabilitation de 2015, et consacre le principe de la liberté 
contractuelle de manière nette à travers plusieurs composantes, la 
liberté de contracter, celle de ne pas contracter, celle de choisir son 
contractant et enfin de déterminer le contenu du contrat. La 
pr®cision est dõautant plus heureuse que ce principe nõ®tait pas 
expressément exprimé sinon, à travers des textes ®pars, lõarticle 6, 
lõex-article 1123, lõex-article 1128 et lõex-article 1134 du Code civil, 
alors que se pose régulièrement la question de la constitutionnalité 
de ce principe (Déc. Cons. constit. 3 août 1994, JCP, 1995, II, 22404, 
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note Y. Broussole, RTD civ. 1996.151, obs. J. Mestre, déc. Cons. constit. 
20 mars 1997, JCP 1997, I, 4039, obs. M. Fabre-Magnan, RTD civ. 
1998.99, obs. J. Mestre, déc. Cons. constit. n°2013-672 DC, 13 juin 2013, 
D. 2014, p. 1516, obs. N. Jacquinot  et A. Mangiavillano, déc. Cons. 
constit.,n°2013- 337 QPC. V. Ph. Terneyre, « Le législateur peut-il 
abroger les articles 6 et 1123 du Code civil ? Sur la valeur 
constitutionnelle de la liberté contractuelle », Mélanges G. Peiser, PU 
Grenoble, 1995, p. 473. Pour une étude globale P.-Y. Gadoun, La liberté 
contractuelle et la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Dalloz, 
2008). On ne tranchera certes pas ici la question de la valeur 
constitutionnelle du principe de liberté contractuelle sinon pour 
observer, avec P.-Y. Gadoun, que cette question « sõav¯re finalement 
fluctuante, instable et précaire », non certaine donc (P.-Y. Gadoun, op. 
cit.). Il en est de m°me, dõailleurs, de la reconnaissance du caract¯re 
« fondamental  » du principe au regard des règles du droit 
européen des droits de lõhomme (J.-P. Marguenaud, Un petit pas de 
plus vers lõassimilation europ®enne de la libert® contractuelle ¨ une libert® 
fondamentale, RDC 2009, p. 121, D. de Béchillon, Le principe de liberté 
contractuelle dans la Convention européenne des droits de lõhomme, 
Malanges D. Labetouille, 2007, p. 53). Ne nous trompons pas 
cependant : la fondamentalisation de la liberté contractuelle est une 
®pine dans le pied du normateur, ¨ la fois en ce quõil ne 
reconnaîtrait pas la pleine de mesure du principe et de ses 
conséquences, en regard de la contrariété de ce principe avec un 
principe concurrent, lõordre public notamment, et parce que les 
règles contraignantes qui seraient adoptées par le législateur serait 
alors sous le contrôlées par le juge constitutionnel ou des droits 
fondamentaux (Pour une étude globale : A.-A. Hyde, Les atteintes 
aux libertés individuelles par contrat, Préf. M. Fabre-Magnan, IRJS, 
2015). 
 
Lõapport de ce texte est purement informatif, et ne change 
absolument pas lõordre des r¯gles applicables, surtout pas lõalin®a 2 
qui ne fait que r®p®ter la formule de lõarticle 6 du Code civil, ¨ ceci 
pr¯s toutefois que lõarticle 6 ®voque les ç lois » qui intéressent 
lõordre public, et lõarticle 1102, al. 2 les ç règles ». Le changement 
nõest ici pas sans int®r°t et valide lõid®e de lõexistence, ¨ c¹t® dõun 
ordre public formel, un «  ordre public virtuel  è, cõest-à-dire 
lõabsence de ç loi de validation universelle  ». Est souvent véhiculée 
lõid®e que tout ce qui nõest pas interdit est autoris®, ce qui, si une 
telle règle existait, à la manière du principe de légalité du droit 
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p®nal, inviterait ¨ ne consid®rer que lõordre public formel, 
lõensemble des r¯gles qui pr®cisent express®ment que telle situation 
est interdite. Or, aucune r¯gle de ce type nõexiste en droit français, 
ce qui autorise le juge ¨ ®tablir des r¯gles dõordre public, en 
interprétant des règles non express®ment dõordre public voire en 
en créant de nouvelles (come cõest le cas des r¯gles de validité des 
clauses de non concurrence par exemple), mais jusquõ¨ lõarticle 
1102, al. 2, aucune r¯gle nõinvalidait non plus express®ment (sauf 
en droit p®nal) lõid®e dõune r¯gle de validation universelle.  
 
En outre lõarticle 1102, al.2 nõinvoque que les r¯gles dõordre public 
et point les bonnes mïurs, ce qui pourrait ent®riner lõid®e de 
abandon de la r®f®rence aux bonnes mïurs, ¨ moins toutefois que 
la notion dõordre public suffise ¨ les englober. 
 
2. Lõavenir  : questions et difficult®s dõinterpr®tation 
 
34. En revanche, lõarticle 1102 abandonne la r®f®rence, formul®e 
dans le projet, aux droits et libertés fondamentaux, qui étaient tout 
à la fois mal présentées (la référence à des « textes » était ambigüe 
dans un contexte hyperjurisprudentiel)  et bienvenues, car déjà 
contenues dans la sphère de lõordre public et dont lõappr®ciation, 
par le prisme dõun contr¹le de proportionnalit® entre lõatteinte ¨ un 
droit fondamental et à la liberté contractuelle est, en pratique, déjà 
réalisé en jurisprudence, mais particulièrement adaptées à la 
logique de « fondamentalisation  » du droit privé en général, du 
droit des contrats en particulier . Formulée dans le « Projet Terré » 
préconisé par un auteur à la plume rare mais puissante (G. 
Rouhette,  Regard sur lõavant-projet de réforme du droit des obligations », 
RDC 2007, p. 1371, n° 43), ce tte proposition avait en outre 
lõavantage dõinstaurer, dans le Code civil, un ancrage formel des 
droits et libertés fondamentaux, et, surtout, de la méthode de 
contrôle de ces derniers, par la technique du contrôle de 
proportionnalit®. On ne peut sõemp°cher de penser que le d®bat 
actuel sur les r®formes de la Cour de cassation, sõagissant de son 
rôle et de la motivation de ses arrêts, notamment lorsquõils 
touchent aux droits fondamentaux, notamment dans ses rapports 
avec la CEDH, débat qui inspirent un certain nombre de réticences 
ou de questions, nõest pas pour rien dans ce retrait. On peut 
également penser que ce retrait est totalement vain : le contrôle de 
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proportionnalité entre de droits fondamentaux ou entre des droits 
fondamentaux et lõordre public est entr® dans le d®bat judiciaire 
depuis plus de vingt ans, par exemple à propos du contrôle de 
validité des clauses de non-concurrence, et on ne voit pas bien ce 
qui lõarrêterait .  
 

Daniel  Mainguy  

 
SECTION 3  FORCE OBLIGATOIRE ET BONNE FOI DANS LE 
CONTRAT  
  

Art. 1103 Les contrats légalement formés tiennent lieu de loi à ceux qui 

les ont faits.  

  

Art. 1104  Les contrats doivent être négociés, formés et exécutés de 

bonne foi. 

Cette disposition est dõordre public.  

 
1 Le présent : changement et constantes 
 
35. Le d®peage de lõex-article 1134 du Code civil sõeffectue ¨ 
lõinverse du projet de loi, qui s®parait lõex-alin®a trois de lõarticle 
1134, des deux premiers, en isolant, dans deux articles distincts, 
lõex-alinéa 1er, r®®crit, et lõex-alinéa 3 de article 1134, également 
reprise, dans les articles 1103 et 1104. Les contrats, et non plus les 
conventions, légalement formés, tiennent donc toujours de loi à 
ceux qui les ont faites, érigeant donc la règle de la force obligatoire 
du contrat en un principe directeur, voisin de lõarticle 1104 qui isole 
la règle de négociation, de la formation et de lõex®cution de bonne 
foi des contrats. 
 
36. Le Code civil nouveau  entend donc restaurer lõ®quilibre, ¨ 
arbitrer par les juges, entre les alin®as de lõex-article 1134 du code 
civil, dont la concurrence avait fait couler tant dõencre depuis les 
ann®es 1990, au profit dõun objectif de s®curit® juridique du contrat 
limit® ¨ son contenu expr¯s par lõarticle 1103 (la lettre du contrat et 
rien que la lettre du contrat) et dõun objectif dõ®quilibre contractuel 
(le contrat dans son esprit, au-delà de sa stricte lettre, y compris par 
des obligations inhérentes, quand bien m°me elles nõy figureraient 
pas, par exemple comme r®sultat dõun rapport de force 
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contractuelle), par une interprétation large de ce qui devient 
lõarticle 1104.  
 
37. Cela précisé, la modification nõest pas seulement formelle . En 
premier le déplacement de lõex-article 1134, al. 1 dans lõarticle 1103, 
cõest-à-dire au cïur des ç principes directeurs  », aux côtés de 
lõarticle 1104, ex-article 1134, al.3 entend bien restaurer le statu quo 
ante, contrairement au projet qui faisait la part belle, dans ces 
princi pes directeurs, à la bonne foi. Le projet laissait entendre que 
la r¯gle de la bonne foi, aux stades de la formation et de lõex®cution 
du contrat, aurait pu être considérée comme un principe directeur, 
supérieur, au moins dans la lettre, à la simple règle de ce qui était 
lõarticle 1194 du projet. Lõ®quilibre entre ces deux objectifs est donc, 
au moins formellement, maintenu.  
 
38. Il reste que lõarticle 1104 est enrichi par rapport à la version 
ant®rieure, et pas seulement par lõadjonction dõun ç devoir être » de 
bonne foi (cf. D. Mainguy, Le contractant, personne de bonne foi ? in Le 
contractant, personne de bonne foi ? in La réforme du droit des contrats 
(C. Albigès, dir.), Dalloz, 2015, p. 83), par lõextension de lõexigence de 
bonne foi à la période de la négociation et de la formation du 
contrat, relay® dõailleurs par lõarticle 1112 (principe de bonne dans 
la négociation des contrats) et 1112-1õobligation pr®contractuelle 
dõinformation), voire les r¯gles nouvelles relatives au contenu du 
contrat ou ¨ lõimprévision).  Dès lors, le principe de bonne foi est a 
priori complet, en ce quõil sõimpose, positivement, aux trois stades 
de la n®gociation, de la formation ou de lõex®cution du contrat, en 
ce sens que le juge peut ajouter des exigences non envisagées par 
les parties, négativement, par la possibilité laissée au juge de 
supprimer certaines clauses ou de modifier le contrat en cas de 
changement de circonstances économiques. Curieusement, 
cependant, lõarticle 1104 ne sõ®tend pas formellement au stade de la 
rupt ure du contrat, alors pourtant que les thèmes de la rupture 
brutale ou abusive dõun contrat forment lõessentiel du contentieux 
contractuel. 
 
2. Lõavenir : questions et difficult®s dõinterpr®tation 
 
39. Restent, entières, deux questions. Dõabord, celle de lõautorité 
du m®canisme contractuel. On sait que lõex-article 1134 du Code 
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civil commenait par la c®l¯bre formule, aujourdõhui d®plac®e ¨ 
lõarticle 1103 et qui, selon que lõon insistait sur la seconde r®f®rence 
à la loi ou à la première assurait comme fondement de cette 
autorit®, lõautonomie de la volont® ç le contrat tient lieu de loi  », ou 
la conformité aux normes applicables (lois et jurisprudence)  : « les 
conventions légalement formées ».  
 
Cõest ®galement le cas de la seconde, relative ¨ la d®termination de 
la détermination ou de la sanction de la bonne foi. Aucune 
information  particulière  ne permet dõidentifier, ¨ ce stade, le 
moindre élément permettant de considérer que quelque chose 
aurait été ajouté ou retranché au regard des critères que la 
jurisprudence a dégagés, laissant enti¯re la libert® dõinterpr®tation 
par la Cour de cassation. Aucun critère, par ailleurs, nõidentifie non 
plus le moindre indice permettant de repérer les contours de lõeffet 
utile de lõarticle 1104, ¨ savoir la mauvaise foi, ni m°me les 
contours de sa sanction, apr¯s lõarr°t Les Maréchaux (Cass. civ. 1ère, 
10 juill. 2007, n°06-14768) et la distinction entre la « substance du 
contrat » échappant au contrôle de la bonne foi, et les 
« prérogatives contractuelles », qui y sont soumises. 
 

Daniel  Mainguy  

 
SECTION 4  CONTRATS NOMMES ET I NNOMES  
 

Art. 1105 Les contrats, quõils aient ou non une d®nomination propre, 

sont soumis ¨ des r¯gles g®n®rales, qui sont lõobjet du pr®sent sous-titre. 

Les règles particulières à certains contrats sont établies dans les 

dispositions propres ¨ chacun dõeux. 

Les r¯gles g®n®rales sõappliquent sous r®serve de ces r¯gles particuli¯res.  
 
40. La dernière règle de cet ensemble formant les principes 
directeurs du contrat (si on excepte les règles relatives aux 
classifications, à la portée symbolique et normative nettement 
moins forte) reprend, en le modifiant, lõex-article 1107 du Code 
civil (et « répare » ainsi une omission dans le projet). Ainsi, lõarticle 
1105 se contente dõexprimer une distinction en fonction de 
lõexistence dõune d®nomination propre ou non des contrats, de 
mani¯re un peu confuse. Ainsi, les contrats, quels quõils soient, sont 
soumis aux règles générales du Titre III du Livre III du Code civil, 
tandis que les règles particulières à certains contrats disposant de 
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règles qui leur sont propres, les règles générales demeurant à titre 
subsidiaire. Rien dõextraordinaire donc : lõapplication des logiques 
du droit commun et des règ les spéciales. Toutefois, le texte ne 
reprend pas la pr®cision de lõapplication de ces r¯gles, y compris 
aux contrats soumis aux règles du Code de commerce, inutile 
désormais. 
 
Toutefois, si le texte se comprend bien au regard des dispositions 
relatives aux contrats spéciaux (ils sont gouvernés par les règles 
spéciales, et à défaut par les règles générales), il se comprend 
moins bien, notamment au regard des deux derniers alinéas au 
regard dõautres disciplines utilisant lõoutil contrat comme le droit 
de la consommation ou le droit du travail par exemple  : a priori les 
dispositions g®n®rales du code civil sõappliquent ¨ ces corps de 
règles sauf dispositions particulières. 
 

Daniel  Mainguy  

 
SECTION 5  CLASSIFICATION DES C ONTRATS  
 

Art. 1106 Le contrat est synallagmatique lorsque les contractants 

sõobligent r®ciproquement les uns envers les autres. 

Il est unilat®ral lorsquõune ou plusieurs personnes sõobligent envers une 

ou plusieurs autres sans quõil y ait dõengagement r®ciproque de celles-ci.  

  

Art. 1107 Le contrat est à titre onéreux lorsque chacune des parties 

reoit de lõautre un avantage en contrepartie de celui quõelle procure. 

Il est ¨ titre gratuit lorsque lõune des parties procure ¨ lõautre un 

avantage sans attendre ni recevoir de contrepartie.  

  

Art. 1108 Le contrat est commutatif lorsque chacune des parties 

sõengage ¨ procurer ¨ lõautre un avantage qui est regard® comme 

lõ®quivalent de celui quõelle reoit. 

Il est aléatoire lorsque les parties acceptent de faire dépendre les effets du 

contrat, quant aux avantages et aux pertes qui en r®sulteront, dõun 

événement incertain.  

  

Art. 1109 Le contrat est consensuel lorsquõil se forme par le seul ®change 

des consentements quel quõen soit le mode dõexpression. 

Le contrat est solennel lorsque sa validité est subordonnée à des formes 

déterminées par la loi. 
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Le contrat est r®el lorsque sa formation est subordonn®e ¨ la remise dõune 

chose.  

  

Art. 1110 Le contrat de gré à gré est celui dont les stipulations sont 

librement négociées entre les parties. 

Le contrat dõadh®sion est celui dont les conditions g®n®rales, soustraites 

¨ la n®gociation, sont d®termin®es ¨ lõavance par lõune des parties.  

  

Art. 1111 Le contrat cadre est un accord par lequel les parties 

conviennent des caractéristiques générales de leurs relations 

contractuelles futures. Des contrats dõapplication en pr®cisent les 

modalit®s dõex®cution.  

 

Art. 1111-1 Le contrat à exécution instantanée est celui dont les 

obligations peuvent sõex®cuter en une prestation unique. 

Le contrat à exécution successive est celui dont les obligations dõau 

moins une partie sõex®cutent en plusieurs prestations ®chelonn®es dans 

le temps.  
 
1 Le présent : changements et constantes 
 
41. Les articles 1105 à 1111-1 reprennent, aménagent et innovent 
dans les classifications des contrats, qui étaient celles des ex-articles 
1102 et suivants du Code civil. Si lõarticle 1106 d®finit le contrat 
synallagmatique de la m°me mani¯re que lõex-article 1104, al.1erles 
autres modifications sont légères pour identifier le contrat 
unilatéral, le contrat commutatif ou aléatoire, onéreux ou à titre 
gratuit  de lõarticle 1107 (qui abandonne toutefois la formule du 
« contrat de bienfaisance è de lõex-article 1105) ¨ lõexception 
dõajouts dont certains reprennent des cat®gories connues, sans aller 
toutefois jusquõ¨ reprendre des cat®gories d®gag®es par la doctrine, 
comme les contrats « organisation », « relationnels », « échange », 
etc. 
 
a. Contrat cadre et contrats dõapplication 
 
42. Ainsi , la définition du contrat cadre et des contrats 
dõapplication, mais ®galement les contrats à exécution instantanée 
et à exécution successive et encore des contrats de gré à gré et 
dõadh®sion. 
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La distinction entre contrats cadre et contrats dõapplication 
notamment légitime la catégorie phare du droit de la distribution. 
Elle nõest pas parfaite dõailleurs, dans la mesure ou les contrats 
cadres sont des contrats qui présentent, en général, au moins deux 
fonction, lõune, celle exprim®e dans lõarticle 1111 qui est de 
pr®parer la conclusion des contrats qui en sont lõapplication et dõen 
fixer le contenu, mais ®galement, et comme leur nom lõindique 
dõidentifier le ç cadre è dõune op®ration contractuelle plus riche, en 
fonction de lõexistence dõune exclusivit®, dõune technique de 
s®lection du contractant ou encore de la mise ¨ disposition dõun 
certain nombre dõ®l®ments incorporels (marque, savoir-faire 
notamment), corporels ou financiers), dimension ici totalement 
absente de la définition.  
 
b. Contrats à exécution instantanée et successive 
 
43. La considération des contrats à exécution instantanée et à 
ex®cution successive est lõoccasion, tr¯s t¹t dans cette partie du 
code civil, dõint®grer la notion de temporalité, totalement ignorée 
du Code civil de 1804 et, ensuite précisée (art. 1210 s.), notamment 
pour poser dans le Code la distinction entre  contrats à durée 
déterminée et indéterminée.  
 
c. Contrats de gr® ¨ gr® et contrats dõadh®sion 
 
44. Enfin, la distinction entre contrats de gré à gré, ou négociés, et 
contrats dõadh®sion est ®galement la reconnaissance du caract¯re 
pleinement contractuels de la seconde catégorie, renvoyant au 
contrat de travail ou de consommation notamment mais plus 
largement à toutes les hypothèses dans lesquelles un contrat, par 
antinomie, nõest pas un contrat de gr® ¨ gr® ? Cette question illustre 
deux points essentiels.  
 
Le premier tient au fait que le Code civil sõouvre ¨ des contrats 
dans lesquels la part du consentement est faible. Le second tient à 
la port®e de ce texte, qui en fait sans doute lõun des plus importants 
de la r®forme, ouvrant alors ¨ bien des interrogations pour lõavenir. 
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2. Lõavenir : questions et difficult®s dõinterpr®tation 
 
45. Largement descriptive, sinon pour permettre de nouvelles 
techniques dõinterpr®tation du contrat (cf. art. 1190), la distinction 
entre contrats de gr® ¨ gr® et contras dõadh®sion pourrait conna´tre 
cependant un certain succ¯s, du fait du champ dõapplication de 
lõarticle 1171, concernant la nullité des clauses « abusives » dans les 
contrats dõadh®sion. 
 
Contrairement au projet, qui proposait que cette règle (Projet, art. 
1169) sõ®tende ¨ tous les contrats, lõordonnance de 2016 en a r®duit 
la port®e aux seuls contrats dõadh®sion. Il devient donc essentiel de 
mesurer les éléments de détermination des contrats de gré à gré ou 
dõadh®sion, en ce que ces derniers, catégorie désormais générale, 
ne se réduit pas aux seuls contrats de consommation notamment, 
mais à tous les contrats, y compris entre professionnels, par 
exemple les contrats de distribution, les contrats de crédit, et bien 
dõautres encore qui seront appel®s ¨ °tre consid®r®s comme tels ou 
en être exclus. Deux pistes apparaissent. On pourrait considérer 
que, au regard de la port®e de lõarticle 1102 et de la reconnaissance 
du principe de liberté contractuelle, les contrats de gré à gré sont 
de principe et les contrats dõadh®sion, lõexception. Ainsi, les 
contrats dõadh®sion seraient ceux dont les conditions générales ne 
sont pas n®goci®es et sont d®termin®es ¨ lõavance par lõune des 
parties. Cette catégorie est aussi celle qui identifie les contrats de 
simple adhésionĜ et o½ la volont® dõune seule des parties sõexprime. 
Les contrats de double adhésion, dont le contenu est déterminé par 
un tiers, le l®gislateur ou un tiers ayant fix® le contenu dõun contrat 
auquel les parties renvoient par référence (comme les conditions 
g®n®rales de vente type dõun secteur particulier) seraient alors 
exclus du champ de cette cat®gorie, et partant, de lõarticle 1171. 
Tout contrat qui nõest pas dõadh®sion, serait alors de gr® ¨ gr®.  
 
Deuxième hypothèse alors quõon peut remarquer que les deux 
définitions ne se répondent pas exactement et que la solution 
inverse pourrait être envisagée : les contrats dõadh®sion seraient 
tous ceux qui ne sont pas des contrats de gr® ¨ gr®. Ainsi, lõarticle 
1110 considère que le contrat de gré à gré est celui dont les 
stipulations sont librement négociées tandis que le contrat 
dõadh®sion est celui dont les conditions g®n®rales ne le sont point. 
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Les contrats de gré à gré sont définis comme les contrats dont les 
stipulations sont librement négociées entre les parties. Quelles 
stipulations  : toutes les stipulations, une seule stipulation, celles 
dont on peut consid®rer quõelles constituent les ç conditions 
générales è pour r®pondre ¨ la d®finition du contrat dõadh®sion 
(mais alors comment lõenvisager ? Est-ce par référence aux 
« conditions générales è de lõarticle 1119 qui elles-mêmes renvoient 
aux conditions g®n®rales du type de celles vis®es ¨ lõarticle L. 441-6 
du Code de commerce), ou bien par référence aux stipulations 
essentiel les du contrat (ce qui était la formule du Projet ? Tout 
contrat qui nõest pas de gr® ¨ gr® serait alors un contrat dõadh®sion.  
 
Par ailleurs, des situations très complexes apparaissent. Par 
exemple, les ventes commerciales, notamment dans le secteur de la 
grande distribution, sont établies sur la base de conditions 
g®n®rales (r®dig®es par lõune des parties, non n®goci®es), des 
conditions particulières (idem), et le «  contrat unique  è de lõarticle 
L. 441-7 qui rassemble les éléments résultant de la négociation des 
premiers. Lõensemble forme-t-il alors le contrat, dont le caractère 
négocié ou non négocié devrait être mesuré, en fonction de 
lõimportance des ®l®ments de la n®gociation et ru rapport de 
principal à accessoire, à moins que le contrat de vente soit résumé 
au contrat unique, négocié. On pourrait alors multiplier les 
exemples, dans les contrats dõassurance, de cr®dit ou de 
distribution en réseau notamment.  
 

Daniel  Mainguy  

 

TITRE 2 LA FORMATION  DES CONTRATS   
 
46. Le Code civil nouveau propose de nouvelles règles en matière 
de négociation, de détermination des éléments du processus de 
formation du contrat, et relatives à certains contrats préparatoires, 
comme cõ®tait attendu lõensemble ®tant ici envisag® ¨ travers le 
processus de conclusion des contrats(Chapitre 1), avant, (Chapitre 2). 
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CHAPITRE 1 LE PROCESSUS DE CONCLUSION DE S 
CONTRATS  
 
SECTION 1 LA NEGOCIA TION DU CONTRAT  
 
§ 1 LE PRINCIPE DE LA NEGOCIATION  
 

Chapitre I  La formation du contrat   

 

Section 1 La conclusion du contrat   

  

Sous-section 1 Les négociations  

  

Art. 1112 Lõinitiative, le d®roulement et la rupture des n®gociations 

précontractuelles sont libres. Ils doivent impérativement satisfaire aux 

exigences de la bonne foi. 

En cas de faute commise dans les négociations, la réparation du 

préjudice qui en résulte ne peut avoir pour objet de compenser la perte 

des avantages attendus du contrat non conclu.  

 
47. Tout est ici, dans le Code tout au moins, changement. La 
formation du contrat ®tait lõun des grands manques dans la 
législation du droit des contrats, le Code civil de 1804 étant limité 
aux questions de validité du contrat.  
 
Pour autant, depuis les années 1970, la question des négociation a 
été largement débattue, fouillée, décidée, tout à la fois dans le 
principe de la libre négociation, de la responsabilité civile 
délictuelle comme sanction des fautes dans la négociation, dans 
dõexigence dõune n®gociation de bonne foi, et dans lõabsence de 
cons®quences tangibles de cette exigence (pas dõexclusivit®, pas 
dõobligation de r®v®lation dõune n®gociation tierce, etc.), y compris 
dans la limitation de la r éparation due au titre de la ru pture 
abusive dõune n®gociation. 
 
Les changements sont donc en premier assez formels et reprennent 
les acquis de la jurisprudence. La n®gociation est libre, cõest bien 
entendu la conséquence du principe de liberté contractuelle ; elle 
doit « impérativement » satisfaire les exigences de la bonne foi. Cõest 
d®j¨ explicit® par lõarticle 1104 du Code civil, étant entendu que les 
fautes de la n®gociation est aujourdõhui envisag®e de mani¯re plus 
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large que la simple question de la bonne ou de la mauvaise foi, 
mais par exemple su celui de lõabus dans le droit de rompre, ou 
encore la légèreté blâmable, voire la simple absence de motif 
légitime, le caprice en quelque sorte (Cass. com. 14 déc. 2004, 
n°02.10157). Rien nõinterdira de maintenir et poursuivre cette liste 
ne serait-ce que par la référence à la « faute è de lõarticle 1112, al. 2.  
 
48. On observera toutefois que lõarticle 1112 nõa pas conserv® la 
formule du projet qui indiquait expressément que le régime de 
responsabilité qui en découle est le régime de responsabilité 
extracontractuelle, ce qui, au final est assez heureux.  
 
En effet deux types de négociations sont envisageables : la 
négociation ordinaire , extracontractuelle, les pourparlers, 
pr®alables ¨ la conclusion de nõimporte quel contrat, et dont 
lõinitiative (une simple invitation ¨ entrer en n®gociation, une 
publicité, etc.) peut être même peu expresse, ou  des formules plus 
lourdes, contractuelles, sur la base des contrats de négociation, 
quelque forme quõils prennent (contrat de n®gociation proprement 
dit, ®change de lettres dõintentions, etc.), voire sans que les parties 
sõen soient rendus compte (sur la base de la notion dõ « accord de 
principe  è ou dõ®change de courriers engageant ¨ une n®gociation : 
comp. J.M. Mousseron, M. Guibal, D. Mainguy, lõavant contrat, Ed. F. 
Lefebvre, 2001) identifiant des contrats de négociation « subis », 
voire par des documents de la n®gociation, sans quõun contrat soit 
véritablement conclu . Les situation s concrètes de négociation sont 
donc suffisamment multiple s et complexes pour ne pas enfermer la 
négociation dans un modèle limité , celui des négociations simples, 
dont la responsabilité est assurée, en droit français, par le régime 
de la responsabilité extracontractuelle. Dans ces situations donc, les 
solutions anciennes demeurent, sur la base de lõarr°t Gerteis (Cass. 
com. 20 mars 1972, Bull. civ. IV, n°93, JCP, 1973, II, 17543, note J. 
Schmidt, RTD civ. 1972.779, obs. G. Durry) : la  négociation initiée, 
conduite ou rompue de mauvaise foi emporte par principe une 
réparation établie sur la responsabilité extracontractuelle, la 
négociation fondée sur un contrat suppose en revanche de 
respecter les prévisions contractuelles (exclusivité, confidentialité, 
loi applicable, clauses relatives aux litiges, etc.) et les conflits de 
documents seront sans doute envisag®s sur la base de lõarticle 1119 
du Code civil qui envisage les conflits de conditions générales. 
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49. Lõautre point abord® par lõarticle 1112, dans son alinéa 2 
concerne la question de la réparation des préjudices subis du fait 
dõune n®gociation conduite de ç mauvaise è foi, cõest-à-dire surtout 
rompue de manière brutale ou abusive. Au rebours dela plupart 
des droits étrangers, la France accueillait, supposément, de manière 
très généreuse ces préjudices ou du moins ne proposait pas de 
mani¯re claire de solution ¨ cette question, jusquõ¨ lõarr°t 
Manoukian de 2003, (Cass. com. 26 novembre 2003, n°00-10243, JCP 
2004, I, 163, obs. G. Viney, RTD civ. 2004, p. 80, obs. J. Mestre et B. 
Fages ; Cass. civ. 3ème, 28 juin 2006, Bull. civ. IV, n°164, JCP, 2006, II, 
10130, note O. Deshayes) qui avait décidé que la faute commise 
pendant la n®gociation nõest pas la cause du pr®judice consistant 
dans la perte de chance de réaliser les gains que permettait 
dõesp®rer la conclusion du contrat et que consacre lõarticle 1112, al. 
2. 
 

Daniel  Mainguy  

 
§ 2 LE DEVOIR PRECONTRACTUEL DõINFORMATION  
 

Art. 1112-1 Celle des parties qui connaît une information dont 

lõimportance est d®terminante pour le consentement de lõautre doit lõen 

informer dès lors que, légitimement, cette dernière ignore cette 

information ou fait confiance à son cocontractant. 

N®anmoins, ce devoir dõinformation ne porte pas sur lõestimation de la 

valeur de la prestation. 

Ont une importance déterminante les informations qui ont un lien direct 

et nécessaire avec le contenu du contrat ou la qualité des parties. 

Il incombe ¨ celui qui pr®tend quõune information lui ®tait due de 

prouver que lõautre partie la lui devait, ¨ charge pour cette autre partie 

de prouver quõelle lõa fournie. 

Les parties ne peuvent ni limiter, ni exclure ce devoir. 

Outre la responsabilité de celui qui en était tenu, le manquement à ce 

devoir dõinformation peut entra´ner lõannulation du contrat dans les 

conditions prévues aux articles 1130 et suivants. »  

  

Art. 1112-2 Celui qui utilise ou divulgue sans autorisation une 

information confidentielle obtenue ¨ lõoccasion des n®gociations engage 

sa responsabilité dans les conditions du droit commun.  
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1. Le présent : changements et constantes 
 
50. Le projet proposait au sein des règles relatives au 
consentement une disposition particulière relative au devoir 
dõinformation (Projet, art. 1129), qui a d®sormais disparu, mais est 
repris dans lõarticle 1112-1 que compl¯te utilement lõarticle 1112-2. 
 
51. Lõarticle 1112-1 enrichit dõailleurs consid®rablement le devoir 
dõinformation pr®contractuelle de la formule propos®e dans le 
projet. Ce devoir correspond à la synthèse de la jurisprudence mise 
en lumière par la doctrine ( Cf. not. M. Fabre-Magnan, De lõobligation 
dõinformation dans les contrats, essai dõune th®orie, LGDJ, 1992, D. 
Mazeaud et Th. Revet (dir.), Information, conseil, mise en garde, 
compétence, etc. Toujours plus dõinformation ¨ la charge du professionnel, 
RDC 2012, 1041 s.) essentiellement à partir des obligations spéciales 
imposées par les règles du droit de la consommation, du droit 
bancaire ou encore de la jurisprudence dans la vente par exemple. 
 
Au -delà des casuistiques jurisprudentielles, toutefois, lõarticle 1112-
1 impose d®sormais un v®ritable devoir g®n®ral dõinformation, 
dont le principe est retouché, et quelque peu amoindrie au regard 
du projet, au-delà de la question de vocabulaire (les « parties » à la 
négociation plutôt que les « contractants » qui par hypothèse ne 
lõ®taient pas encore). Le devoir a pour objet une information dont 
lõimportance est d®terminante pour le consentement de lõautre, et 
non plus ®galement lõinformation ç quõil aurait d¾ conna´tre », 
notamment parce quõil est un professionnel. La suppression de 
cette précision est-elle décisive ? Vraisemblablement pas. 
Lõinformation doit en outre, pour être fournie,  être« légitimement  » 
ignor®e de lõautre partie ; cela signifie-t-il que lõautre partie doit se 
renseigner (P. Jourdain, Le devoir de « se » renseigner, D. 1983, Chr. p. 
139) ? Il peut ®galement sõagir dõune situation dans laquelle le 
destinataire de lõinformation ç fait confiance è ¨ lõautre partie. Une 
rédaction plus claire aurait été heureuse mais cõest probable. En 
toute hypoth¯se lõinformation doit ç être déterminante » du 
consentement de lõautre partie. Cette formule est embarrassante 
puisque, par hypoth¯se, le consentement nõest pas encore acquis : 
cette question fait clairement référence ¨ lõ®ventuel vice du 
consentement, par dol, voire par violence économique, qui pourrait 
résulter du d®faut dõinformation. Les alinéas 2 et 3 proposent des 
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®l®ments dõidentification : nõest pas d®terminante lõinformation 
portant sur la valeur de la  chose, et surtout sont déterminantes, les 
informations qui ont « un lien direct avec le contenu du contrat ou la 
qualité des parties », ce qui nõest ni clair ni utile. 

52. Enfin le régime de la preuve (absent du projet) et de la 
sanction sont abordées, là encore à droit constant, en ôinspirant du 
Projet Terré (art. 33 al. 3). Sõagissant de lõexistence du devoir 
dõinformation, cõest au cr®ancier de le prouver, en revanche 
sõagissant de son ex®cution, cõest au d®biteur dõinformation de 
prouver quõil lõa fournie ». Si la formule valide la jurisprudence 
Hédreul (Cass. civ. 1ère, 25 févr. 1997, Bull. civ. I, n°75, JCP 1997, I, 
4025, n° 7, obs.  G. Viney, RTD civ. 1997. 434, obs. P. Jourdain) qui 
avait été posée dans les relations entre médecins et patients, elle 
risque de bouleverser la situation de bien dõautres relations, ¨ 
commencer par les relations de distribution soumises à 
lõ « obligation  è pr®contractuelle dõinformation de la loi Doubin (C. 
com., art. L. 330-1), o½, ¨ lõinverse, la jurisprudence considère que 
cõest au cr®ancier dõinformation de prouver lõabsence dõex®cution 
de ce devoir, sur le fondement des r¯gles relatives ¨ la preuve dõun 
dol. 
 
Dõordre public (C. civ., art. 1112-1, al. 4), précision utile ne serait-ce 
que dans le cas des négociations contractuelles, le régime de 
responsabilité reprend le régime traditionnel du dol  : dommages-et 
intérêts et/ou annulation du contrat en cas de dol.  
 
53. Lõarticle 1112-2 ajoute alors une exigence particulière relative 
¨ lõutilisation dõune information présentée comme confidentielle, 
qui engage la responsabilité de son auteur, « selon les conditions de 
droit commun  », extracontractuelle ou contractuelle, donc, selon les 
cas. Cõest ®videmment reconna´tre la place des clauses de 
confidentia lité, incluses dans un  contrat de négociation ou isolée, 
ou bien hors toute stipulation contractuelle (à condition de pouvoir 
prouver le caract¯re confidentiel de lõinformation). Une action 
interrogatoire aurait, dõailleurs, pu °tre envisag®e comme 
complément.  
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2. Lõavenir : questions et difficult®s dõinterpr®tation 
 
54. Un d®tail dõabord : lõarticle 1112-2 prévoit, à titre des 
sanctions de la violation du devoir pr®contractuel dõinformation, 
une indemnisation et/ou lõannulation du contrat, dans les 
conditions du dol, ce qui est relativement superfétatoire, dans la 
mesure o½ lõinfirmation, pour °tre fournie doit °tre d®terminante 
pour lõexpression du consentement de son destinataire et que le 
d®faut dõinformation emporte nullit® pour dol, si elle esté 
déterminante du consentement.  
 
Question voisine, la sanction du d®faut dõinformation par des 
dommages et intérêts peut sõ®tendre, du moins en lõ®tat de la 
jurisprudence actuelle, à la perte de chance de conclure le contrat 
négocié : doit -on considérer que le rapprochement de cette 
question du thème des négociations change la règle, du fait de 
lõapplication de la formule de lõarticle 1112 qui les exclut et 
suffirait -il de demander  des dommages et intérêts sur le 
fondement de lõarticle 1130 (sanction du dol) pour les obtenir  ? 
 
55. Une question essentielle ensuite, sõagissant de la port®e de 
lõarticle 1112-1. La limitation de lõexigence dõinformation aux seules 
informations que son débiteur savait déterminantes, et non plus 
celles quõil aurait d¾ conna´tre, telle quõenvisag® dans le Projet 
aura-t-il lõeffet escompt®, notamment lorsque le d®biteur est un 
professionnel ? En outre, et au-delà de la portée de la question de la 
preuve sur des obligations « spéciales è dõinformation, comme 
dans le cas de la loi Doubin (C. com., art. L. 330-3), la question de la 
corr®lation entre la r¯gle de lõarticle 1112-1 et celles relatives au dol 
sõimpose. En effet, lõun des fondements de lõexigence dõinformation 
repose sur une forme étirée de la réticence dolosive : le fait de 
conserver par devers soi une information quõon lõon sait 
d®terminante du consentement de lõautre partie, ®ventuellement 
rendue r®ciproque sur le fondement de ce quõon d®signe parfois 
comme le « dol de lõacheteur è. Rien, dans lõarticle 1112 ne permet 
de deviner une avanc®e ou un recul dans un sens ou dans lõautre. 
En revanche, lõarticle 1137, al. 2, qui consacre la question de la 
réticence dolosive, prévoit que constitue un dol « la dissimulation 
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intentionnelle par lõun des contractants dõune information dont il sait le 
caract¯re d®terminante pour lõautre partie ». 
 

Daniel  Mainguy  

 
SECTION 2 OFFRE ET ACCEPTATION  
 
56. Innovation née de la réforme, le processus de formation du 
contrat fait son entrée dans le code civil, à travers le prisme de la 
rencontre de lõoffre et de lõacceptation, ¨ la mani¯re des principaux 
textes normatifs modernes, présentant les solutions usuellement 
retenues en la matière. 
 
§1 LE PRINCIPE DE LA  RECONTRE DE LõOFFRE ET DE 
LõACCEPTATION  
 

Sous-section 2 Lõoffre et lõacceptation  

  

Art. 1113 Le contrat est form® par la rencontre dõune offre et dõune 

acceptation par lesquelles les parties manifestent leur volonté de 

sõengager. 

Cette volont® peut r®sulter dõune d®claration ou dõun comportement non 

équivoque de son auteur.  

 

1. Le présent : changement et constantes 

57. Par cette seconde sous-section, le processus de conclusion du 
contrat fait son apparition dans le Code civil. Cette introduction 
®tait attendue puisque, jusquõ¨ pr®sent, les r¯gles relatives ¨ la 
formation du contrat étaient prétor iennes ou nõapparaissaient que 
dans des codes satellites (v. par ex., art. L. 111-1 à  L. 142-1 C. 
conso.). Lõarticle 1113 d®finit le processus de conclusion du contrat 
comme la rencontre de deux volontés : une offre et une acceptation. 
Cette disposition doit °tre mise en rapport avec lõarticle 1101 qui 
qualifie le contrat dõaccord de volont®s. Lõarticle 1113 pr®cise que, 
pour se rencontrer, lõoffre et lõacceptation doivent °tre manifest®es. 
Cette précision tombe sous le coup de la logique. En effet, une 
volonté demeurée dans le for interne de son auteur se saurait 
produire quelconque effet de droit. Reste ¨ pr®ciser ce que lõon 
entend par « manifestation  è. A cet ®gard, lõalin®a second du texte 
pr®voit deux modes dõext®riorisation possibles : la d®claration et le 
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comportement non équivoque de son auteur. Est ici consacrée la 
distinction classique entre volonté expresse et volonté tacite. La 
déclaration vise une parole, une écriture, ou un geste délibérément 
accompli en vue de faire connaître à autrui la volonté de son auteur 
(J. Flour, J.-L. Aubert et E. Savaux, Les obligations, t. 1 Lõacte juridique, 
Sirey, 16ème éd., 2014, n° 137). Un comportement désigne, au 
contraire, une attitude qui nõest pas sp®cialement accomplie en vue 
de faire connaître une volonté de contracter, mais qui présuppose 
cette volonté (Ibid.). Par exemple, lõex®cution dõune prestation peut 
manifester lõintention de conclure ou de renouveler un contrat. 
 
2. Lõavenir : questions et difficult®s dõinterpr®tation 
 
58. Il ne fait guère de doute que, dans une majorité de situations 
contractuelles, lõaccord de volont®s se r®alise par la succession 
dõune offre et dõune acceptation. Afin de refl®ter cette r®alit®, 
lõordonnance a pris le parti dõ®riger le sch®ma de lõoffre et de 
lõacceptation en mod¯le unique de r®f®rence. Or, dans dõautres 
situations, le processus de formation du contrat se prête mal à une 
approche séquentielle. Par exemple, les contrats commerciaux, en 
particulier lorsquõils sont relatifs ¨ des op®rations complexes, sont 
souvent conclus après de longues négociations. Dans ce cas, il est 
bien artificiel, sinon impossible, de d®celer un moment o½ lõun des 
participants aurait ®mis lõoffre, que lõautre partie aurait ensuite 
acceptée (M. Fontaine, « Offre et acceptation, approche dépassée du 
processus de formation des contrats », in Mélanges offerts à P. Van 
Ommeslaghe, Bruylant, 2000, p. 115 et s.). Un auteur a également 
remis en question la pertinence du sch®ma de lõoffre et de 
lõacceptation pour la conclusion de contrats r®dig®s par des 
notaires pour être signés simultanément par les deux parties : 
laquelle des parties offre, laquelle accepte (G. Rouhette, « Regard sur 
lõavant-projet de réforme du droit des obligations », RDC 2007/4, p. 1371 
et s.,spéc. n° 48) ? Pour ces hypothèses, loin dõ°tre marginales, il 
®tait sans doute opportun de pr®voir dõautres modalit®s de 
conclusion du contrat. On songe alors à la règle posée par les 
Principes dõUnidroit selon laquelle la formation du contrat peut 
résulter du comportement des parties (art. 2.1), laquelle figurait 
dans une version du projet datant de février 2009 (art. 19).   
 

Lucas Bettoni  
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§ 2 LõOFFRE 
 

Art. 1114 Lõoffre, faite ¨ personne d®termin®e ou ind®termin®e, 

comprend les éléments essentiels du contrat envisagé et exprime la 

volonté de son auteur dõ°tre li® en cas dõacceptation. A d®faut, il y a 

seulement invitation à entrer en négociation.  

  

Art. 1115 Elle peut °tre librement r®tract®e tant quõelle nõest pas 

parvenue à son destinataire.  

  

Art. 1116 Elle ne peut être rétractée avant lõexpiration du d®lai fix® par 

son auteur ou, ¨ d®faut, lõissue dõun d®lai raisonnable. 

La r®tractation de lõoffre en violation de cette interdiction emp°che la 

conclusion du contrat. 

Elle engage la responsabilité extracontractuelle de son auteur dans les 

conditions du droit commun sans lõobliger ¨ compenser la perte des 

avantages attendus du contrat.  

  

Art. 1117 Lõoffre est caduque ¨ lõexpiration du d®lai fix® par son auteur 

ou, ¨ d®faut, ¨ lõissue dõun d®lai raisonnable. 

Elle lõest ®galement en cas dõincapacité ou de décès de son auteur.  

 

1. Le présent : changement et constantes 

59. Pour d®finir lõoffre, lõarticle 1114 reprend les caract¯res 
traditionnellement dégagés par la jurisprudence : la précision et la 
fermet®. Sõagissant de la pr®cision, la Cour de cassation veille, en 
effet, ¨ ce quõune offre comporte lõensemble des ®l®ments essentiels 
du contrat propos® afin quõune acceptation puisse emporter la 
formation de celui -ci (pour une offre de bail, v. Cass. civ. 3ème, 28 oct. 
2009, n° 08-20.224 : Bull. civ. III, n° 237 ; JCP G 2009, I, 574, note G. 
Loiseau ; Dr. et proc., janv. 2010, p. 2, note E. Savaux). Sõagissant de la 
fermet®, les hauts magistrats consid¯rent quõç une proposition de 
contracter ne constitue une offre que si elle indique la volonté de son 
auteur dõ°tre li® en cas dõacceptation » (Cass. com., 6 mars 1990, n° 88-
12.477 : JCP G 1990, II, 21583, note B. Gross ; D. 1991, p. 317, note J.-L. 
Aubert). En outre, il est rendu compte, dans la définition, de 
lõindiff®rence de la circonstance que lõoffre a ®t® faite ¨ personne 
d®termin®e ou au public. Il sõagit de consacrer une jurisprudence, 
d®j¨ ancienne, selon laquelle lõoffre au public lie son auteur dans 
les m°mes conditions que lõoffre ¨ personne d®termin®e (Cass. civ. 
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3ème, 28 nov. 1968, n° 67-10.935 : Bull. civ. III, n° 507 ; RTD civ. 1969, p. 
348, obs. G. Cornu, et p. 555, obs. Y. Loussouarn). Enfin, le dispositif 
requalifie une proposition de contracter insuffisamment précise ou 
ferme en simple invitatio n à entrer en pourparlers. Un 
commentateur du projet dõordonnance sõ®tait d®j¨ interrog® sur 
lõutilit® dõune telle pr®cision, d¯s lors que lõinvitation ¨ entrer en 
n®gociations nõa pas de r®gime propre (N. Molfessis, « La formation 
du contrat : Observations et propositions de modification », in Projet 
dõordonnance portant r®forme du droit des contrats, du r®gime g®n®ral et 
de la preuve des obligations, JCP G 2015, n° 21, supplément, spéc. n° 9). 
Surtout, lõapproche binaire qui en d®coule, obligeant ¨ ranger les 
propositions de contracter dans lõune ou lõautre de ces cat®gories, 
ne rend pas compte de la complexité de la pratique qui connaît des 
propositions intermédiaires aux degrés de précision et de fermeté 
plus ou moins prononc®s. Lõon songe tout particulièrement à 
lõappel dõoffres qui est une initiative contractuelle que lõon ne peut 
ramener ni à une offre, ni une invitation à entrer en pourparlers. Il 
y a également le cas particulier des offres de professionnels sujettes 
à confirmation mais proposées ne varietur aux consommateurs ou 
encore celui des propositions partielles successivement échangées 
lors des négociations. 
 
60. Les trois articles suivants ont trait au r®gime de lõoffre. 
Lõarticle 1115 dispose que lõoffre peut °tre librement r®tract®e tant 
quõelle nõest pas parvenue ¨ son destinataire. Une telle solution est 
communément admise (v. F. Terré, Ph. Simler et Y. Lequette, Droit des 
obligations, Dalloz, 11ème éd., 2013, n° 118). Il en r®sulte quõil sera 
toujours possible de rétracter une offre acheminée par voie postale, 
en usant dõun moyen de transmission plus rapide (t®l®phone, 
message électronique). Implicitement, mais nécessairement, se 
trouve donc affirmé le caractère « réceptice è de lõoffre (v. P. Rémy-
Corlay, « Lõexistence du consentement », in Les concepts contractuels 
franais ¨ lõheure des Principes du droit europ®en des contrats, Dalloz, 
2003, p. 29 et s.). Lõarticle 1116 dispose que lõoffre ne peut °tre 
r®tract®e avant lõexpiration du d®lai fix® par son auteur ou, ¨ 
d®faut, avant lõissue dõun délai raisonnable. Sur la forme, il importe 
de relever que la terminologie a évolué par rapport au projet 
dõordonnance, lequel visait, non pas la r®tractation, mais la 
r®vocation. En supprimant la notion de r®vocation, lõordonnance 
suit les préconisations dõun auteur relevant lõinutilit® de la 
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distinction sémantique ( N. Molfessis, op. cit., n° 12). Sur le fond, le 
texte combine deux arrêts de la troisième chambre civile de la Cour 
de cassation rendus ¨ une ann®e dõintervalle. Le premier avait 
(r®)affirm® lõobligation, pour lõoffrant, de maintenir sa proposition 
durant tout le délai ainsi accordé (Cass. civ. 3ème, 7 mai 2008, n° 07-
11.690 : RTD civ. 2008, p. 474, obs. B. Fages ; Dr. &patr. 2009, n° 178, 
123, obs. Ph. Stoffel-Munck). Le second avait considéré que, 
nonobstant lõabsence de toute stipulation de d®lai, lõoffre doit °tre 
maintenue pendant une période raisonnable (Cass. civ. 3ème, 20 mai 
2009, n° 08-13.230 : RTD civ. 2009, p. 524, obs. B. Fages ; RDC 2009/4, 
p. 1325, obs. Y.-M. Laithier). Les deux alin®as suivants de lõarticle 
1116 tirent des conséquences pour le moins discutables de 
lõinterdiction de r®tracter une offre durant le d®lai expr¯s ou 
raisonnable. Ils affirment, en effet, que la rétractation fautive 
empêche la conclusion du contrat et engage la responsabilité 
d®lictuelle de lõoffrant, le texte pr®cisant m°me que la perte des 
avantages attendus du contrat nõest pas compens®e. Ce faisant, 
lõordonnance traite la r®tractation fautive de lõoffre comme la 
rupture fautive des pourparlers, ce qui c onstitue un parti pris 
signifiant ( D. Fenouillet, « Regards sur un projet en quête de nouveaux 
équilibres : présentation des dispositions du projet de réforme du droit des 
contrats relatives à la formation et à la validité du contrat », RDC 2009/1, 
p. 279 et s.,spéc. n° 18). Par ce choix, les r®dacteurs de lõordonnance 
manifestent leur hostilité, ou du moins leur indifférence, à une 
analyse doctrinale, pourtant pertinente, retenant, pour lõoffre, la 
qualification dõacte juridique unilat®ral, du fait du pouvoir 
dõacceptation conf®r® par son auteur ¨ son destinataire (v. G. 
Rouhette, « Droit de la consommation et théorie générale du contrat », in 
Etudes offertes à R. Rodière, Dalloz, 1981, p. 247 et s.,spéc. n° 18). Le 
parti pris se confirme ¨ la lecture de lõarticle 1117 où il est énoncé 
que le d®c¯s de lõoffrant entra´ne la caducit® de sa proposition. En 
effet, si lõoffre ®tait un engagement unilat®ral, celle-ci, soutenue par 
lõobligation de maintien souscrite par son auteur, conserverait sa 
validité et passerait aux h®ritiers de lõoffrant (J. Flour, J.-L. Aubert et 
E. Savaux, op. cit., n° 145). Dõun point de vue pratique, cette solution 
est discutable en ce quõelle fait peser le risque du d®c¯s de lõoffrant 
sur lõacceptant, alors m°me que le d®lai expr¯s ou raisonnable a 
pour ambition de lui octroyer une période de réflexion et de 
préparation de son acceptation. La solution a au moins le mérite de 
mettre fin aux tergiversations de la jurisprudence en matière de 
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d®c¯s de lõoffrant (sur ces h®sitations, v. ibid.). Les deux autres cas 
de caducit® vis®s par le texte, en lõoccurrence lõexpiration du d®lai 
dõacceptation et lõincapacit® de lõoffrant, nõappellent pas 
dõobservations particuli¯res.  
 
2. Lõavenir : questions et difficult®s dõinterpr®tation 
 
61. Les articles relatifs ¨ lõoffre laissent en suspens quelques 
questions. En premier lieu, lõarticle 1114 est muet sur la 
compatibilit® de lõoffre avec les r®serves. Or, dõapr¯s la doctrine, il 
y aurait des r®serves qui privent lõoffre de sa qualification et 
dõautres qui, au contraire, la laissent subsister (v. J. Ghestin, G. 
Loiseau et Y.-M. Serinet, La formation du contrat, t. 1 Le contrat ðLe 
consentement, LGDJ, 4ème éd., 2013, n° 847). Il est regrettable que 
lõordonnance nõapporte aucun ®claircissement sur ce point. En 
deuxi¯me lieu, la libre r®tractation de lõoffre avant quõelle ne 
parvienne ¨ son destinataire suscite des difficult®s dõinterpr®tation. 
En effet, on peut hésiter sur le sens du verbe « parvenir  » : sõagit-il 
du moment o½ lõoffre est d®livr®e au destinataire (d®p¹t dõune 
lettre dans la boite postale du destinataire par exemple) ou du 
moment où ce dernier en prend effectivement 
connaissance (ouverture de la lettre après avoir relevé le courrier) ? 
La CVIM est venue utilement pr®ciser quõune offre parvient ¨ son 
destinataire « lorsquõelle lui est faite verbalement ou est d®livr®e par tout 
autre moyen au destinataire lui-même, à son établissement, à son adresse 
postale ou, sõil nõa pas dõ®tablissement ou dõadresse postale, ¨ sa r®sidence 
habituelle » (art. 24). En troisi¯me lieu, lõarticle 1116 ne donne 
aucune d®finition du d®lai raisonnable. Certes, lõappr®ciation par 
les tribunaux de la durée de ce délai est souveraine (Cass. civ. 3ème, 
25 mai 2005, n° 03-19.411 : JCP G 2005, I, 172, n° 1, obs. P. Grosser ; 
RDC 2005/3, p. 1071, obs. F. Collart-Dutilleul ). 
 
 Néanmoins, lõ®num®ration de facteurs pouvant °tre pris en 
consid®ration aurait ®t® appr®ciable : objet de lõoffre, qualit® du 
destinataire, lourdeur des formalités nécessaires à son acceptation, 
etc. (v. M. Fabre-Magnan, Droit des obligations, t. 1, Contrat et 
engagement unilatéral, PUF, 3ème éd., 2012, p. 268). En quatrième lieu, 
des précisions sur les chefs de préjudices réparables en cas de 
r®tractation fautive m®ritaient dõ°tre apport®es. Si le pr®judice de 
perte de chance de conclure le contrat offert nõest pas r®parable, 
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que va recouvrir lõindemnisation accord®e ¨ la victime de la 
rétractation fautive  ? Les frais de déplacement, de conseil ou 
dõaudit engag®s pour lõexamen de lõoffre ?  Les occasions ratées de 
conclure avec un tiers ? En cinquième et dernier lieu, on peut se 
demander si les causes de caducit® de lõarticle 1117 sont ou non 
limitatives. Un arrêt de la Cour de cassation a par exemple 
consid®r® que le d®c¯s du destinataire rendait ®galement lõoffre 
caduque (Cass. civ. 1ère, 5 nov. 2008, n° 07-16.505 : D. 2010, p. 226, obs. 
S. Amrani-Mekki).  
 

Lucas Bettoni  
 

§ 3  LõACCEPTATION 
 

Art. 1118 Lõacceptation est la manifestation de volont® de son auteur 

dõ°tre li® dans les termes de lõoffre. 

Tant que lõacceptation nõest pas parvenue ¨ lõoffrant, elle peut °tre 

librement r®tract®e, pourvu que la r®tractation parvienne ¨ lõoffrant 

avant lõacceptation. 

Lõacceptation non conforme ¨ lõoffre est d®pourvue dõeffet, sauf ¨ 

constituer une offre nouvelle.  

  

Art . 1119 Les conditions g®n®rales invoqu®es par une partie nõont effet ¨ 

lõ®gard de lõautre que si elles ont ®t® port®es ¨ la connaissance de celle-ci 

et si elle les a acceptées. 

En cas de discordance entre des conditions g®n®rales invoqu®es par lõune 

et lõautre des parties, les clauses incompatibles sont sans effet. 

En cas de discordance entre des conditions générales et des conditions 

particuli¯res, les secondes lõemportent sur les premi¯res.  

  

Art. 1120  Le silence ne vaut pas acceptation, ¨ moins quõil nõen r®sulte 

autrement de la loi, des usages, des relations dõaffaires ou de 

circonstances particulières.  

  

Art. 1121  Le contrat est conclu d¯s que lõacceptation parvient ¨ 

lõoffrant. Il est r®put® lõ°tre au lieu o½ lõacceptation est parvenue.  

  

Art. 1122 La loi ou le contrat peuvent prévoir un délai de réflexion, qui 

est le d®lai avant lõexpiration duquel le destinataire de lõoffre ne peut 

manifester son acceptation ou un délai de rétractation, qui est le délai 

avant lõexpiration duquel son b®n®ficiaire peut rétracter son 

consentement. »  
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1. Le présent : changement et constantes 

62. Lõalin®a premier de lõarticle 1118 d®finit la derni¯re s®quence 
du processus de formation du contrat quõest lõacceptation. Il sõagit 
de la manifestation de volonté de son auteur dõ°tre li® dans les 
termes de lõoffre. Autrement dit, lõacceptation doit °tre pure et 
simple. Elle pourrait ainsi se résumer en un simple « oui ». Le 
premier alinéa doit être mis en rapport avec le troisième disposant 
que lõacceptation non conforme est d®pourvue dõeffet. Puisque 
lõacceptation  ne peut sõentendre que dõun agr®ment pur et simple 
de lõoffre, toute r®ponse non conforme ¨ celle-ci ne saurait 
logiquement °tre qualifi®e dõacceptation. Cette r®ponse pourra, 
tout au plus, constituer une contre -offre si elle est suffisamment 
pr®cise et ferme. Lõalin®a second consacre le caract¯re r®ceptice de 
lõacceptation : celle-ci nõest efficace que du fait de sa r®ception par 
lõoffrant. En cons®quence, lõacceptant peut retirer son acceptation 
tant que celle-ci nõa pas ®t® reue. Lõarticle 1121 tire les 
conséquences de ce caractère réceptice quant à la date et au lieu de 
formation du contrat  : le contrat est conclu d¯s que lõacceptation 
parvient ¨ lõoffrant et il est r®put® lõ°tre au lieu o½ lõacceptation est 
parvenue. Cõest donc le syst¯me de la r®ception qui est consacr®, 
conformément à ce que retiennent les codifications savantes (v. art. 
1105, avant-projet Catala) et les textes internationaux (v. art. 18, 
CVIM). Le texte renforce la sécurité juridique dans la conclusion 
des contrats par correspondance en mettant fin aux atermoiements 
de la jurisprudence qui faisait coexister le syst¯me de lõ®mission (v. 
Cass. com., 7 janv. 1981, n° 79-13.499 : Bull. civ. IV, n° 14 ; RTD civ. 
1981, p. 849, obs. F. Chabas : ayant retenu que le contrat litigieux « était 
destiné à devenir parfait, non pas par la réception par la société (X) de 
lõacceptation de la soci®t® (Y), mais par lõ®mission de celle-ci de son 
acceptation ») et celui de la réception (v. Cass. civ. 3ème, 16 juin 2011, n° 
09-72.679 : Bull. civ. III, n° 103 ; D. 2011, p. 2260, obs. N. Dissaux). 
 
63. Lõarticle 1120 a trait ¨ la manifestation de lõacceptation. 
Lõacceptation ne pouvant r®sulter que dõune d®claration ou dõun 
comportement non équivoque (v. art. 1113), il en résulte un 
principe communément admis  : le silence ne vaut pas acceptation 
(v. Cass. civ. 1ère, 16 avr. 1996, n° 94-16.528 : Bull. civ. I, n° 181). Ce 
principe est toutefois assorti dõexceptions mentionn®es dans le 
texte, conformes à la jurisprudence : outre la loi (par ex., lõart. L. 
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112-2, al. 5, C. assur. dispose quõ ç est considérée comme acceptée la 
proposition, faite par lettre recommandée, de prolonger ou de modifier un 
contrat ou de remettre en vigueur un contrat suspendu, si lõassureur ne 
refuse pas cette proposition dans les dix jours apr¯s quõelle lui est 
parvenue »), il faut ajouter les usages (v. Cass. com., 9 janv. 1956 : 
Bull. civ. III, n° 17 : usage de la Bourse de commerce de Paris, en vertu 
duquel le commissionnaire qui reçoit avis confirmatif dõune commande est 
cens® avoir accept® sõil nõa pas r®pondu t®l®graphiquement dans les 24 
heures), les relations dõaffaires (v. Cass. com., 15 mars 2011, n° 10-
16.422 : RDC 2011/3, p. 795, obs. Th. Génicon : une offre « conforme aux 
relations habituelles des parties » peut être « acceptée tacitement » par son 
destinataire) et les circonstances particulières (v. Cass. civ. 1ère, 24 mai 
2005, n° 02-15.188 : RDC 2005/4, p. 1007, obs. D. Mazeaud ; CCC 2005, 
comm. 165, obs. L. Leveneur : « si le silence ne vaut pas à lui seul 
acceptation, il nõen est pas de m°me lorsque les circonstances permettent 
de donner ¨ ce silence la signification dõune acceptation »).  
 
64. Lõarticle 1119 est consacr® aux conditions g®n®rales de contrat. 
Les solutions qui y sont posées sont classiques. Lõalin®a premier 
énonce que les conditions g®n®rales invoqu®es par une partie nõont 
effet ¨ lõ®gard de lõautre que si elles ont ®t® port®es ¨ sa 
connaissance et si elles ont été acceptées. Cette règle est admise en 
jurisprudence (v. Cass. civ. 1ère, 26 juin 2001, n° 99-14.844 : Bull. civ. I, 
n° 187). Il sõagit dõune application de lõarticle 1113 en vertu duquel 
les volont®s de sõengager des parties doivent °tre clairement  
manifest®es. Lõalin®a second traite de la discordance entre des 
conditions g®n®rales invoqu®es par lõune et lõautre des parties. Si la 
« bataille des conditions générales » ne fait pas rage dans la doctrine 
française, la question se pose néanmoins en droit positif (Y.-M. 
Laithier, « La bataille des conditions générales : le vainqueur nõest pas le 
dernier tireur », RDC 2013/2, p. 528). Il y a deux façons de résoudre 
le conflit né de la contradiction entre conditions générales : soit la 
neutralisation des clauses contraires, soit lõapplication des clauses 
de lõune des parties. Lõordonnance opte pour la premi¯re solution, 
en conformité avec la jurisprudence dominante (v. Cass. com., 3 déc. 
1996, n° 94-21.796 : Bull. civ. IV, n° 299). Cette solution est la plus 
fid¯le aux intentions exprim®es par les parties, aucune dõelles ne 
voulant accepter les clauses de lõautre. Lõalin®a troisi¯me vise une 
autre hypothèse de discordance, plus fréquente que la précédente 
en pratique : la discordance entre des conditions générales et des 
conditions particulières. Sans surprise, les conditions particulières 
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priment (v. lõart. L. 441-7 C. com. disposant déjà que les partenaires 
commerciaux peuvent « convenir (é) de conditions particuli¯res de 
vente » qui dérogent aux conditions générales de vente). 
 
65. Lõarticle 1122 dispose que la loi ou le contrat peuvent prévoir 
un délai de réflexion ou un délai de rétractation. Les définitions de 
ces deux m®canismes nõappellent aucune remarque particuli¯re 
tant elles sont classiques. Un commentateur du projet 
dõordonnance estime la disposition inopportune au motif que « les 
délais de réflexion et de rétractation relèvent des droits spéciaux pour 
lõessentiel et il nõy a pas de raison que le droit commun viennent 
« préempter » et figer leur régime » (N. Molfessis, op. cit., n° 14). Moins 
hostiles, dõautres rel¯vent toutefois que le d®lai de r®tractation nõa 
pas sa place dans la section relative à la formation du contrat (N. 
Dissaux et Ch. Jamin, Projet de réforme, commentaire article par article, 
supplément au Code civil Dalloz 2016, p. 18). Lõexistence dõun droit de 
rétractation remet en cause la force obligatoire dans la mesure où il 
permet à son titulaire de revenir sur son engagement, sauf à 
considérer que celui-ci nõest pas d®finitif (la discussion renvoyant ¨ 
un débat classique sur la formation progressive du consentement). 
 
2. Lõavenir : questions et difficult®s dõinterpr®tation 
 
66. La port®e de lõexigence de conformit® vis®e par lõarticle 1118 
est incertaine. Le texte exige-t-il une stricte conformité entre les 
termes de lõoffre et ceux de lõacceptation ? Une discordance sur des 
termes accessoires entre les deux propositions empêche-t-elle la 
formation de lõaccord ?  Selon la position classique, la formation du 
contrat suppose un accord ferme des parties sur tous les éléments 
essentiels. Le contrat est donc formé même si les parties sont en 
d®saccord au sujet dõ®l®ments accessoires, ¨ moins quõelles ne les 
aient érigés en conditions déterminantes de leur consentement (v. 
M. Fabre-Magnan, op. cit., p. 271). Il aurait été souhaitable de prévoir 
une règle en ce sens afin dõ®viter que les contractants ne prennent 
prétexte de la moindre contradiction pour ne pas exécuter leurs 
obligations.  
 
67. Pour terminer, il importe de revenir sur les cas dõacceptation 
par le silence vis®s ¨ lõarticle 1120, et tout particuli¯rement sur celui 
des circonstances particulières. La formule est très générale. 
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Quelles circonstances sont susceptibles de donner au silence la 
valeur dõune acceptation ? Deux exceptions classiques, non reprises 
par le texte, pourraient être visées : lorsque les parties conviennent 
que le silence du destinataire de lõoffre vaut acceptation de sa part 
(Cass. civ. 1ère, 12 janv. 1988, n° 86-12.849 : Bull. civ. I, n° 8) et lorsque 
lõoffre est faite dans lõint®r°t exclusif de son destinataire (Cass. Req., 
28 mars 1938 : DP 1939, I, 5, note P. Voirin). Pourrait -il y en avoir 
dõautres ? La formulation semble indiquer que la liste des 
circonstances est ouverte. 
 

Lucas Bettoni  
 
SECTION 3 LES CONTRA TS PREPARATOIRES ; PROMESSE 
ET PACTE DE PREFERENCE 
  

Sous-section 3 Le pacte de préférence et la promesse unilatérale  

  

Art. 1123 Le pacte de préférence est le contrat par lequel une partie 

sõengage ¨ proposer prioritairement ¨ son b®n®ficiaire de traiter avec lui 

pour le cas où elle déciderait de contracter. 

Lorsquõun contrat est conclu avec un tiers en violation dõun pacte de 

préférence, le bénéficiaire peut obtenir la réparation du préjudice subi. 

Lorsque le tiers connaissait lõexistence du pacte et lõintention du 

b®n®ficiaire de sõen pr®valoir, ce dernier peut ®galement agir en nullité 

ou demander au juge de le substituer au tiers dans le contrat conclu. 

Le tiers peut demander par écrit au bénéficiaire de confirmer dans un 

d®lai quõil fixe et qui doit °tre raisonnable, lõexistence dõun pacte de 

pr®f®rence et sõil entend sõen pr®valoir. 

Lõ®crit mentionne quõ¨ d®faut de r®ponse dans ce d®lai, le b®n®ficiaire du 

pacte ne pourra plus solliciter sa substitution au contrat conclu avec le 

tiers ou la nullité du contrat.  

  

Art. 1124 La promesse unilatérale est le contrat par lequel une partie, le 

promettant, accorde ¨ lõautre, le b®n®ficiaire, le droit dõopter pour la 

conclusion dõun contrat dont les ®l®ments essentiels sont d®termin®s, et 

pour la formation duquel ne manque que le consentement du 

bénéficiaire. 

La révocation de la promesse pendant le temps laissé au bénéficiaire pour 

opter nõemp°che pas la formation du contrat promis. 

Le contrat conclu en violation de la promesse unilatérale avec un tiers 

qui en connaissait lõexistence est nul.  
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1. Le présent : changements et constantes 
 
68. Pour qui pensait encore que la r®forme ne sõeffectue pas ¨ 
droit constant, lõinsertion des r¯gles relatives au pacte de 
préférence et aux promesses unilatérales de contracter (dont le sens 
est inversé par rapport au Projet) en est un démenti formel 
puisquõelles sont pr®cis®ment pr®sent®es, notamment sõagissant 
des promesses unilatérales, comme visant à briser la jurisprudence 
Cruz.  
 
69. Rappelons le contexte : un promettant conclut un contrat de 
préférence ou un contrat de promesse unilatérale  avec un 
bénéficiaire, mais viole ce contrat, généralement en concluant avec 
un tiers, et en général également, à un prix plus élevé que celui 
envisagé avec le bénéficiaire. Dans cette situation, le bénéficiaire 
lésé peut chercher soit à obtenir des dommages et intérêts du fait 
de cette violation soit ¨ obtenir lõex®cution forc®e du pacte ou de la 
promesse, solution qui jusquõ¨ pr®sente ®tant contrainte par la 
jurisprudence, notamment en matière de promesse unilatérale, 
depuis la « jurisprudence Cruz è de 1993 jusquõ¨ 2011 (Cass. 3e civ., 
15 déc. 1993, n° 91-10.199, Cts Cruz : JurisData n° 1993-002405 ; JCP 
N 1995, p. 31, note D. Mazeaud. -Cass. 3e civ., 11 mai 2011, n° 10-
12.875, Millet Boussard : JurisData n° 2011-008034 ; D. 2011. p. 1457, 
note D. Mazeaud ; p. 1460, note D. Mainguy ; p. 2683, obs. I. Goanvic ; 
JCP E 2011, 1670, note Y. Paclot ; JCP N 2011, 1163, rapp. G. Rouzet ; 
Contrats, conc. consom. 2011, comm. 186, obs. L. Leveneur ; RTD civ. 
2011, p. 532, obs. B. Fages ; Defrénois 2011, p. 1023, obs. L. Aynès ; RDC 
2011, p. 1133, obs. Y.-M. Laithier ; p. 1259, obs. Ph. Brun. - Adde : Cass. 
com., 13 sept. 2011, n° 10-19.526 : JurisData n° 2011-018742 
(reproduisant la solution de la 3e ch. civ. et Cass. 3eciv., 6 sept. 2011, 
n° 10-20.362, contre, assez vaguement, cette solution. :Adde : D. 
Mainguy, L'efficacité de la rétractation de la promesse de contracter : 
RTD civ. 2004, p. 1  À propos de « lõaffaire de la r®tractation de la 
promesse de vente », JCP G 2012, n° 27, 808). 
 
Au -delà des difficultés techniques difficilement surmontables dans 
ce qui aurait, alors, le choix de lõex®cution force du contrat, la 
solution se justifiait également pour d es raisons économiques, dans 
la mesure o½ aucun acteur nõy perdait (Cf. D. Mainguy, op. cit.) qui 
aurait pu, dõailleurs, °tre contrari®e par la reconnaissance dõun 
préjudice de frustration du bénéficiaire, dont la réparation généreuse 
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aurait peut -être, au-del¨ des clauses organisant lõefficacit® des 
contrats de pr®f®rence ou de promesse, permis dõench®rir 
considérablement la violation de ces contrats.  
 
Le contexte ne change pas ; ce qui change ce sont les solutions 
choisies par la réforme et encore lorsquõelles sont clairement 
exprimées.  
 
a. Le pacte de préférence 
 
70. Le pacte de préférence, en premier, fait lõobjet dõune 
d®finition, dõune bonne d®finition m°me : « Le pacte de préférence est 
le contrat par lequel une partie sõengage ¨ proposer prioritairement à son 
bénéficiaire de traiter avec lui pour le cas où elle déciderait de contracter ». 
La d®finition pr®sente lõint®r°t de ne pas se centrer sur les pactes de 
pr®f®rence traditionnellement envisag®s par la doctrine, cõest-à-dire 
les pactes de préférence portant sur un immeuble, mais les pactes 
ou clauses de préférence en général, y compris donc portant sur la 
cession de titres de soci®t®, dõun fonds de commerce, dõun bail, etc., 
très usuelles, notamment dans les contrats de distribution par 
exemple, dites « clauses de préemption è, dõailleurs objet, en 
substance, des dispositions des articles L. 340-1 et 2 du Code de 
commerce, telles quõissues de la loi « Macron ». 
 
71. Le régime du pacte de préférence, ou plus exactement des 
conséquences de la violation dõun pacte de pr®f®rence, est lõobjet 
des trois alinéas suivants, dans la ligne de lé jurisprudence 
existante, dans lõobjectif de la rendre efficace et p®renne. 
 

Lõarticle 1123, al. 2, notamment, reprend la solution de lõarr°t de la 
Chambre mixte du 26 mai 2006 (Cass. Ch. mixte, 26 mai 2006, n°06-
19376, D. 2006. 1864, note D. Mainguy, 1861, note P.-Y. Gautier, 
RTDciv. 2006, p. 550, obs. J. Mestre et B. Fages, Adde Cass. civ. 3e, 31 
janv. 2007, D. 2007. 1698. note D. Mainguy, Cass. civ. 3e, 14 févr. 2007, 
RDC 2007. 701, obs. D. Mazeaud, Defrénois 2007. 1048, obs. 
R. Libchaber, H. Kenfack, « Le renforcement de la rigueur du pacte de 
préférence », Defrénois 2007. 38621 ; Civ. 3e, 3 nov. 2011, CCC 2012. 
60), selon laquelle la violation du pacte de préférence emporte 
lõengagement de la responsabilit® du promettant. Surtout, lorsque 
cette violation se traduit par la conclusion du contrat promis avec 
le tiers, le bénéficiaire peut obtenir la nullité du contrat conclu 
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entre le promettant et le tiers ou la substitution dans les droits du 
tiers, à la condition toutefois que le tiers ait eu connaissance de 
lõexistence du pacte de pr®f®rence et de lõintention de ce dernier de 
sõen pr®valoir. De ce point de vue lõarticle 1123, al. 2 reprend 
exactement la formule de lõarr°t de 2006, avec les questions qui 
lõaccompagnent dõailleurs, notamment les conditions dans 
lesquelles la substitution peut sõop®rer, notamment le prix ¨ payer 
par le bénéficiaire au tiers. 
 
72. Lõarticle 1123, al. 3 offre en toute hypoth¯se une solution 
visant à sécuriser, non point le bénéficiaire, mais le tiers, par 
lõinstauration de lõune des ç actions interrogatoires » nouvelles. Par 
celle-ci, le tiers, inquiet de lõexistence dõun pacte, peut adresser, par 
notification, un écrit au bénéfici aire, pour que celui-ci confirme, ou 
infirme, lõintuition du tiers sur lõexistence dõun pacte, dans un d®lai 
« raisonnable » et sõil entend sõen pr®valoir.  
 
La formule est claire, elle vise ¨ donner corps ¨ lõalin®a pr®c®dent. 
Elle est surtout renforcée par le suivant : la notification écrite doit 
mentionner le fait que le défaut de réponse vaut infirmation, en ce 
sens que le b®n®ficiaire perd son droit dõagir en substitution ou en 
nullité.  
 
On peut imaginer le succès que cette formule va emporter 
notamment dans le milieu notarial, à ceci près, toutefois que le 
b®n®ficiaire nõest peut-°tre pas la bonne cible de lõaction 
interrogatoire. Si en effet, et par hypothèse, le tiers qui conclut le 
contrat avec le promettant a un doute quant ¨ lõexistence dõun 
pacte de pr®f®rence portant sur lõobjet de la pr®f®rence, cõest ðen 
premier lieu ¨ ce dernier quõil doit sõadresser, ¨ moins que cette 
information doive faire lõobjet dõune communication, au titre de la 
n®gociation, au sens de lõarticle 1112 du Code civil, ou bien au sens 
de lõabsence de dol. Sõil adresse la notification interrogatoire au 
b®n®ficiaire cõest donc quõil conna´t ce dernier, soit du fait de 
lõinformation donn®e par le promettant, soit de son propre fait et, 
dans ce cas, le jeu de lõaction interrogatoire prend toute sa 
dimension. Il y donc un défaut dans le mécanisme de sécurisation, 
dans lõhypoth¯se o½ le tiers ignore lõexistence du b®n®ficiaire et 
donc lõexistence du pacte. Le b®n®ficiaire, non destinataire dõune 
notification interrogatoire, conserv e ainsi la possibilit® dõexercer 
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lõaction de lõarticle 1123, al.2, ce qui suppose donc quõil parvienne ¨ 
prouver que le tiers, comme avant la réforme, connaissait 
lõexistence du pacte et lõintention du b®n®ficiaire de sõen pr®valoir. 
A supposer cette action efficace, le tiers pourrait alors se retourner 
contre le promettant, en indemnisation notamment. On peut donc 
supposer que le tiers ¨ tout int®r°t ¨ dõabord interroger le 
promettant, puis, en fonction de sa réponse, de formuler la 
notification interrogat oire adressée au bénéficiaire 
 
b. La promesse unilatérale de contracter  

 
73. Ici également, la réforme passe par une définition et un 
r®gime, dont la plupart des auteurs consid¯rent quõil rompt avec 
celui propos® jusquõ¨ alors par la jurisprudence, notamment lõarr°t 
de 2011. 
 
74. Remarquons que la définition proposée est, de ce point de 
vue, très sobre :« la promesse unilatérale est le contrat par lequel une 
partie, le promettant, accorde ¨ lõautre, le b®n®ficiaire, le droit dõopter pour 
la conclusion dõun contrat dont les éléments essentiels sont déterminés, et 
pour la formation duquel ne manque que le consentement du 
bénéficiaire ».  
 
La définition ne reprend donc pas les définitions proposées par la 
doctrine qui critiquait les solutions jurisprudentielles passées et 
selon lesquelles la promesse serait un contrat par lequel le 
promettant à « dõores et d®j¨ donner son consentement au contrat 
promis, et de ce manière irrévocable ». La définition insiste 
simplement sur le fait, en premier que la promesse est bien un 
contrat, et ensuite un contrat dont lõobjet est ç la conclusion è dõun 
contrat promis dont les éléments essentiels sont déterminés et 
dõassurer une ç option  è au b®n®ficiaire dont lõexercice, sõil vaut 
consentement, formera le contrat promis. Rien de renversant et, 
surtout, rien de véritablement nouveau. Rien par exemple sur la 
dur®e de lõoption, sur lõindemnit® dõimmobilisation systématique 
dans les promesses portant sur un immeuble, etc.  
 

75. Sõagissant du r®gime, lõarticle 1124, al. 2 contient la r¯gle qui 
est censée provoquer la rupture avec le droit jurisprudentiel 
antérieur «  la révocation de la promesse pendant le temps laissé au 
b®n®ficiaire pour opter nõemp°che pas la formation du contrat promis »  et 
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lõalin®a 3 poursuit en indiquant que ç le contrat conclu en violation de 
la promesse unilat®rale avec un tiers qui en connaissait lõexistence est 
nul.  
 
Lõensemble, cependant, pose davantage de questions quõelle nõe 
résout. 
 
2. Lõavenir : questions et difficult®s dõinterpr®tation 
 
76. Les questions sont nombreuses notamment pour savoir si la 
r®forme a, comme cõest syst®matiquement pr®sent® par la doctrine, 
« renversé » les solutions jurisprudentielles issues de la 
jurisprudence Cruz. On peut constater en lõ®tat que certains 
éléments justifient ce questionnement. En premier, la sanction de la 
nullit® nõaffecte que lõhypoth¯se du contrat conclu avec un tiers qui 
connaissait lõexistence de celle-ci ce qui était déjà la solution 
retenue, ¨ lõimitation du r®gime des pactes de pr®f®rence. 
 
77. Or, tant la définition des promesses que la sanction de la 
révocation ne sont présentées avec autant de soin. Le terme 
« révocation » remplace celui de « rétractation », sans aucune 
cons®quence, sinon celle dõ®viter le terme ç résiliation  » ou 
résolution unil atérale ».  
 

Pourtant lõarticle 1124 du Code civil d®finit sans conteste la 
promesse comme un « contrat », dont le régime est, hormis les 
points précisés dans ce texte, celui des contrats. La « rupture  è dõun 
tel contrat, ici désignée comme une « révocation », efficace et 
éventuellement fautive, comme cela était déjà considéré avant la 
réforme pose, à nouveau, la question de savoir si la rupture dõun 
contrat de promesse unilatérale sera, comme aujourdõhui, efficace, 
ou au contraire, et comme lõesp¯re une bonne partie de la doctrine, 
inefficace. Cette solution ferait cependant du contrat de promesse 
unilatérale un contrat dõune extrême originalit é si, par 
extraordinaire, le juge d®cidait de consid®rer que lõalin®a 2 de 
lõarticle 1124 sõinterprétait comme le comprend la doctrine qui 
voulait la suppression de la jurisprudence antérieure.  
 
Or, la formule selon laquelle «  la révocation de la promesse pendant le 
temps laiss® au b®n®ficiaire pour opter nõemp°che pas la formation du 
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contrat promis » qui se présente comme lõinversion presque exacte 
de la formule retenue par lõarr°t du 10 mai 2011 nõest pas 
extr°mement claire. La r®forme nõa pas retenu une formule 
radicale, du type « la révocation de la promesse pendant le temps 
laissé au bénéficiaire pour opter est nulle, et le bénéficiaire peut obtenir 
lõex®cution forc®e en nature du contrat », puisque telle est la solution 
prônée par la doctrine qui critique la jurisprudence actuelle . On 
peut penser quõune telle formule nõa pas ®t® retenue précisément 
parce quõelle ne correspond pas à la définition choisie par ailleurs : 
le contrat de promesse est un contrat, il y est mis fin comme un 
contrat et on voit mal comment on pourrait contraindre une partie 
dõex®cuter un contrat quõelle ne souhaite pas voir conclure.  
 
Par ailleurs, lõex®cution forc®e en nature du contrat de promesse 
unilatérale suppose, en pratique, que la révocation ne soit pas 
simplement lõobjet dõun caprice mais que le promettant ait conclu 
le contrat promis avec tiers. Cette exécution forcée en nature 
suppose donc que le contrat conclu avec le tiers soit détruit. Or, 
lõalin®a 3 de lõarticle 1123 dispose que « le contrat conclu en violation 
de la promesse unilat®rale avec un tiers qui en connaissait lõexistence est 
nul » ce qui suppose que le contrat conclu avec un tiers qui 
lõignorait (et cette connaissance suppose quõelle soit d®montr®e par 
le b®n®ficiaire et, ici, point dõaction interrogatoire,  a priori, sauf 
extension de la formule de lõarticle 1123, al. 4), nõest pas ç nul  ». Il 
est donc, a priori, valable, ce qui pourrait, alors tendre à 
d®consid®rer la port®e suppos®e de lõalin®a 2 dans la mesure o½ 
celui-ci propose une g®n®ralit®, limit®e par lõalin®a 3.  
 
Enfin, la question de lõex®cution forc®e en nature dõun contrat, ici 
un contrat de promesse unilatérale de contracter, suppose de 
contraindre ¨ la conclusion du contrat promis, cõest-à-dire de 
contraindre un consentement, qui nõest pas encore donn® ou, ¨ 
supposer quõil lõavait ®t®, qui nõest plus donn®, et donc de porter 
atteinte à une liberté fondamentale, celle de contracter. Lõensemble 
d®pend alors des conditions dans lesquelles lõex®cution forc®e en 
nature dõun contrat sera interpr®t®e, sur le fondement des articles 
1226 et 1228, dont nous verrons que lõobstacle de lõexistence dõune 
liberté fondamentale se pose, ne serait-ce quõen consid®ration de 
lõarticle 1263 de lõavant-projet de loi sur la réforme de la 
responsabilité civile (cf. infra, art. 1224 s). 



 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

La réforme du droit des contrats , du régime  général et de la preuve des obligations | 70 

 
 
Il reste donc, au-delà de la lettre de la réforme, la possibilité à la 
Cour de cassation de maintenir le statu quo jurisprudentiel et 
consid®rer que la r®vocation de la promesse, qui nõemp°che pas la 
formation de la promesse, par exemple parce que le promettant a 
r®voqu® sa r®vocation, ne peut faire lõobjet dõune ex®cution forc®e 
en nature.  
 
78. Cela ne signifie dõailleurs pas que le promettant ne doit pas 
être sanctionné. Le préjudice subi par le bénéficiaire peut être très 
important, par exemple si le contrat promis nõa pas dõalternative 
(par exemple un contrat de promesse unilatérale de vente dõune 
ïuvre dõart ou de cessions de titres conf®rant par exemple la 
majorité au bénéficiaire, etc.) de telle manière que la réparation de 
ce pr®judice ench®rit alors le co¾t dõopportunit® de la violation de 
la promesse par le promettant. Lorsque le contrat de promesse 
unilatérale porte sur un immeuble, on observe souvent que le 
préjudice du bénéficiaire est relativement faible, dans le mesure où 
il conserve sa potentialit® dõacqu®rir un immeuble identique. Lõune 
des voies, toutefois, que les juridictions nõont pas retenue repose 
sur la réparation du préjudice moral, le préjudice de frustration, subi 
par le b®n®ficiaire, outre le pr®judice mat®riel quõil a pu avoir ¨ 
supporter.  
 

Daniel Mainguy  
 
SECTION 4 LA CONCLUS ION PAR VOIE ELECTRO NIQUE 
DES CONTRATS  

 
Sous-section 4 Dispositions propres au contrat conclu par voie 

électronique  

 

Art. 1125 La voie électronique peut être utilisée pour mettre à disposition 

des stipulations contractuelles ou des informations sur des biens ou 

services.  

 

Art. 1126 Les informations qui sont demandées en vue de la conclusion 

dõun contrat ou celles qui sont adress®es au cours de son ex®cution 

peuvent être transmises par courrier électronique si leur destinataire a 

accept® lõusage de ce moyen.  
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Art. 1127 Les informations destinées à un professionnel peuvent lui être 

adress®es par courrier ®lectronique, d¯s lors quõil a communiqu® son 

adresse électronique. 

Si ces informations doivent être portées sur un formulaire, celui-ci est mis, 

par voie électronique, à la disposition de la personne qui doit le remplir.  

  

Art. 1127-1 Quiconque propose à titre professionnel, par voie 

électronique, la fourniture de biens ou la prestation de services, met à 

disposition les stipulations contractuelles applicables dõune mani¯re qui 

permette leur conservation et leur reproduction. 

Lõauteur dõune offre reste engag® par elle tant quõelle est accessible par 

voie électronique de son fait. 

Lõoffre ®nonce en outre : 

1° Les différentes étapes à suivre pour conclure le contrat par voie 

électronique ; 

2Á Les moyens techniques permettant au destinataire de lõoffre, avant la 

conclusion du contrat, dõidentifier dõ®ventuelles erreurs commises dans la 

saisie des données et de les corriger ; 

3° Les langues proposées pour la conclusion du contrat au nombre 

desquelles doit figurer la langue française ; 

4Á Le cas ®ch®ant, les modalit®s dõarchivage du contrat par lõauteur de 

lõoffre et les conditions dõacc¯s au contrat archiv® ; 

5° Les moyens de consulter par voie électronique les règles professionnelles 

et commerciales auxquelles lõauteur de lõoffre entend, le cas ®ch®ant, se 

soumettre.  

  

Art. 1127-2 Le contrat nõest valablement conclu que si le destinataire de 

lõoffre a eu la possibilit® de v®rifier le d®tail de sa commande et son prix 

total et de corriger dõ®ventuelles erreurs avant de confirmer celle-ci pour 

exprimer son acceptation définitive. 

Lõauteur de lõoffre doit accuser r®ception sans d®lai injustifi®, par voie 

électronique, de la commande qui lui a été adressée. 

La commande, la confirmation de lõacceptation de lõoffre et lõaccus® de 

réception sont considérés comme reçus lorsque les parties auxquelles ils 

sont adressés peuvent y avoir accès.  

  

Art. 1127-3 Il est fait exception aux obligations visées aux 1° à 5° de 

lõarticle 1127-1 et aux deux premiers alin®as de lõarticle 1127-2 pour les 

contrats de fourniture de biens ou de prestation de services qui sont 

conclus exclusivement par échange de courriers électroniques. 

Il peut, en outre, °tre d®rog® aux dispositions des 1Á ¨ 5Á de lõarticle 1127-

1 et de lõarticle 1127-2 dans les contrats conclus entre professionnels.  
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Art. 1127-4 Une lettre simple relative ¨ la conclusion ou ¨ lõex®cution 

dõun contrat peut °tre envoy®e par courrier ®lectronique. 

Lõapposition de la date dõexp®dition r®sulte dõun proc®d® ®lectronique dont 

la fiabilit® est pr®sum®e, jusquõ¨ preuve contraire, lorsquõil satisfait ¨ des 

exigences fix®es par d®cret en Conseil dõEtat.  

  

Art. 1127-5 Une lettre recommandée relative à la conclusion ou à 

lõex®cution dõun contrat peut °tre envoy®e par courrier électronique à 

condition que ce courrier soit acheminé par un tiers selon un procédé 

permettant dõidentifier le tiers, de d®signer lõexp®diteur, de garantir 

lõidentit® du destinataire et dõ®tablir si la lettre a ®t® remise ou non au 

destinataire. 

Le contenu de cette lettre, au choix de lõexp®diteur, peut °tre imprim® par 

le tiers sur papier pour être distribué au destinataire ou peut être adressé à 

celui-ci par voie ®lectronique. Dans ce dernier cas, si le destinataire nõest 

pas un professionnel, il doit avoir demand® lõenvoi par ce moyen ou en 

avoir accept® lõusage au cours dõ®changes ant®rieurs. 

Lorsque lõapposition de la date dõexp®dition ou de r®ception r®sulte dõun 

procédé électronique, la fiabilité de celui-ci est pr®sum®e, jusquõ¨ preuve 

contraire, sõil satisfait ¨ des exigences fix®es par un d®cret en Conseil 

dõEtat. 

Un avis de r®ception peut °tre adress® ¨ lõexp®diteur par voie ®lectronique 

ou par tout autre dispositif lui permettant de le conserver. 

Les modalit®s dõapplication du pr®sent article sont fixées par décret en 

Conseil dõEtat.  

  

Art. 1127-6 Hors les cas pr®vus aux articles 1125 et 1126, la remise dõun 

écrit électronique est effective lorsque le destinataire, après avoir pu en 

prendre connaissance, en a accusé réception. 

Si une disposition pr®voit que lõ®crit doit °tre lu au destinataire, la remise 

dõun ®crit ®lectronique ¨ lõint®ress® dans les conditions pr®vues au premier 

alinéa vaut lecture.  

 
79. Si le contrat ®lectronique b®n®ficie dõun r®gime sp®cifique qui 
nõ®chappe pas ¨ lõordonnance du 10 février 2016 (Ord. n° 2016-131 
du 10 févr. 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général 
et de la preuve des obligations), il demeure une figure contractuelle 
soumise au droit commun des contrats. Lõanalyse qui sera faite des 
dispositions susvisées doit, ainsi, être appréhendée en complément 
de lõensemble des r¯gles de droit commun et, partant, des 
problématiques y afférant.   
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80. Le contenu des articles applicables aux contrats électroniques 
ne révèlent pas une évolution majeure puisque la réforme 
constitue, sur le fond, un maintien du r®gime dõores et d®j¨ en 
vigueur ( A. Bénabent et L. Aynès, « Réforme du droit des contrats et des 
obligations : aperçu général », D. 2016, p. 434). Le seul apport 
significatif du législateur résid e en effet dans le nouvel article 1127-
1 3Á puisquõil impose d®sormais le fait de faire figurer la langue 
française parmi celles proposées pour la conclusion du contrat. Si 
cet ajout constitue une nouveaut® dans le Code civil, il ne lõest 
toutefois pas en droit franais puisquõil sõagit dõune codification de 
la loi de 1994 relative ¨ lõemploi de la langue franaise (L. n° 94-665 
du 4 ao¾t 1994 relative ¨ lõemploi de la langue franaise). 
 
81. Les évolutions apportées par ce nouveau droit des contrats 
résident ainsi majoritairement dans des modifications strictement 
formelles tant sõagissant des notions employ®es, de la syntaxe que 
de la répartition des dispositions.  
 
82. La r®forme du droit des contrats t®moigne, dõabord, dõune 
évolution du vocable à trois égards.  
 
Premi¯rement, lorsque lõancien article 1369-1 du Code civil 
précisait que la voie électronique permet, notamment, la mise à 
disposition des « conditions contractuelles », le nouvel article 1125 
vise désormais les « stipulations contractuelles ». Le recours à cette 
derni¯re notion nõest pas nouveau puisquõelle ®tait d®j¨ en pratique 
utilisée par la doctrine ( V. par ex : M. Vivant, « Lõimportance des 
stipulations contractuelles », in Lamy droit du numérique, Lamy, pt. 
2559 ð J.-M. Jacquet, « Contrats », Rép. dr. international, Dalloz, oct. 
2015, pt. 278 : « Par principe la loi du contrat sõapplique ¨ lõensemble des 
stipulations contractuelles »). Cette modification textuelle nõapporte 
donc pas de changement significatif mais constitue une 
clarification. Elle  permet en effet de distinguer les stipulations 
contractuelles de lõobligation conditionnelle ð autrement appelée 
condition ð quõest lõ®v¯nement futur et incertain dont d®pend la 
naissance dõune obligation (Y. Buffelan-Lanore, « Condition », Rép. 
civ. Dalloz, janv. 2016, pt. 1 ð C. civ.,. art. 1304 et s.).  
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Deuxi¯mement, la notion dõ®crit ç sous forme électronique » de 
lõancien article 1127-6 a été abandonné par le législateur au profit 
de celle dõ®crit « électronique è. Cette ®volution de terme nõemporte, 
une fois de plus, aucune cons®quence sur le fond si ce nõest un 
all¯gement de lõexpression employ®e et la cons®cration dõune 
formulation déjà employée en pratique ( V. par ex : Cass. civ. 1ère, 28 
juin 2012, n° 11-18211 ð D. Mazeaud, Contrat électronique, éd. 
Panthéon, 2003 ð Ph. Le Tourneau, Contrats informatiques et 
électroniques, Dalloz, coll. Dalloz référence, 8ème éd., 2014-2015 ð A-S. 
Turmel, « La formation du contrat électronique », Thèse, Montpellier, 
2004). Ce postulat est dõailleurs renforc® par le maintien de la 
formule «  contrat conclu sous forme électronique » dans le titre des 
sections du Code civil où figurent les dispositions qui leurs sont 
applicables qui d®montre dõune coexistence entre deux notions ¨ la 
définition similaire.  
 
Troisièmement, la notion de « destinataire de lõoffre » consacrée au 
nouvel article 1127-1 2° du Code civil a été préférée à celle 
dõç utilisateur è de lõancien article 1369-4 2°. Si cette évolution ne 
modifie pas le fond de la règlementation relative aux contrats 
électroniques, elle permet dõuniformiser le vocabulaire employ® 
avec les dispositions relatives ¨ lõoffre et lõacceptation (C. civ., nouv. 
art. 1122 : « La loi ou le contrat peuvent prévoir un délai de réflexion, qui 
est le d®lai avant lõexpiration duquel le destinataire de lõoffre ne peut 
manifester son acceptation ou un délai de rétractation, qui est le délai 
avant lõexpiration duquel son b®n®ficiaire peut r®tracter son 
consentement »). 
 
83. La syntaxe, ensuite, de certaines dispositions évolue dans la 
réforme du  droit des contrats puisque des ajouts et suppressions de 
mots ou groupes de mots (V. par ex. : C. civ., anc. art. 1127-2 al. 
2 : « sans délai injustifié, par voie électronique » devenu « sans délai 
injustifié et par voie électronique » - anc. art. 1174 al. 1er : « deuxième 
alinéa » devenu « second alinéa » - anc. art. 1127-1 al. 1er : « Sans 
pr®judice des conditions de validit® mentionn®es dans lõoffre, son auteur 
reste engagé » devenu « Lõauteur dõune offre reste engag® »), 
accompagn®s dõun changement grammatical sont observables. Ces 
modifications encouragent la lisibilité et la clarification des textes 
vis®s. Dõun point de vue grammatical, par exemple, lorsquõest 
employée une proposition subordonnée circonstancielle de but 
dans lõalin®a premier de lõancien article 1369-5 (« pour que le contrat 
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soit valablement conclu »), le nouvel article 1127-2 envisage une 
tournure restrictive («  le contrat nõest valablement conclu que si »). 
Cette évolution de style apparait davantage comme un effort de 
lisibilité que comme une modification substantielle puisque les 
conditions de validit® dõun contrat conclu sous forme ®lectronique 
demeurent identiques. Ce choix grammatical, insistant sur lõaspect 
restrictif des conditions de formation renforce le caractère impératif 
des circonstances de lõobjectif vis®. Il appara´t ainsi comme un 
renforcement de la responsabilisation des contractants. 
 
84. Sõagissant, enfin, de la r®partition des dispositions, il appara´t 
regrettable, dans la logique de simplification et de lisibilité 
quõannonce la réforme, que les articles ayant trait aux contrats 
électroniques soient à présent dispersés (C. civ.,nouv. 1125 et s. et 
1174 et s.) et non plus regroupés, en leur ensemble. Si les nouveaux 
articles 1175 à 1177 du Code civil  centralisent les anciens articles 
1108-1, 1108-2 relatifs ¨ la validit® de lõ®crit ®lectronique et 1369-10 
et 1369-11 relatifs aux formalit®s n®cessaires ¨ la conclusion dõun 
contrat électronique, le choix qui a été fait de procéder à un 
éclatement du régime juridique applicab le à ces contrats spéciaux 
nõappara´t pas °tre des plus pertinents notamment en ce que 
lõensemble de ces dispositions concernent tant le processus de 
formation du contrat que son contenu.  
 
85. Dõun point de vue g®n®ral, la r®forme du droit des contrats 
nõalt¯re donc pas le régime applicable aux contrats électroniques 
aujourdõhui en vigueur. 
 

Brunelle Fessard 
  
CHAPITRE 2 LA VALIDI TE DU CONTRAT  
 

Section 2 La validité du contrat   

  

Art. 1128 Sont n®cessaires ¨ la validit® dõun contrat : 

 1° Le consentement des parties ; 

 2° Leur capacité de contracter ; 

 3° Un contenu licite et certain.  

 
86. Lõarticle 1128 est celui qui se substitue ¨ lõex-article 1108 dont 
on se souvient quõil imposait, comme condition de la validit® du 



 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

La réforme du droit des contrats , du régime  général et de la preuve des obligations | 76 

 
contrat, le consentement, la capacité, un objet et une cause, ces 
deux conditions étant confondues en une condition nouvelle  : « le 
contenu », licite et certain du contrat. Au -delà de cette innovation, 
il reste les aménagements des deux premières conditions, le 
consentement, la capacité et la représentation.  
 
SECTION 1. LE CONSEN TEMENT  
 
SOUS-SECTION 1. CONSENTEM ENT ET  SANITE DõESPRIT  
  

Sous-section 1 Le consentement  

 

Paragraphe 1 Lõexistence du consentement  

  

Art. 1129 Conform®ment ¨ lõarticle 414-1, il faut °tre sain dõesprit pour 

consentir valablement à un contrat.  

 
87. Lõarticle 1129 du Code civil se pr®sente comme un simple 
renvoi aux règles relatives aux incapacités des majeurs. Lõarticle 
414-1 du Code civil est dõailleurs plus complet : « Pour faire un acte 
valable, il faut être sain d'esprit. C'est à ceux qui agissent en nullité pour 
cette cause de prouver l'existence d'un trouble mental au moment de 
l'acte ».Lõint®r°t de ce texte est ici purement ç documentaire » en 
renvoyant à la condition de sanité dõesprit comme condition 
premi¯re dõexpression dõun contentement valable, dans les 
conditions des articles 414-1 et suivants du Code civil. 
 
SOUS-SECTION 2 LES VICES DU CONSENTEMENT  
 
§ 1. CONDITIONS GENE RALES RELATIVES AUX VICES DU 
CONSENTEMENT  
   

Paragraphe 2  Les vices du consentement  

 

Art. 1130 Lõerreur, le dol et la violence vicient le consentement lorsquõils 

sont de telle nature que, sans eux, lõune des parties nõaurait pas 

contracté ou aurait contracté à des conditions substantiellement 

différentes. 

Leur caract¯re d®terminant sõappr®cie eu ®gard aux personnes et aux 

circonstances dans lesquelles le consentement a été donné.  
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Art. 1131 Les vices du consentement sont une cause de nullité relative 

du contrat.  

 
1. Le présent : changement et constantes 
 
88. La formule particulièrement évocatrice, qui coiffait les règles 
consacrées aux vices du consentement, et aux termes de laquelle 
« « il nõy a point de consentement valable, si le consentement nõa ®t® 
donné que par erreur, ou sõil a ®t® extorqu® par violence ou surpris par 
dol è (actuel article 1109 du Code civil) nõest pas reprise par la 
réforme.  
 
89. Les articles 1130 et 1131 du Code civil, qui introduisent 
désormais cette partie, constituent une codification à droit 
constant. Ils se contentent en effet de généraliser des règles qui 
®taient jusquõici ®nonc®es individuellement, selon le vice consid®r®.  
 
Lõarticle 1130 al. 1er exige que le vice soit déterminant pour 
emporter la nullit® de lõacte vici®. D®terminant cõest-à-dire que sans 
lui, « lõune des parties nõaurait pas contract® ou aurait contract® ¨ des 
conditions substantiellement différentes ». Cette condition a déjà été 
exig®e en jurisprudence pour lõerreur (v. par ex. : Soc., 6 oct. 1971, 
n°69-13.651, Bull. civ. IV, n° : n°545) et la violence (v. par ex. : Civ., 
3ème, 7 févr. 1984, n°82-14.163, Bull. civ. III, n°27). Concernant le dol, 
elle ®tait sugg®r®e ¨ lõex-article 1116 du Code civil, puisque 
lõimportance des manïuvres dolosives y est soulign®e, ce que la 
Cour de cassation a par ailleurs confirmé (v. par ex. Soc., 5 oct. 1994, 
n°93-43.615, Bull. civ. V, n°256 : « Attendu qu'aux termes de ce texte le 
dol est une cause de nullit® de la convention lorsque les manïuvres 
pratiquées par l'une des parties sont telles qu'il est évident que, sans ces 
manïuvres, l'autre partie n'aurait pas contract® » ; ou aurait contracté à 
des conditions différentes :v. not. Civ. 3ème, 22 juin 2005, n°04-10415, 
Bull. civ. III, n°237).  
 
Lõarticle 1130 al. 2 signale quant ¨ lui que ce caractère déterminant 
sõappr®cie in concreto en considération de la qualité des contractants 
et des circonstances entourant la conclusion du contrat. Là encore, 
la r¯gle nõest pas nouvelle : le pouvoir dõappr®ciation des juges du 
fond a déjà été reconnu par la Cour de cassation en matière de dol 
(v. par ex. : Civ. 3ème, 5 nov. 1970, n°69-10.838, Bull. civ. III, n°572 : 
« Les juges du fond apprécient souverainement l'existence et la pertinence 
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des faits allégués comme constitutifs du dol ») et dõerreur (v. par ex. : 
Civ. 1ère, 26 févr. 1980, n°78-15.631, Bull. civ. I, n°66 : « Saisis d'une 
action en nullité pour cause d'erreur, les juges du fond apprécient 
souverainement les qualités qui dans le contrat, doivent être considérées 
comme substantielles aux yeux des parties »). Quant à la violence, 
lõappr®ciation in concreto était prévue par les textes (v. ex-art. 1112 
al. 2 : « On a ®gard, en cette mati¯re, ¨ lõ©ge, au sexe et ¨ la condition des 
personnes ») et a été rappelée en jurisprudence (v. par ex. Civ. 1ère, 22 
avril 1986, Bull. civ. I, n°98). 
 
Lõarticle 1131 du Code civil rappelle classiquement que les vices du 
consentement sont « une cause de nullité relative du contrat ». La 
nullit® de la convention conclue ¨ la suite dõun vice ayant 
déterminé le consentement de lõune des parties ®tait d®j¨ signal®e 
pour chacun des vices (cf. les anciens articles 1110 pour lõerreur, 
1111 et 1113 pour la violence et 1116 pour le dol), et à titre général à 
lõex-article 1117. Le caractère relatif de la nullité est toutefois 
soulign® par le nouveau texte, alors quõil nõapparaissait auparavant 
que par renvoi de lõex-article 1117 ¨ lõex-article 1304 relatif à 
lõaction en nullit®.  
 
2. Lõavenir : questions et difficult®s dõinterpr®tation 
 
90. La codification à droit constant de ces éléments introductifs  
laisse peu de place ¨ des difficult®s dõinterpr®tation. Un point attire 
notre attention.  
 
Lõarticle 1130 al. 1er précise que le vice est déterminant y compris 
lorsquõen son absence, la partie aurait contract® ¨ des ç conditions 
substantiellement différentes ». Cette précision est heureuse 
puisquõelle met fin ¨ un doute exprim® par une partie de la 
doctrine considérant quõen pareille hypoth¯se, le dol nõest 
quõincident et nõouvre droit quõau versement de dommages-
int®r°ts. Certes, la Cour de cassation nõa jamais pos® clairement une 
telle solution et a, au contraire, reconnu la nullit® dõun contrat qui 
aurait probablem ent été conclu à des conditions différentes en 
lõabsence de dol (v. supra et pour un ex. récent : v. Civ. 1ère, 25 mars 
2010, n° 08-13060) mais la précision légale évite le questionnement. 
Dans leur appréciation des faits, soit les juges considèrent que le 
contrat vici® aurait tout de m°me ®t® conclu et la victime nõest 
fond®e quõ¨ engager la responsabilit® d®lictuelle de son 
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cocontractant, soit ils estiment au contraire que le contrat vicié, tel 
quõil avait ®t® arr°t® entre les parties, nõaurait pas ®t® conclu, et la 
victime est alors en droit dõen obtenir la nullit®.  
 

Cathie-Sophie Pinat  
 
Ä 2. LõERREUR  
  

Art. 1132 Lõerreur de droit ou de fait, ¨ moins quõelle ne soit 

inexcusable, est une cause de nullit® du contrat lorsquõelle porte sur les 

qualités essentielles de la prestation due ou sur celles du cocontractant.  

  

Art. 1133 Les qualités essentielles de la prestation sont celles qui ont été 

expressément ou tacitement convenues et en considération desquelles les 

parties ont contracté. 

Lõerreur est une cause de nullit® quõelle porte sur la prestation de lõune 

ou de lõautre partie. 

Lõacceptation dõun al®a sur une qualit® de la prestation exclut lõerreur 

relative à cette qualité.  

  

Art. 1134 Lõerreur sur les qualit®s essentielles du cocontractant nõest 

une cause de nullité que dans les contrats conclus en considération de la 

personne.  

  

Art. 1135 Lõerreur sur un simple motif, ®tranger aux qualit®s 

essentielles de la prestation due ou du cocontractant, nõest pas une cause 

de nullit®, ¨ moins que les parties nõen aient fait express®ment un 

élément déterminant de leur consentement. 

N®anmoins lõerreur sur le motif dõune lib®ralit®, en lõabsence duquel son 

auteur nõaurait pas dispos®, est une cause de nullit®.  

  

Art. 1136 Lõerreur sur la valeur par laquelle, sans se tromper sur les 

qualités essentielles de la prestation, un contractant fait seulement de 

celle-ci une appr®ciation ®conomique inexacte, nõest pas une cause de 

nullité.  

 
1. Le présent : changement et constantes 
 
91. Les cinq nouvelles dispositions consacr®es ¨ lõerreur 
reprennent les formules de lõex-article 1110 du Code civil et 
intègrent les solutions jurisprudentielles établies.  
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92. Si lõarticle 1132 ne d®finit toujours pas lõerreur 
(traditionnellement considérée comme une différence entre la 
conviction dõune partie au moment de la formation du contrat et la 
réalité), il livre de nombreuses indications quõil faut pr®senter 
distinctement. Il signale dõabord que lõerreur peut °tre de fait ou de 
droit prenant acte dõune solution d®gag®e tr¯s t¹t par la Cour de 
cassation (V. pour une erreur de droit : Cass.civ. 17 nov. 1930, DP 1932, 
1, 161). De la m°me faon, il pr®cise que lõerreur nõest une cause de 
nullité que si elle est excusable (v. par ex. : Cass. soc., 3 juil. 1990, n° 
87-40.349, Bull. civ. V, n°329 : « Lõerreur nõest une cause de nullit® que 
dans la mesure où elle est excusable »). Il éclaire ensuite sur le domaine 
dõ®lection principiel de lõerreur : celle-ci nõest une cause de nullit® 
que si elle porte « sur les qualités essentielles de la prestation » ou 
sur les qualités essentielles du cocontractant. Ce faisant, est 
abandonnée la formulation vieillie de lõex-article 1110 évoquant 
lõerreur ç sur la substance » dont lõinterpr®tation avait dõailleurs 
rapidement conduit les juges ¨ reconna´tre plus largement lõerreur 
sur les qualités essentielles, que la substance soit  objectivement ou 
 subjectivement  considérée (V. not. Cass.civ. 28 janv. 1913, S. 1913. 1. 
487 : « l'erreur doit être considérée comme portant sur la substance même 
de la chose, lorsqu'elle est de telle nature que, sans elle, l'une des parties 
n'aurait pas contracté »). Ces deux erreurs, sur les qualités 
essentielles de la prestation ou sur celles du cocontractant, vont 
ensuite être définies respectivement aux deux dispositions 
suivantes.  
 
93. Lõarticle 1133 est en effet enti¯rement consacr® ¨ lõerreur sur 
les qualités essentielles. Sont dõabord d®finies, ¨ lõalin®a 1er, les 
qualités essentielles comme « celles qui ont été expressément ou 
tacitement convenues et en considération desquelles les parties ont 
contracté » conformément à la conception subjective du vice que 
lõon vient de signaler.  Lõalin®a second pr®cise que lõerreur sur les 
qualit®s essentielles est admise quõelle porte sur la contre-
prestation ou sur la propre prestation de lõerrans, codifiant ainsi 
une solution constante (v. not. la célèbre affaire Poussin I,  Civ. 1ère, 22 
févr. 1978, n°76-11.551, Bull. civ. I, n°74). Le troisième alinéa 
consacre enfin la solution traditionnelle selon laquelle « lõacceptation 
dõun al®a sur une qualit® de la prestation exclut lõerreur relative ¨ cette 
qualité » (v. Civ. 1ère, 24 mars 1987, n° 85-15.736, Bull. civ. I, no 105 : 
« ainsi accept® de part et dõautre, lõal®a sur lõauthenticit® de lõïuvre avait 
été dans le champ contractuel;꜡ quõen cons®quence, aucune des deux 
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parties ne pouvait all®guer lõerreur en cas de dissipation ult®rieure de 
lõincertitude commune »).  
 
94. Lõarticle 1134 concerne lõerreur sur les qualités essentielles du 
cocontractant et reprend lõex-article 1110 du Code civil en précisant 
quõelle nõest reconnue que dans les contrats intuitu personae, 
« conclus en considération de la personne ».  
 
95. Lõarticle 1135 du Code civil vise des erreurs dont lõobjet est 
traditionnellement exclu du champ de la nul lité. Cette disposition 
porte sur lõerreur sur les motifs qui nõest pas une cause de nullit® si 
ces motifs sont extérieurs « aux qualités essentielles de la prestation due 
ou du contractant èet sõils ne sont express®ment consid®r®s par les 
parties comme « un élément déterminant de leur consentement ». Il 
sõagit dõune codification ¨ droit constant qui reprend les solutions 
dégagées par la Cour de cassation (v. Civ., 3 août 1942, DA 1943.18 : 
« les motifs vrais ou erronés qui peuvent inciter une partie à conclure à 
titre onéreux avec une autre personne exempte de dol, sont sans influence 
sur la validité de leur opération, à moins que les parties aient été d'accord 
pour en faire la condition de leur traité » ; Civ., 1ère, 13 févr. 2001, n° 98-
15.092, Bull. civ. I, n°31 : « L'erreur sur un motif du contrat extérieur à 
l'objet de celui-ci n'est pas une cause de nullité de la convention, quand 
bien m°me ce motif aurait ®t® d®terminant (é) faute dõune stipulation 
expresse qui aurait fait entrer ce motif dans le champ contractuel »). On 
notera parallèlement que les quelques arrêts qui avaient retenu une 
erreur sur lõexistence de la cause (v. par ex. : Civ., 1ère, 10 mai 1995, 
n°92-10.736, Bull. civ. I, n°194 : « L'erreur même inexcusable sur 
l'existence de la cause justifie l'annulation de l'engagement pour défaut 
de cause ») ou une erreur sur lõobjet de lõengagement (Cõest lõerreur-
obstacle : v. not. Civ. 3ème, 1er févr. 1995, n°92-16.729, Bull. civ. I, n°36) 
ne font pas leur entrée dans le Code pour deux raisons tout à fait 
logiques : lõaction pourra °tre engag®e sur le fondement dõune 
erreur sur les motifs (à condition que ce motif soit interne au 
contrat et déterminant du consentement des parties) et les notions 
de cause et dõobjet ont ®t® volontairement supprim®es du champ 
lexical de la validit® des contrats. Cõest dõailleurs cette suppression 
qui a poussé les réformateurs à reconnaître au deuxième alinéa de 
lõarticle 1135 que ç lõerreur sur le motif dõune lib®ralit® » justifie sans 
autre condition la nullité, nulli t® qui ®tait jusquõ¨ maintenant 
fondée sur une cause absente, fausse ou illicite (articles 1131 et 1133 
du Code civil destin®s ¨ lõabrogation (v. par ex. pour une absence de 
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cause : Civ. 1ère, 11 févr. 1986, n°84-15.513, Bull. civ. I, n°393). Ce 
rapatriement du contentieux relatif à la validité des libéralités vers 
lõerreur sur le motif nõest pas probl®matique dans la mesure o½ la 
cause dõune lib®ralit® est d®finie par la Cour de cassation comme ç 
le motif d®terminant qui lõa inspir®e » (Civ. 1ère, 6 oct. 1959, D. 1960, p. 
515, note Ph. Malaurie).  
 
96. Enfin, le nouvel article 1136 du Code civil est relatif ¨ lõerreur 
sur la valeur qui est définie comme celle « par laquelle, sans se 
tromper sur les qualités essentielles de la prestation, un contractant fait 
seulement de celle-ci une appréciation économique inexacte ». À droit 
constant, la disposition rappelle quõelle « nõest pas une cause de 
nullité » sauf si elle accompagne une erreur sur les qualités 
essentielles au contrat, alors que la jurisprudence avait exclu la 
r®ception de lõerreur sur la valeur  (v. Com. 26 mars 1974, n° 72-
14.791, Bull. civ. IV, n°108 : « Ne peut constituer une cause de nullité 
d'une cession d 'actions, l'erreur invoquée par le cessionnaire, et portant, 
non pas sur les qualités substantielles de l'objet du contrat, , mais sur la 
valeur attribuée auxdites actions » ; Cass. civ. 3ème, 31 mars 2005, n°03-
20096, Bull. civ. III, n°81, Dr. et Patrim. 2005, n°141, obs. Ph. Stoeffel-
Munck, JCP, éd. G, 1995, I, 194, n°6, obs. Y.-M. Sérinet). 
 

La jurisprudence a proposé, récemment une analyse qui à laissé 
beaucoup dõinterrogation, ¨ propos dõune erreur sur l a rentabilité 
dõun contrat de franchise (Com., n°10-20956, D. 2011, p. 3052, note N. 
Dissaux, D. 2012,Pan. p. 577, obs. N. Ferrier, JCP, éd. G, 2012, 135, note 
J. Ghestin, RDC 2012, p. 9, note Th. Génicon, Adde : D. Mainguy, 
Lõerreur sur la rentabilit® et le contrat de franchise, RLDC, nov. 2¨12, 
4876,  : « apr¯s avoir constat® que les r®sultats de lõactivit® du franchis® 
sõ®taient r®v®l®s tr¯s inf®rieurs aux pr®visions et avaient entra´n® 
rapidement sa mise en liquidation judiciaire, sans rechercher si ces 
circonstances ne r®v®laient pas, m°me en lõabsence de manquement du 
franchiseur ¨ son obligation pr®contractuelle dõinformation, que le 
consentement du franchisé avait été déterminé par une erreur 
substantielle sur la rentabilit® de lõactivit® entreprise » V ; aussi Cass. 

com. 12 juin 2012, n°11-19047). 
 
La formule de lõarticle 1136 laisse ainsi ¨ imaginer bien des 
interprétations  : « lõerreur sur la valeur par laquelle, sans se tromper sur 
les qualités essentielles de la prestation, un contractant fait seulement de 
celle-ci une appréciation économique inexacte, nõest pas une cause de 
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nullité ». Doit -on entendre que lõerreur sur la valeur, distingu®e de 
lõerreur sur les qualit®s essentielles, et notamment celle par laquelle 
un contractant fait une  appréciation inexacte de la situation, est 
exclue, ou bien que lõerreur sur la valeur est recevable, ¨ condition 
que le contractant ait commis une erreur sur les qualités 
essentielles, lesquelles ne se limitent pas une simple appréciation 
économique inexacte (se tromper sur le prix par exemple) peut être 
considérée comme une telle erreur ? Il sõagirait alors, dans le 
premier cas, de renvoyer lõhypoth¯se soulev®e dans lõarr°t de 2011 
¨ dõautres dispositions, violence ®conomique ou dol, ou article L. 
330-3 du Code de commerce et dans le second de recevoir la 
solution de lõarr°t de 2011. 

 
97. En somme, ces dispositions actualisent lõex-article 1110 du 
Code civil en prenant en compte les décisions de la Cour rendues 
sur ce fondement et en intégrant, à propos des libéralités, une 
partie du contentieux autrefois régi par la cause.  

 
2. Lõavenir : questions et difficult®s dõinterpr®tation 
  
98.  Dans la mesure o½ la refonte du droit de lõerreur ne contient 
pas de grands changements, il est peu probable que les dispositions 
®tudi®es fassent lõobjet de difficult®s dõinterpr®tation m°me sõil est 
impossible de deviner jusquõo½ lõimagination des plaideurs pourra 
porter. En lõ®tat, seulement deux points interrogent. 
 
Le premier est li® ¨ lõimportance accord®e au caract¯re excusable de 
lõerreur pour emporter la nullit®. Plac®e en t°te des nouvelles 
dispositions (art. 1132), une lecture stricte par La Cour de cassation 
pourrait conduire à rejeter toute action en nullité fondée  sur une 
erreur inexcusable contrairement à que la juridiction a jusque-là 
considéré (v. ¨ propos dõune action en erreur sur lõexistence de la cause 
qui pourrait prendre les traits dõune action en erreur sur les motifs : Civ. 
1ère, 10 mai 1995, n°92-10.736, Bull. civ. I, n°194 : « L'erreur même 
inexcusable sur l'existence de la cause justifie l'annulation de 
l'engagement pour défaut de cause è ou encore ¨ propos de lõerreur-
obstacle : Civ. 3ème, 1er févr. 1995, , n°92-16.729, Bull. civ. I, n°36).  
 
Le second est li® ¨ la question de lõal®a existant ¨ la conclusion du 
contrat qui emp°che lõune des parties dõen obtenir ensuite la nullit® 
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sur le fondement de lõerreur. Alors que la formule ç lõal®a chasse 
lõerreur » était auparavant considérée en doctrine comme générale, 
cõest-à-dire applicable à toute erreur quel que soit son objet, cette 
r¯gle est aujourdõhui plac®e uniquement dans la disposition 
relative ¨ lõerreur sur les qualit®s essentielles de la prestation (art. 
1133). Est-ce ¨ dire quõun al®a serait inapte à empêcher une action 
en nullit® pour une erreur sur les qualit®s essentielles dõune 
personne ou pour une erreur sur les motifs qui remplit les 
conditions de sa recevabilité ? Rien nõest moins s¾r.  

 
Cathie-Sophie Pinat  

 
§ 3. LE DOL 
 

Art. 1137 Le dol est le fait pour un contractant dõobtenir le 

consentement de lõautre par des manïuvres ou des mensonges. 

Constitue ®galement un dol la dissimulation intentionnelle par lõun des 

contractants dõune information dont il sait le caract¯re déterminant pour 

lõautre partie.  

  

Art. 1138 Le dol est ®galement constitu® sõil ®mane du repr®sentant, 

g®rant dõaffaires, pr®pos® ou porte-fort du contractant. 

Il lõest encore lorsquõil ®mane dõun tiers de connivence.  

  

Art. 1139 Lõerreur qui r®sulte dõun dol est toujours excusable ; elle est 

une cause de nullit® alors m°me quõelle porterait sur la valeur de la 

prestation ou sur un simple motif du contrat.  

  
1. Le présent : changement et constantes 
 
99. Alors quõavant la r®forme, le dol nõ®tait r®gi que par lõex-
article 1116 du Code civil, il fait d®sormais lõobjet de trois 
dispositions qui viennent, pour lõessentiel, int®grer lõh®ritage 
jurisprudentiel. Elles sõouvrent sur une d®finition du vice, qui 
faisait auparavant défaut  : le dol consiste pour lõune des parties au 
contrat à « obtenir le consentement de lõautre par des manïuvres, 
mensonges » ou « dissimulation intentionnelle » dõinformation.  
 
100. Lõarticle 1137, d®cline lõensemble des comportements dolosifs. 
Lõex-article 1116 nõ®voque que des ç manïuvres », le premier et le 
second alinéa de la nouvelle disposition y ajoutent respectivement 
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les « mensonges » et la r®tention intentionnelle dõinformation. La 
codification est sur ce point à droit constant, puisque ces éléments 
matériels ont déjà été considérés comme pouvant à eux seuls 
entraîner un dol (sur les mensonges : Civ. 3ème, 6 nov. 1970, n°69-
11.665 : « un simple mensonge, non appuy® dõactes ext®rieurs, peur 
constituer un dol » ; sur la réticence : Civ. 1ère, 13 févr. 1967, Bull. civ. I, 
n°58 et Civ. 3ème, 15 janv. 1971, n°69-12.180, Bull. civ. III, n°38, n°140 : 
« le dol peut °tre constitu® par le silence dõune partie dissimulant a son 
cocontractant un fait qui, sõil avait ®t® connu de lui, lõaurait emp°ch® de 
contracter ») et lõintentionnalit® de lõauteur de la r®ticence a d®j¨ ®t® 
exigée pour que soit admise la nullité du contrat ( Com., 28 juin 
2005, n°03-16.794, Bull. civ. IV, n° 140: « le manquement à une 
obligation précontractuelle d'information ne peut suffire à caractériser le 
dol par réticence si ne s'y ajoute la constatation du caractère intentionnel 
de ce manquement et d'une erreur déterminante provoquée par celui-ci »).  
 
101. Lõarticle 1138 apporte des pr®cisions, absentes de lõex-article 
1116 du Code civil, sur la qualit® de lõauteur du dol, reprenant 
pour une large part les solutions dégagées par la jurisprudence. Si 
comme lõarticle 1137 le sugg¯re, le dol ®mane de lõune des parties 
au contrat dont la validité est mise en cause, le premier alinéa de 
lõarticle 1138 pr®cise quõil peut ®galement °tre retenu lorsquõil est 
provoqué par son « représentant » (V. Com., 13 juin 1995, n°93-
17.409, Bull. civ. IV, n°175), « g®rant dõaffaires » (V. Civ. 1ère, 7 juil. 
1960, Bull. civ. I, n°371) « préposé » ou « porte-fort » (V. Com. 27 févr. 
1996, 94-11.241, Bull. civ. III, n°165).  
 
Quant ¨ lõalin®a second de lõarticle 1138 du Code civil, il dispose 
que le dol est aussi constitu® lorsquõç il ®mane dõun tiers de 
connivence ». Cette disposition est plus générale que celle qui était 
pr®vue dans lõavant-projet de réforme (v. art. 1137 in fine : « il lõest 
encore lorsquõil ®mane dõun tiers, si le co-contractant en a eu 
connaissance et en a tiré avantage ») et suggère ainsi une admission 
moins exceptionnelle que celle du droit positif actuel. La Cour de 
cassation, qui a plusieurs fois rappel® que le dol nõ®tait une cause 
de nullit® que sõil ®mane dõune partie ¨ la convention (v. par ex : 
Com., 22 juil. 1986, n°85-12.392, Bull. civ. IV, n°163),  nõa en effet 
reconnu le dol dõun tiers quõen mati¯re de lib®ralité (Req. 5 déc. 
1838, DP 1839. 1. 41, v. ®gal. le nouvel art. 1135 al. 2 qui admet lõerreur 
sur les libéralités comme une cause de nullité du contrat, cf .supra) ou 
uniquement en cas de collusion entre le contractant et le tiers (V. en 
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ce sens Com. 10 juil. 1978, n°77-10.194, Bull. civ. I, n°193) et lorsque 
lõerreur qui en r®sulte porte sur le substance du contrat (Civ., 1ère, 3 
juil. 1996, n°94-15.729, Bull. civ. I, n°288 : le dol dõun tiers ¨ la 
convention peut entraîner la nullité du contrat lorsqu'elle porte sur la 
substance même de ce contrat »).  
 
102. Lõarticle 1139 reprend enfin des solutions classiques en 
pr®cisant que lõerreur provoqu®e par le dol ç est toujours excusable » 
(v. par ex. : Civ. 3ème, 21 févr. 2001, n°98-.20.817, Bull. civ. 2001, III, 
n°20 : « la réticence dolosive, à la supposer établie, rend toujours 
excusable l'erreur provoquée ») et que la nullité peut être prononcée y 
compris lorsquõelle porte ç sur la valeur de la prestation » ou « sur un 
simple motif du contrat » (v. not. : Civ. 1ère, 13 févr. 1967, Bull. civ. I, 
n°58 : « lõerreur provoqu®e par le dol peut °tre prise en consid®ration, 
m°me lorsquõelle ne porte pas sur la substance de la chose) » .  
 
103. Ainsi, ces trois articles intègrent et prolongent plusieurs 
décisions de la Haute jurid iction. On notera toutefois que certains 
®l®ments, pr®vus ¨ lõex-article 1116 du Code civil, nõont pas ®t® 
repris. Ainsi, le caractère déterminant du dol, exigé pour obtenir la 
nullit® du contrat, qui ressortait des termes de lõex-article 1116 du 
Code civil (« les manïuvres sont telles, quõil est ®vident que sans ses 
manïuvres, lõautre partie nõaurait pas contract® », nõest pas signal® 
dans les nouvelles dispositions mais il est exig® pour lõensemble 
des vices du consentement ¨ lõarticle 1130 (cf. supra).Exit  également 
la formule selon laquelle le dol «  ne se présume pas. Il doit être 
prouvé », ce qui a pu paraître logique aux auteurs de la réforme 
puisque le droit commun de la preuve est dans le même sens (v. le 
nouvel art. 1353 al. 2). Dõune mani¯re plus générale, il semble 
ressortir de ces dispositions un d®clin de lõ®l®ment intentionnel : en 
définissant le dol comme le fait « dõobtenir » le consentement de 
lõautre et non plus de le surprendre (v. ex-art. 1109 du Code civil) et 
en codifiant le cas de la r®ticence (qui ne fait quõentretenir une 
erreur déjà existante sans la provoquer) au titre de la matérialité du 
dol, lõ®l®ment intentionnel est moins saillant quõauparavant et le 
mouvement dõobjectivation de ce vice, qui avait d®j¨ ®t® engag® par 
la jurispr udence, semble ainsi se poursuivre.  
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2. Lõavenir : questions et difficult®s dõinterpr®tation 
 
104. Les dispositions relatives au dol contiennent dõabord des 
approximations terminologiques mais qui ne soulèveront 
certainement pas de difficult®s dõinterpr®tation. Elles ®voquent en 
effet les agissements dolosifs dõun contractant, alors quõau moment 
où ils se produisent, ces faits précèdent la conclusion du contrat. 
Cette maladresse nõemporte toutefois aucune incidence pratique 
dans la mesure où le litige intervient quant à la lui une fois le 
contrat conclu, et le demandeur est alors effectivement une partie 
contractante. Certains auteurs ont également relevé que la 
formulation «  dissimulation intentionnelle » (v. sur le projet de réforme 
« Analyses et propositions », M. Latina et G. Chantepie (dir.), p. 32-33) 
est discutable puisque par définition, une dissi milation est 
volontaire. Là encore, la redondance sera sans effet et présente 
lõavantage de renforcer lõid®e quõelle r®p¯te.  
 
Il est en revanche au moins deux questions qui pourraient 
retrouver une vitalit® quõelles avaient perdue au fil des 
contentieux.  
 
La première concerne le dol du tiers. La Cour de cassation avait 
effectivement fortement restreint son importance en ne lõadmettant 
que de façon ponctuelle (cf. supra). Lõarticle 1138 al. 2 inverse cette 
tendance, puisque lõadmission du dol dõun tiers nõest pas présentée 
comme une exception ¨ un principe lõexcluant. Il se pourrait donc 
bien que les plaideurs cherchent à dessiner plus largement ses 
contours en invoquant la disposition pour quõelle soit appliqu®e ¨ 
des situations auparavant exclues. On pense par exemple à la 
question du dol provoqué par le débiteur principal dans le cadre 
dõun contrat de cautionnement (v. contra Civ., 1ère, 27 juin 1973, 
n°72-11.564, Bull. civ. I, n°219 : « le contrat de cautionnement se 
formant par l'accord des volontés de la caution qui s'oblige et du créancier 
qui accepte, le dol viciant le consentement de l'une des parties n'en peut 
emporter la nullité que s'il émane de l'autre partie »). 
 
La seconde question, qui nõest pas explicitement envisag®e par la 
réforme, est celle de la r®ticence dolosive imputable ¨ lõacqu®reur. 
La solution du célèbre arrêt Baldus selon laquelle lõacheteur nõest 
pas tenu dõune obligation dõinformation au profit du vendeur 
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(Cass. civ. 1ère, 3 mai 2000, n°98-11.381, Bull. civ. I, n°131) rappelée en 
2007 (Cass. civ. 3ème, 17 janv. 2007,  n°06-10.442, Bull. civ. III, n°5 : 
« L'acquéreur, même professionnel, n'est pas tenu d'une obligation 
d'information au profit du vendeur (é) ») pourrait être remise en 
cause par des plaideurs sur le base des nouvelles dispositions. Le 
principe pourrait effectivement sõinverser et devenir celui de 
lõadmission de la r®ticence imputable ¨ lõacheteur. Dõune part, une 
obligation g®n®rale dõinformation au stade de la négociation est 
pos®e ¨ lõarticle 1112-1 et dõautre part, les nouvelles dispositions 
relatives au dol admettent la réticence au titre des agissements 
dolosifs sans égard pour la qualité de la partie au contrat qui en est 
lõauteur. Bien s¾r, des exceptions pourraient être maintenues 
notamment lorsque lõerreur entretenue par la r®ticence de 
lõacheteur porte sur la valeur (v. en ce sens les arrêts précités de 2000 
et 2007, et lõart. 1112-1 al. 2 : « (é) ce devoir dõinformation ne porte pas 
sur lõestimation de la valeur de la prestation). Cela dit, rien dans les 
dispositions relatives au dol ne permet a priori  de lõexclure et 
dõautres arr°ts, certes plus isol®s, autorisent encore ¨ douter de 
lõampleur dõune telle exclusion (Cass. civ. 3ème, 15 nov. 2000, n°99-
11.203, Bull. civ. III, n°171).  
 

Cathie-Sophie Pinat  
 
§ 4. LA VIOLENCE  
 

Art. 1140 Il y a violence lorsquõune partie sõengage sous la pression 

dõune contrainte qui lui inspire la crainte dõexposer sa personne, sa 

fortune ou celles de ses proches à un mal considérable.  

  

Art. 1141 La menace dõune voie de droit ne constitue pas une violence. Il 

en va autrement lorsque la voie de droit est détournée de son but ou 

lorsquõelle est invoqu®e ou exerc®e pour obtenir un avantage 

manifestement excessif.  

  

Art. 1142 La violence est une cause de nullit® quõelle ait ®t® exerc®e par 

une partie ou par un tiers.  

  

Art. 1143 Il y a ®galement violence lorsquõune partie, abusant de lõ®tat 

de dépendance dans lequel se trouve son cocontractant, obtient de lui un 

engagement quõil nõaurait pas souscrit en lõabsence dõune telle 

contrainte et en tire un avantage manifestement excessif.  
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1. Le présent : changement et constantes 

 
105. Le vice de violence est régi par quatre dispositions qui mêlent 
codification à droit co nstant et innovations (avant la réforme, il était 
abordé dans cinq dispositions : v. art. 1111 à 1115 du Code civil). 
 
Concernant tout dõabord la codification ¨ droit constant, lõarticle 
1140 d®finit le vice de violence comme lõhypoth¯se dans laquelle 
« une partie sõengage sous la pression dõune contrainte qui lui inspire la 
crainte dõexposer sa personne, sa fortune ou celles de ses proches ¨ un mal 
considérable ». Cette d®finition est tr¯s proche de celle de lõex-article 
1112 du Code civil, à ceci près quõelle nõexige plus du juge quõil 
prenne en considération « lõ©ge, le sexe ou la condition des personnes » 
concern®es. Cet abandon nõa nõemporte toutefois aucune 
cons®quence puisquõau regard de sa d®finition lõexistence dõun vice 
de violence devra toujours être appréciée in concreto par les juges 
du fond et parce que lõappr®ciation in concreto des vices du 
consentement est désormais posée comme une règle générale à 
lõarticle 1130 al. 2 (cf. supra).  
 
106. Lõarticle 1141 du Code civil int¯gre ensuite une solution 
jurisprudentielle acquise aux termes de laquelle « la menace de 
l'emploi d'une voie de droit ne constitue une violence (é) que s'il y a 
abus de cette voie de droit soit en la détournant de son but, soit en en 
usant pour obtenir une promesse ou un avantage sans rapport ou hors de 
proportion avec l'engagement primitif » (Civ., 3ème, 17 janv. 1984, n° 82-
15.753, Bull. civ. III, n°13).  
 
107. Lõarticle 1142 nõinnove pas non plus en signalant que ç la 
violence est une cause de nullit® quõelle ait ®t® exerc®e par une partie ou 
par un tiers ». Lõex-article 1111 du Code civil exprime en effet la 
même règle.  

 
108. Concernant les innovations de la réforme, elles se manifestent 
par lõabandon de certaines r¯gles et par lõinsertion dõune nouvelle 
disposition.  
 
Lõex-article 1114 du Code civil, qui dispose que « la seule crainte 
r®v®rencielle envers le p¯re, la m¯re, ou autre ascendant, sans quõil y ait de 
violence exercée, ne suffit point pour annuler le contrat », est abrogé 
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sans être repris dans une nouvelle disposition. Ce retrait participe 
de lõabandon progressif dõune conception de la famille peu 
conforme ¨ lõ®volution de la soci®t®.  
 
Par ailleurs, lõex-article 1115 du Code civil qui signale que le 
contrat ne peut pas « être attaqué pour violence si, depuis que la 
violence a cessé, ce contrat a été approuvé » implicitement ou 
express®ment nõest pas non plus repris. Cette exclusion est 
toutefois justifiée puisque le caractère relatif de la nullité, rappelé à 
lõarticle 1131 (« Les vices du consentement sont une cause de nullité 
relative du contrat ») implique la possibilité pour la personne 
habilitée à agir en nullité de confirmer un acte vicié (v. égal. sur la 
nullité relative couverte par la confirmation, les articles 1181 et 
1182 du Code civil). Il nõ®tait donc pas n®cessaire de conserver une 
disposition qui faisait doublon avec dõautres.  

 
109. Enfin, la nouveauté la plus remarquable se situe 
probablement ¨ lõarticle 1143 du Code civil qui dispose quõ « Il y a 
®galement violence lorsquõune partie, abusant de lõ®tat de d®pendance 
dans lequel se trouve son cocontractant, obtient de lui un engagement 
quõil nõaurait pas souscrit en lõabsence dõune telle contrainte et en tire un 
avantage manifestement excessif ». Encore quõil faut imm®diatement 
signaler que le gouvernement a reculé sur cette question, puisque 
dans son projet de réforme, la disposition était moins conditionnée 
car elle nõexigeait pas que lõauteur de la violence en ait tir® un 
avantage manifestement excessif (v. art. 1142 du projet : « Il y a 
®galement violence lorsquõune partie abuse de lõ®tat de n®cessit® ou de 
d®pendance dans lequel se trouve lõautre partie pour obtenir un 
engagement que celleðci nõaurait pas souscrit si elle ne sõ®tait pas trouvée 
dans cette situation de faiblesse ». 
 
La nouveaut® ne se situe donc pas dans la reconnaissance dõun vice 
de violence économique qui avait déjà été retenu par la Cour de 
cassation et ¨ des conditions plus avantageuses puisquõelle exigeait 
seulement que lõauteur du vice ait tir® un profit et non un profit 
« manifestement excessif » (v. Civ. 1ère, 3 avril 2002, n°00-12.932, Bull. 
civ. I, n°108 : « seule lõexploitation abusive dõune situation de d®pendance 
économique, faite pour tirer profit de la crainte dõun mal menaant 
directement les intérêts légitimes de la personne, peut vicier de violence 
son consentement꜡ »). La nouveauté provient simplement du fait que 
la codification de la violence économique va peut-être autoriser les 
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juges à se montrer plus accueillants face ¨ une situation qui nõ®tait 
sanctionnée que ponctuellement. Mais les conditions de sa 
reconnaissance, encore plus drastiques, laissent peu dõespoir.  
 

2. Lõavenir : questions et difficult®s dõinterpr®tation 
 
110. Dans la mesure où la réforme du vice de violence se contente 
de codifier à droit constant des solutions déjà présentes dans 
lõancienne version du Code ou dans la jurisprudence, elle ne donne 
pas vraiment naissance à des questions qui seraient susceptibles de 
se poser devant les juges. Ce sont les faits, avec leur irrépressible 
singularit®, qui inviteront les juridictions ¨ faire ïuvre cr®atrice. 
Tout au plus, peut -on imaginer que les magistrats seront invités à 
pr®ciser le sens de lõarticle 1143 du Code civil, et auront plus 
spécialement à trancher la question de savoir sõil suffit quõun profit 
ait été réalisé par celui qui exploite un état de dépendance 
économique ou si ce profit doit encore être manifestement 
disproportionné. Il faut rappeler que ces hypot hèses de violence 
économique sont déjà prises en charge, par le droit des pratiques 
restrictives, o½ lõon trouve des dispositions sp®cialement pens®es 
pour lutter contre les abus des grands distributeurs ¨ lõ®gard des 
fournisseurs, souvent en situation de dépendance (V. C. com., art. L. 
442-6, I, 1°et 2° notamment). Ce droit des pratiques restrictives, 
certes plus efficace que la prohibition de lõabus de d®pendance 
économique  (v. C. com., art. L. 420-2: lõabus nõ®tant reconnu quõen 
présence de plusieurs conditions difficiles à réunir, notamment celle de 
lõaffectation sensible de la concurrence sur le march® consid®r®), ne 
permet toutefois dõobtenir que la responsabilit® de lõauteur de 
lõabus. Lõarticle 1143 du Code civil offre ainsi, en compl®ment, une 
autre sanction : la nullit® de lõacte conclu en pr®sence dõun abus de 
dépendance économique et en particulier la nullité des contrats de 
coopération commerciale par lesquels les fournisseurs rémunèrent 
les distributeurs pour des services ou avantages souvent fictifs ou 
dont le coût est bien en-deçà de leur facturation effective.  
 

Cathie-Sophie Pinat  
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§ 5. POINT DE DEPART  DE LõACTION EN NULLITE 
 

Art. 1144 Le d®lai de lõaction en nullit® ne court, en cas dõerreur ou de 

dol, que du jour où ils ont été découverts et, en cas de violence, que du 

jour où elle a cessé.  

 
 
1. Le présent : changement et constantes 

 
111. Aucune innovation dans cette disposition qui figure 
maladroitement au sein des règles relatives à la violence, alors 
quõelle aurait eu une meilleure place aux côtés des articles 
introductifs (et notamment apr¯s lõart. 1131, cf. supra, ou au 
contraire dans le chapitre consacré aux nullités, cf. art ; 1178 s.).  
 
Elle fixe en effet le point de d®part de lõaction en nullit® dõun acte 
vicié. Pour lõerreur et le dol, le d®lai court ¨ partir de la découverte 
du vice, alors que pour la violence, il court à partir du moment où elle 
a cessé. Rien de nouveau dans cette disposition qui se contente de 
reprendre la formulation de lõex-article 1304 al. 2 du Code civil 
(abrogé par la réforme) : « Ce temps [de lõaction] court dans le cas de 
violence que du jour où elle a cessé ; dans le cas d'erreur ou de dol, du jour 
où ils ont été découverts ». 
 
2. Lõavenir : questions et difficult®s dõinterpr®tation 
 
112. Aucun probl¯me dõinterpr®tation ne risque dõ°tre pos® avec 
cette disposition, puisquõelle reprend lõex-article 1304 du Code civil 
qui a d®j¨ fait lõobjet dõune abondante jurisprudence visant ¨ en 
préciser les conséquences.  
 
113. Pour conclure cet exposé, il faut signaler que lõex-article 1118 
du Code civil, qui faisait suite aux vices du consentement, et selon 
lequel « la lésion ne vicie les conventions que dans certains contrats ou à 
lõ®gard de certaines personne » est abrogé par la réforme. La lésion 
nõest d®sormais admise comme cause de nullit® quõ¨ propos des 
actes conclus par les personnes mineures (v. nouvel art. 1149 du 
Code civil) et se trouve exclue par principe (v. nouvel Art. 1168 : 
« Dans les contrats synallagmatiques, le défaut d'équivalence des 
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prestations n'est pas une cause de nullité du contrat, à moins que la loi 
n'en dispose autrement »). 
 

Cathie-Sophie Pinat  
  
SECTION 2. CAPACITE ET REPRESENTATION  
 
SOUS-SECTION 1 CAPACITE  
 

Sous-section 2 La capacité et la représentation  

 

Paragraphe 1 La capacité  

  

Art. 1145 Toute personne physique peut contracter sauf en cas 

dõincapacit® pr®vue par la loi. 

La capacité des personnes morales est limitée aux actes utiles à la 

réalisation de leur objet tel que défini par leurs statuts et aux actes qui 

leur sont accessoires, dans le respect des règles applicables à chacune 

dõentre elles.  

  

Art. 1146 Sont incapables de contracter, dans la mesure définie par la loi 

: 

1° Les mineurs non émancipés ; 

2Á Les majeurs prot®g®s au sens de lõarticle 425.  

 

Art. 1147 Lõincapacit® de contracter est une cause de nullité relative.  

  

Art. 1148 Toute personne incapable de contracter peut néanmoins 

accomplir seule les actes courants autoris®s par la loi ou lõusage, pourvu 

quõils soient conclus ¨ des conditions normales.  

  

Art. 1149 Les actes courants accomplis par le mineur peuvent être 

annul®s pour simple l®sion. Toutefois, la nullit® nõest pas encourue 

lorsque la l®sion r®sulte dõun ®v®nement impr®visible. 

La simple déclaration de majorité faite par le mineur ne fait pas obstacle 

¨ lõannulation. 

Le mineur ne peut se soustraire aux engagements quõil a pris dans 

lõexercice de sa profession.  

  

Art. 1150 Les actes accomplis par les majeurs protégés sont régis par les 

articles 435, 465 et 494-9 sans préjudice des articles 1148, 1151 et 1352-

4.  
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Art. 1151 Le contractant capable peut faire obstacle ¨ lõaction en nullit® 

engag®e contre lui en ®tablissant que lõacte ®tait utile ¨ la personne 

prot®g®e et exempt de l®sion ou quõil a profit® ¨ celle-ci. 

Il peut aussi opposer ¨ lõaction en nullit® la confirmation de lõacte par 

son cocontractant devenu ou redevenu capable.  

  

Art. 1152 La prescription de lõaction court : 

1Á A lõ®gard des actes faits par un mineur, du jour de la majorit® ou de 

lõ®mancipation ; 

2Á A lõ®gard des actes faits par un majeur protégé, du jour où il en a eu 

connaissance alors quõil ®tait en situation de les refaire valablement ; 

3Á A lõ®gard des h®ritiers de la personne en tutelle ou en curatelle ou de 

la personne faisant lõobjet dõune habilitation familiale, du jour du décès 

si elle nõa commenc® ¨ courir auparavant.  

 

1. Le présent : changements et constantes  
 
114. Les articles 1145 à 1152 du Code civil  regroupent au sein dõun 
même paragraphe les articles du Code civil relatifs à la capacité, 
ainsi que certains des articles ayant trait ¨ lõaction en rescision pour 
lésion. Au-delà de quelques simplifications de rédaction, les 
nouveaux articles du Code rappellent le principe de capacité de 
personnes physiques (a), avant de consacrer la capacité des 
personnes morales (b). Lõordonnance restructure ®galement les 
sanctions de lõincapacit® (c). 

 
a. La capacité des personnes physiques 

115. Lõarticle 1145 alin®a 1er du Code civil  rappelle le principe 
selon lequel toute personne physique à la capacité de contracter, 
sauf dans les cas pr®vus par la loi et dont lõarticle 1146 en pr®cise la 
teneur : le mineur non ®mancip®, dõune part, et les majeurs 
prot®g®s au sens de lõarticle 425 du Code civil, dõautre part. Il sõagit 
l¨ dõincapacit®s dõexercice. Lõindividu ne peut exercer lui-même 
des droits dont il est titulaire. Celles -ci sont des mesures de 
protection li®es ¨ lõ©ge et ¨ lõalt®ration des facult®s mentales ou 
physiques. Elles sont obligatoirement dõorigine l®gale et ne 
peuvent ainsi faire lõobjet dõune convention. 
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Lõarticle 1148 limite n®anmoins la port®e de lõincapacit® des 
mineurs en reproduisant et en consacrant la règle générale sur les 
actes de la vie courante.  Traditionnellement, les juridictions 
considèrent, à la lecture des articles 389-3 et 408 du Code civil (et 
lõarticle 450 ancien du Code civil), que les mineurs sont capables de 
contracter sõagissant des actes de la vie courante. Ces textes 
disposent, en effet, que l'administrateur légal ou le tuteur 
représente le mineur « dans tous les actes civils, sauf les cas dans 
lesquels la loi ou l'usage autorise les mineurs à agir eux-mêmes ». Bien 
quõ®quivoque, la r®f®rence aux ç usages » autorise une souplesse 
dõinterpr®tation profitable au mineur. La Cour de cassation estime 
ainsi quõ ç il résulte des dispositions des articles 389-3 et 450 du Code 
civil que le mineur peut passer seul les actes de la vie courante » (Cass. 
civ. 1ère, 9 mai 1972 : Gaz. Pal. 1972, 2, 871). 
 
Cette solution, unanimement reprise par la doctrine, permet donc 
de considérer que le mineur dispose dõune autonomie g®n®rale 
pour les actes de la vie courante (J.-C. Montagnier, Les actes de la vie 
courante en mati¯re dõincapacit®s, JCP G 1982 I, 3076 ð F.- J. Pansier, 
Propos sur le client mineur, Cahier dr. Entrepr. 1982, 5-6).  
 
Lõordonnance codifie donc opportunément cette règle générale en 
rappelant que « toute personne incapable de contracter peut néanmoins 
accomplir seule les actes courants autoris®s par la loi ou lõusage », tout en 
précisant que ces actes doivent être conclus « à des conditions 
normales » (Pour lõappr®ciation de cette nouvelle condition voir infra). 
 
116. Par ailleurs, lõarticle 1150 pr®cise que les actes accomplis par 
un majeur protégé demeurent soumis au régime des incapacités 
(articles 435, 465 et 494-9 du code civil). Il sõagit ici dõun simple 
rappel nõentrainant aucune modification du droit positif. 
 
Enfin, il convient ®galement de relever que lõex-article 1314 du 
Code Civil a été supprimé. Il avait pourtant été initialement 
envisag® dans le projet de r®forme de lõinsérer presque à 
lõidentique ¨ lõarticle 1151-2 du projet : « Lorsque les formalités 
requises à l'égard des mineurs ou des majeurs en tutelle, soit pour 
aliénation d'immeubles, soit dans un partage de succession, ont été 
remplies, ils sont, relativement à ces actes, considérés comme s'ils les 
avaient faits en majorité ou avant la tutelle des majeurs ». Cet article, 
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qui précisait la validité de certains actes conclus par un mineur 
lorsque les formalités légales prescrites avaient été respectées, est 
apparu, à juste titre, superfétatoire, donc inutile. De la même 
mani¯re, lõex-article 1125-1 du Code civil, qui avait été repris à 
lõarticle 1151-1 du projet dõordonnance (ç Sauf autorisation de justice, 
il est interdit, à peine de nullité, à quiconque exerce une fonction ou 
occupe un emploi dans un établissement hébergeant des personnes 
dépendantes ou dispensant des soins psychiatriques de se rendre 
acqu®reur dõun bien ou cessionnaire dõun droit appartenant ¨ une 
personne admise dans lõ®tablissement, non plus que de prendre à bail le 
logement occupé par cette personne avant son admission dans 
lõ®tablissement. Pour l'application du pr®sent article, sont r®put®es 
personnes interposées, le conjoint, les ascendants et les descendants des 
personnes auxquelles s'appliquent les interdictions ci-dessus édictées ») a 
été supprimé du Livre III du Code civil. Il a été déplacé dans le 
Code de la sant® publique et dans le Code de lõaction sociale et des 
familles. Ces suppressions sõinscrivent parfaitement dans les 
objectifs de lõordonnance, visant notamment à rendre plus lisible et 
plus accessible le droit des contrats. 

 
b. La capacité des personnes morales 

117. Lõun des principaux apports de lõordonnance concerne la 
capacit® des personnes morales. Lõarticle 1145 la limite cependant 
aux actes utiles à la réalisation de leur objet tel que défini par leurs 
statuts et aux actes qui leur sont accessoires, dans le respect des 
r¯gles applicables ¨ chacune dõentre elles. Avant de sõinterroger sur 
la portée de cette limitation, il convient de mettre en relief 
lõimportance de cette cons®cration l®gale. Elle est dõautant plus 
remarquable que le projet de réforme avait limité  la capacité aux 
seules personnes physiques, éludant ainsi la problématique des 
personnes morales, alors pourtant quõil sõagit dõune question 
dõimportance. La reconnaissance de la personnalit® juridique des 
personnes morales et la capacité qui en découle, en effet, a fait 
lõobjet de vives controverses, opposant deux interpr®tations. Selon 
une première théorie, dite « de la fiction  », seules les personnes 
physiques, par principe, ont la capacité de contracter. La 
reconnaissance de la capacité et de la personnalité juridique des 
personnes morales, qui ne sont que des « fictions juridiques  è, nõest 
possible que si elle est consacrée par la loi. Le projet de réforme, en 
évinçant entièrement la question de la capacité des personnes 
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morales, semblait favoriser cette interprétation. Cette orientation 
semblait alors écarter la seconde théorie, « de la réalité », qui avait 
pourtant les faveurs de la Cour de Cassation de longue date (Cass. 
Civ. 2ème, 28 janvier 1954 : D.1954, 217, note Levasseur). Selon cette 
théorie, dès lors que la personne morale manifeste une volonté 
propre et exerce une activité personnelle, sa personnalité juridique 
et de sa pleine capacité doivent être reconnues (Sur ces deux théories, 
voir notamment : Espesson-Vergeat, JCL Sociétés Traité, Fasc. 8-10 : la 
capacité des contractants, n°50 ð Dissaux, Jamin, Commentaire du projet 
de réforme du droit des obligations : Dalloz, p.46).  Lõordonnance cl¹t 
définitivement le débat, en affirmant la capacité de principe des 
personnes morales, se rapprochant ainsi de la « théorie de la 
réalité ». 
 
118. Cette capacité de principe est cependant immédiatement 
limit®e, ¨ double titre, au sein m°me de lõarticle 1145. En premier 
lieu, elle se restreint aux actes utiles ¨ la r®alisation de lõobjet social 
et aux actes qui leur sont accessoires. Cette restriction est une 
innovation de lõordonnance du 10 f®vrier 2016 (P. Mousseron, Le 
nouveau régime de la capacité contractuelle des sociétés : la boussole de 
l'objet social : D.2016, p.906.) et ne manquera pas de soulever 
certains points dõinterrogation (voir infra). En second lieu, la 
capacit® des personnes morales ne pourra sõexprimer queç dans le 
respect des r¯gles applicables ¨ chacune dõentre elles ». À la lecture du 
texte, on pourrait croire que les règles auxquelles il est fait 
référence concernent les pouvoirs des dirigeants. Cela étant, il est 
essentiel ici de rappeler que la capacité se distingue du pouvoir. Le 
pouvoir permet ¨ celui qui le d®tient dõagir pour autrui au moyen 
d'actes juridiques, alors que la capacité est lõaptitude ¨ agir pour 
soi-même. Les limites posées aux pouvoirs des dirigeants ne sont 
donc pas vis®es par lõarticle 1145, lequel ne concerne que la 
capacit® de la personne morale. Sõagissant des soci®t®s, aucune 
disposition légale spéciale ne limitant expressément leur capacité, 
cette limitation semble donc avoir une portée réduite, sauf à inclure 
dans les « règles » visées par le texte les usages et la jurisprudence. 
Sõagissant des associations, en revanche, cette restriction rev°t une 
portée plus significative. En effet, lõarticle 5 de la loi du 1er juillet 
1901 relative au contrat dõassociation subordonne lõobtention de la 
capacit® au respect dõun formalisme strict (Toute association qui 
voudra obtenir la capacit® juridique (é) devra °tre rendue publique par 



 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

La réforme du droit des contrats , du régime  général et de la preuve des obligations | 98 

 
les soins de ses fondateurs. La déclaration préalable en sera faite au 
représentant de l'Etat dans le département où l'association aura son siège 
social. Elle fera connaître le titre et l'objet de l'association, le siège de ses 
établissements et les noms, professions et domiciles et nationalités de ceux 
qui, à un titre quelconque, sont chargés de son administration. Un 
exemplaire des statuts est joint ¨ la d®claration. (é). 
 
c. La sanction de lõincapacit®  

119. Lõordonnance du 10 f®vrier 2016 a vocation ¨ renforcer 
lõattractivit® du droit des contrats en simplifiant et en r®organisant 
les textes. Un travail tout particulier a ainsi été effectué pour 
reformuler les sanctions de lõincapacit®. Il appara´t d®sormais 
clairement que la nullité relative est la sanction générale de 
principe (i) alors que la rescision pour lésion est une sanction 
spéciale réservée aux actes courants conclus par les mineurs (ii). 

 
i.  La nullité relative  

120. Lõarticle 1147 consacre de mani¯re opportune le caract¯re 
relatif de la nullité pour incapacit®. Lõarticle 1179 rappelle, en effet, 
que la nullité est relative dès lors que la règle violée a pour seul 
objet la sauvegarde d'un int®r°t priv®, ce qui correspond ¨ lõobjectif 
de protection de lõincapacit® dõexercice de lõarticle 1146. Si la 
pr®cision nõest pas nouvelle, puisque la jurisprudence avait d®j¨ 
fait sienne cette analyse (Cass. civ. 1ère, 14 janvier 2009 : D.2009 AJ 
371.), cette codification participe au mouvement de simplification 
et au souhait de renforcer lõattractivit® du droit des contrats. La 
qualification de nullité relative emporte logiquement deux 
conséquences qui, sans être inédites, sont reformulées par le 
nouveau texte. Dõabord, comme le rappelle lõarticle 1151, la nullit® 
ne peut °tre invoqu®e que par lõincapable ou son représentant. 
Cette analyse sõinf¯re dõune lecture a contrario du texte. Ce dernier 
dispose que seul le contractant capable peut faire obstacle ¨ lõaction 
en nullit® engag®e contre lui, ce qui sugg¯re que seul lõincapable 
peut initier lõaction en nullit®. On regrettera la suppression de lõex-
article 1125 du Code civil, et lõabandon corr®latif de lõarticle 1149 
du projet de r®forme qui offrait dõailleurs une r®daction plus ais®e 
et plus pédagogique de cette règle (Article 1149 du projet 
dõordonnance : le contractant capable ne peut invoquer lõincapacit® de la 
personne avec laquelle il a contracté). Cette ®viction sõexplique 
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certainement par une volont® dõ®viter une r®p®tition en regard des 
textes relatifs à la nullité relative. La règle, en effet, est clairement 
rappel®e ¨ lõarticle 1181: La nullité relative ne peut être demandée que 
par la partie que la loi entend protéger.  Cette solution est dõailleurs 
celle retenue par la Cour de cassation (Cass. civ. 1re, 12 novembre 
2015 : n° 14-23.340, D. 2015. 2374). Lõordonnance confirme ensuite 
la recevabilit® de la confirmation. Lõarticle 1152 alin®a 2 permet au 
contractant dõopposer ¨ lõaction en nullit® la ratification post®rieure 
de lõacte par son contractant devenu ou redevenu capable. 
 
121. Lõarticle 1151 alin®a 1er permet également de clarifier, de 
simplifier et de moderniser des règles établies, mais dont 
lõutilisation se faisait rare du fait du caract¯re obscur et complexe 
des textes. Aux termes de cet article, le contractant capable pourra 
désormais faire obstacle ¨ lõaction en nullit® engag®e contre lui en 
®tablissant que lõacte ®tait utile ¨ la personne prot®g®e et exempt de 
l®sion ou quõil a profit® ¨ celle-ci. Le texte permet ainsi au 
défendeur à toute action en nullité d'opposer une fin de non -
recevoir au demandeur. Il devra apporter la preuve, soit que lõacte 
est utile et non l®sionnaire, soit que lõacte a tourn® au profit de 
lõincapable.  
 
Ce texte sõinspire ¨ la fois des ex-articles 1312 et 1241 du Code civil 
dont il combine les conditions et les effets. Selon lõex-article 1312 
du Code civil,  « lorsque les mineurs ou les majeurs en tutelle sont admis, 
en ces qualités, à se faire restituer contre leurs engagements, le 
remboursement de ce qui aurait été, en conséquence de ces engagements, 
payé pendant la minorité ou la tutelle des majeurs, ne peut en être exigé, à 
moins qu'il ne soit prouvé que ce qui a été payé a tourné à leur profit ». 
Les incapables ne sont donc tenus de restituer ce quõils ont reu en 
exécution du contrat nul que dans la mesure où cela leur aura 
profité ( Cass. civ. 23 février 1891 : DP92.129 ð Cass. civ. 1ère, 5 avril 
1978 : Bull. civ. I, n°147). Le texte du Code réformé, au-del¨ dõun 
simple travail de simplification, ®tend donc le champ dõapplication 
de lõex-article 1312 du Code civil. Ce dernier se limite au cas des 
restitutions dans la mise en place dõune action en rescision pour 
l®sion. Lõarticle 1151 sõappliquera ¨ lõensemble des actions en 
nullit® et pourra faire obstacle ¨ lõaction en nullit® sans se limiter ¨ 
ses simples conséquences que constituent les restitutions. Ces 
caract®ristiques ne sont pas sans rappeler lõex-article 1241 du Code 



 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

La réforme du droit des contrats , du régime  général et de la preuve des obligations | 100 

 
civil  qui dispose que « le paiement fait au créancier n'est point valable 
s'il était incapable de le recevoir, à moins que le débiteur ne prouve que la 
chose payée a tourné au profit du créancier ». 

 
Enfin, lõarticle 1152 relatif aux diff®rents points de d®part de la 
prescription de lõaction est une reprise de lõex-article 1304 alinéa 3 
du Code civil.  

 
ii.  La rescision pour lésion  

122. Lõarticle 1149 pr®cise ®galement les conditions du recours ¨ la 
rescision pour l®sion permettant dõobtenir lõannulation de lõacte. Si 
sur ce point, lõordonnance ne modifie pas le droit positif, elle 
permet n®anmoins de lever lõambiguµt® g®n®r®e par la r®daction 
obscure des ex-articles 1305 et 1311 du Code Civil. Dõaucuns 
sõinterrogeaient sur lõarticulation de ces deux textes avec le r®gime 
de la nullité relative des actes conclus par des incapables (Conte et 
Montanier, Les actes patrimoniaux du mineur non émancipé, JCP N 
1986.I.401). Deux interprétations sont envisageables. On pourrait 
soutenir, en premi¯re hypoth¯se, que si lõacte conclu par le mineur 
est un acte courant, et par conséquent non sanctionnée par la 
nullité relative, il ne saurait être également sanctionné sur le 
fondement de la rescision pour lésion. Dans la seconde hypothèse, 
on consid¯re quõen pr®sence dõun acte courant et donc autoris®, la 
rescision pour lésion reste toutefois concevable (Voir au soutien de 
cette interprétation notamment : J. Flour, J.-L. Aubert et E. Savaux, Droit 
civil : les obligations T. 1, 16ème Ed., p.239)  
 
Cõest cette derni¯re interpr®tation qui a ®t® retenue par la réforme. 
Lõarticle 1149 vient ainsi pr®ciser que les actes courants accomplis 
par le mineur peuvent êtr e annulés pour simple lésion, mettant 
ainsi un terme à la controverse. En définitive, deux catégories 
dõactes avec leurs r®gimes propres se distinguent. Dõune part, un 
régime général englobant les actes « non-courants » avec, 
notamment, les actes que le tuteur ne peut faire seul sans 
lõautorisation du conseil de famille ou le juge des tutelles (article 
505 du Code civil), ainsi que les actes que lõadministrateur l®gal ne 
peut passer sans lõautorisation de son conjoint ou les juges des 
tutelles ( article 389-5 et 389-6 du Code civil), mais également tous les 
actes ne pouvant °tre qualifi® dõactes de la vie courante (à titre 
dõexemple : lõachat dõun scooter nõest pas un acte de la vie courante : Cass. 
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civ. 1ère : 15 octobre 2015, n°2015-023422 : JCP G, n°11, p.526) qui 
seront sanctionn®s par la nullit® relative sõils sont conclus par 
lõincapable seul. Dõautre part, un r®gime sp®cial limit® aux actes de 
la vie courante conclus par le mineur ne pouvant pas être 
sanctionnés par la nullité relative, mais qui pourr ont faire lõobjet 
dõune action en rescision pour l®sion.  
 
Le Code civil nouveau regroupe pour finir en ce seul et même 
article des r¯gles relatives ¨ la l®sion pr®sent®es dõune mani¯re 
®parse dans le Code civil. Lõalin®a 1er rappelle ainsi que la nullité 
nõest pas concevable si la l®sion r®sulte dõun ®v¯nement 
impr®visible (Article 1306 du Code civil). Lõalin®a 2 confirme que la 
simple déclaration de majorité faite par le mineur ne fait pas 
obstacle ¨ lõannulation (C. civ., ex-art . 1307). In fine, lõarticle 1149 
dispose que le mineur ne peut se soustraire aux engagements quõil 
a souscrits dans lõexercice de sa profession, reprenant ainsi les 
termes de lõex-article 1308 du Code civil. 

 
2. Lõavenir : questions et interpr®tations  
 
123. La réforme a rempli, pour la  plupart des articles relatifs à la 
capacit®, sa mission de simplification et dõam®lioration de 
lõattractivit® du droit des contrats. Il demeure cependant des 
interrogations qui ne manqueront pas dõalimenter les prochains 
débats. 
 
On rel¯vera ainsi lõambiguµt® qui entoure toujours la notion dõactes 
de la vie courante. Une définition légale aurait été bienvenue, dans 
la mesure où cette notion est imprécise. La qualification des actes 
autorisés relève en effet du pouvoir souverain des juges du fond 
(Cass. civ. 1ère, 3 juin 1980 : Bull. civ. I, n° 172 ; Defrénois 1981, 32599, 
note J. Massip) qui les apprécient subjectivement en fonction de 
lõenvironnement dans lequel ®volue le mineur. Ainsi, ¨ titre 
dõexemple, les juges ne reconnaissent pas lõacquisition dõun 
v®hicule dõoccasion comme ®tant un acte de la vie courante (Cass. 
civ. 1ère, 9 mai 1972 : Gaz. Pal. 1972, 2, 871 ð TGI Quimper, 12 août 
1970 : Gaz. Pal. 1971, 1, somm. 44 ; RTD civ. 1971, p. 616, obs. R 
Nerson). En revanche, sur le fondement de la capacité reconnue aux 
mineurs pour les actes de la vie courante, la pratique bancaire a 
progressivement légitimé les ouvertures de comptes faites par des 
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mineurs non émancipés (Pour une étude exhaustive sur la relation 
entre les mineur et les activités bancaires voir notamment : J. Huet, 
Détournement (bancaire) de mineurs, D. 1987, chron. p. 215 et s. ð G. 
Kengne, La banque et le mineur, Les Petites Affiches, 5 février 1997 ð O. 
Kuhnmunch, Lõincidence de la l®gislation des caisses dõ®pargne sur la 
capacité des mineurs, Defrénois 1959, art. 27799). Cette pratique a été 
favorablement accueillie par la jurisprudence qui a estimé, par un 
arr°t du 12 novembre 1998, que lõouverture dõun compte bancaire 
est un acte de la vie courante (Cass. civ. 1ère, 12 novembre 1998 : JCP G 
1999 II, 10053, note Th. Gar®. La Cour de cassation censure lõarr°t de la 
cour dõappel pour manque de base l®gale. Les juges du fond ont statu® ç 
sans rechercher si l'ouverture d'un compte bancaire avec remise de 
carnets de chèques ou d'une « carte bleue » sans autorisation de son 
représentant était un acte de la vie courante »). Les contrats bancaires 
du mineur fonctionnent toutefois sous la responsabilité des parents 
(ou du repr®sentant l®gal), ¨ lõexception des mineurs de plus de 
seize ans, salariés ou bénéficiaires d'une bourse d'études, qui 
peuvent ouvrir et faire fonctionner leu r compte-chèques sous leur 
seule signature sans autorisation préalable de leurs parents ou 
représentant légal. Il apparaît donc que le caractère courant de 
lõacte sera toujours appr®ci® ex post par le juge. Lõabsence de 
définition légale lui laisse toujour s une très large marge 
dõinterpr®tation g®n®rant une ins®curit® juridique r®currente 
incompatible avec les objectifs initiaux de lõordonnance. 
 
Lõambiguµt® de cette capacit® dõexception est m°me renforc®e par 
lõordonnance. Si lõarticle 1148 rappelle, en effet, que toute personne 
incapable de contracter peut néanmoins accomplir seule les actes 
courants autoris®s par la loi ou lõusage, il rajoute n®anmoins une 
condition  : il faut que lõacte soit conclu ¨ des ç conditions normales ». 
Cet apport obscurcit davantage lõinterpr®tation qui doit °tre fa´te 
de ce texte. Lõappr®ciation de cette condition ne semble pas, en 
effet, des plus aisées. Il apparait au préalable nécessaire de 
distinguer lõacte l®sionnaire et lõacte ç anormal ». Puisque que 
lõordonnance pr®voit que lõincapable peut accomplir des actes de la 
vie courante, tout en précisant que les actes de la vie courante 
lésionnaires peuvent être annulés, assimiler les deux notions 
viderait en effet de sens lõensemble du dispositif (C. civ., articles 
1148 et 1149). Ce simple constat, dõailleurs, ne permet pas de cerner 
la notion avec précision. Pour apprécier au plus près« le caractère 
normal des actes conclus »peut-être faut-il se référer au droit des 
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sociétés et au régime des conventions règlementées. Celles-ci, 
impliquant à la fois les dirigeants et la société, doivent respecter un 
formalisme strict. Parmi elles, seules les conventions portant sur 
des opérations courantes et conclues « à des conditions normales » 
sont exemptées de ce formalisme (C. com., art. L. 225-39). Ces 
conditions peuvent être considérées comme 
« normales » lorsqu'elles sont habituellement pratiquées par la 
société dans ses rapports avec les tiers, de sorte que le bénéficiaire 
de la convention n'en retire pas un avantage par rapport aux 
conditions faites à un fournisseur ou à un client quelconque de la 
société, compte tenu des conditions en usage dans les sociétés du 
même secteur (Rép. min. no 4276: JOAN Q, 3 avr. 1969, p. 870). La 
transposition de cette définition aux «  conditions normales » des 
actes courants accomplis par les personnes incapables nõapparait 
toutefois pas des plus ais®es. Lõappr®ciation de cette ç normalité  » 
sera donc laiss®e ¨ lõappr®ciation souveraine du juge du fond au 
détriment de la prévisibilité et de la sécurité juridique.  

124. On pourra ®galement sõinterroger quant ¨ la port®e r®elle quõil 
convient de donner à la notion « dõactes utiles » permettant de 
limiter la capacité des personnes morales (C . civ., art . 1145 alinéa 2). 
La référence au terme utile est une « innovation sémantique » 
(Mousseron, Le nouveau régime de la capacité contractuelle des sociétés : 
la boussole de l'objet social : D.2016, p.906.) par rapport aux textes 
relatifs ¨ lõobjet social. Traditionnellement en droit des sociétés, les 
actes « relèvent » ou « entrent è dans lõobjet social. Il appartiendra 
donc toujours aux juges de déterminer avec précision le contour de 
la notion. Au contraire, lõon pourra relever le caract¯re salutaire de 
la réf®rence ¨ lõobjet social statutaire ®cartant ainsi certaines d®rives 
faisant appel ¨ la notion dõint®r°t social (Sur cette notion voir 
notamment : A.Pirovano, La boussole de la société. Intérêt commun, 
int®r°t social, int®r°t de lõentreprise ? D. 1997.189).Certains auteurs 
relevaient ainsi lõins®curit® g®n®r®e par lõutilisation de cette ç notion 
floue que chacun remplira à sa guise » (A. Couret, L'intérêt social, Cah. 
dr. entr. 1996. 1). La jurisprudence avait, en effet, récemment 
substitué cette notion à la notion dõobjet social (« Mais attendu que 
n'est pas valide la sûreté accordée par une société civile en garantie de la 
dette d'un associé dès lors qu'étant de nature à compromettre l'existence 
même de la société, elle est contraire à l'intérêt social ; qu'il en est ainsi 
même dans le cas où un tel acte entre dans son objet statutaire : Cass com. 
23 septembre 2014 : Ph. Dupichot, Derrière l'intérêt social de la SCI 
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caution : la cause ?, Bull. Joly 2015. 260). Le choix de la référence à 
lõobjet social op®r® par lõordonnance, au d®triment de lõint®r°t 
social, emportera alors logiquement notre adhésion. 

 

     Julien Roque  
 
SOUS-SECTION 2. LA REPRESENTATION  
 

Paragraphe 2 La représentation  

  

Art. 1153 Le repr®sentant l®gal, judiciaire ou conventionnel nõest fondé 

à agir que dans la limite des pouvoirs qui lui ont été conférés.  

  

Art. 1154 Lorsque le représentant agit dans la limite de ses pouvoirs au 

nom et pour le compte du représenté, celui-ci est seul tenu de 

lõengagement ainsi contract®. 

Lorsque le représentant d®clare agir pour le compte dõautrui mais 

contracte en son propre nom, il est seul engag® ¨ lõ®gard du 

cocontractant.  

  

Art. 1155 Lorsque le pouvoir du représentant est défini en termes 

g®n®raux, il ne couvre que les actes conservatoires et dõadministration. 

Lorsque le pouvoir est spécialement déterminé, le représentant ne peut 

accomplir que les actes pour lesquels il est habilité et ceux qui en sont 

lõaccessoire.  

  

Art. 1156 Lõacte accompli par un repr®sentant sans pouvoir ou au-delà 

de ses pouvoirs est inopposable au représenté, sauf si le tiers contractant 

a légitimement cru en la réalité des pouvoirs du représentant, 

notamment en raison du comportement ou des déclarations du 

représenté. 

Lorsquõil ignorait que lõacte ®tait accompli par un repr®sentant sans 

pouvoir ou au-delà de ses pouvoirs, le tiers contractant peut en invoquer 

la nullité. 

Lõinopposabilit® comme la nullit® de lõacte ne peuvent plus °tre 

invoqu®es d¯s lors que le repr®sent® lõa ratifi®.  

  

Art. 1157 Lorsque le représentant détourne ses pouvoirs au détriment 

du repr®sent®, ce dernier peut invoquer la nullit® de lõacte accompli si le 

tiers avait connaissance du d®tournement ou ne pouvait lõignorer.  

  

Art. 1158 Le tiers qui doute de lõ®tendue du pouvoir du repr®sentant 



 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
105 | La réforme du droit des contr ats, du régime général et de la preuve des obligations  

 

conventionnel ¨ lõoccasion dõun acte quõil sõappr°te ¨ conclure, peut 

demander par ®crit au repr®sent® de lui confirmer, dans un d®lai quõil 

fixe et qui doit être raisonnable, que le représentant est habilité à 

conclure cet acte. 

Lõ®crit mentionne quõ¨ d®faut de réponse dans ce délai, le représentant 

est réputé habilité à conclure cet acte.  

  

Art. 1159 Lõ®tablissement dõune repr®sentation l®gale ou judiciaire 

dessaisit pendant sa durée le représenté des pouvoirs transférés au 

représentant. 

La représentation conventionnelle laisse au repr®sent® lõexercice de ses 

droits.  

  

Art. 1160 Les pouvoirs du repr®sentant cessent sõil est atteint dõune 

incapacit® ou frapp® dõune interdiction.  

  

Art. 1161 Un représentant ne peut agir pour le compte des deux parties 

au contrat ni contracter pour son propre compte avec le représenté. 

En ces cas, lõacte accompli est nul ¨ moins que la loi ne lõautorise ou que 

le repr®sent® ne lõait autoris® ou ratifi®.  

 
1. Le présent : changements et constantes  
 

125. Lõordonnance de 2016 introduit dans le Code civil un corps de 
règles relatif à la représentation. (Voir notamment : Ph. Didier, La 
représentation dans le nouveau droit des obligations, JCP G 2016, 580). Si 
la notion nõest pas nouvelle, un ensemble de r¯gles codifi®es est 
inédit. La notion était auparavant présentée de manière éparse 
dans le Code civil et était notamment rattachée aux dispositions 
spéciales relatives au contrat de mandat (C. civ., art. 1984 et 
suivants). Ces concepts sont désormais dissociés. En réservant tout 
un paragraphe à la notion de représentation au sein de la section 2 
relative ¨ la validit® du contrat, lõordonnance de 2016 consacre ainsi 
une théorie générale de la représentation indépendante de la 
notion de mandat. Après avoir exposé le principe et les effets de la 
repr®sentation (a), lõordonnance apporte des pr®cisions sõagissant 
des sanctions en cas de dépassement de pouvoir (b). 
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a. Le principe de la représentation  

126. Lõarticle 1153 de lõOrdonnance d®limite, ¨ titre liminaire, le 
champ dõapplication de la repr®sentation. Elle est envisag®e quelle 
que soit sa source : conventionnelle, légale ou judiciaire. La volonté 
dõ®tablir un cadre g®n®ral ¨ la notion est ainsi affirmée.   

 
Sans définir la notion de représentation (pour une analyse critique de 
cette absence voir infra), le Code civil dispose que les pouvoirs du 
repr®sentant sont limit®s ¨ ceux qui lui ont ®t® conf®r®s. Il sõagit ici 
de la reprise dõune solution jurisprudentielle établie applicable au 
contrat de mandat (Le mandant n'est pas tenu d'exécuter les actes faits 
par son mandataire au-delà du pouvoir qui lui a été donné :  Cass. com., 
26 mars 2008 :  D. 2008. AJ 1058, obs. Delpech; RTD civ. 2008. 689, obs. 
Gautier). Si lõOrdonnance a donc souhait® dissocier le contrat de 
mandat et la notion de représentation, le nouveau régime général 
sõinspire cependant sensiblement du droit positif applicable au 
contrat de mandat. 

127. Sõagissant des effets de la repr®sentation, lõarticle 1154 
sõappuie sur la distinction traditionnelle entre repr®sentation 
parfaite et représentation imparfaite ( voir notamment : Ph. Pétel, Les 
obligations du mandataire, Litec, Coll. Bibl. dr. de lõentr., 1988, pr®f. M. 
Cabrillac, n°16). La notion de représentation revêt une dualité 
intrins¯que. Elle se d®finit en effet comme lõaction consistant pour 
une personne investie ¨ cet effet dõun pouvoir l®gal, judiciaire ou 
conventionnel (le repr®sentant), dõaccomplir au nom et pour le 
compte dõune autre (le représenté) un acte juridique dont les effets 
se produisent directement sur la tête du représenté (Vocabulaire 
juridique, sous la dir. de G. Cornu Travaux de lõAssociation Henri 
Capitant, 10ème Ed., PUF, 2014, V° Représentation). Le pouvoir de 
représentation, lato sensu, regroupe ainsi la représentation des 
int®r°ts dõautrui, d®coulant de lõexpression ç pour le compte de è , 
et la repr®sentation de la personne, d®coulant de lõexpression ç au 
nom de » ( Pour une distinction similaire : G. Ripert et R. Roblot, Traité 
de droit commercial, t. 2, effets de commerce, banque et bourse, contrats 
commerciaux, procédures collectives, 16ème Ed., LGDJ, n° 2638 ð M.-L. 
Izorche, A propos du « mandat sans représentation », D. 1999, chron. p. 
639 ð Voir également : N. Dissaux, La qualification dõinterm®diaire dans 
les relations contractuelles, Préf. Ch. Jamin, LGDJ, Coll. Bibl. de droit 
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Priv®, t. 485, nÁ 385 et s. Lõauteur privil®gie la distinction entre 
représentation personnelle et réelle).  
 
Lorsque le représentant agit au nom et pour le compte du 
représenté, on parle de représentation parfaite. Lorsquõil ag´t pour 
le compte dõautrui mais ne contracte pas au nom dõautrui, il sõagit 
de repr®sentation imparfaite. Cõest le cas, notamment, de la 
déclaration de « command » (La d®claration de ç command è est lõacte 
par lequel lõacqu®reur (le command) donne ¨ autrui (le command®) le 
pouvoir dõacheter un bien. Ce dernier d®clare quõil repr®sente le mandant 
sans révéler son identité. Il doit cependant, dans les formes et délais 
requis, r®v®ler lõidentit® du v®ritable acqu®reur.), du contrat de 
commission (Lõarticle L. 132-1 du Code de commerce dispose que le « 
commissionnaire est celui qui agit en son propre nom ou sous un nom 
social pour le compte dõun commettant ». Le commissionnaire agit ainsi 
en son nom tout en représentant les intérêts du commettant), ou du 
contrat de prête-nom (Le contrat de prête-nom est une convention par 
laquelle ç une personne, le mandataire, traite pour le compte dõautrui, le 
mandant, mais en laissant croire quõil agit dans son int®r°t propre et en 
assumant personnellement les charges du contrat. Voir notamment : F. 
Leduc, Réflexions sur la convention de prête-nom. Contribution ¨ lõ®tude 
de la représentation imparfaite, RTD Civ. 1999, p. 283 ð L. Arcellin, 
Interposition de personne et prête-nom : deux cas de simulation, Petites 
affiches 16 juillet 2002, n° 141, p. 20). La dualité de la notion de 
représentation existe déjà dans les principes du droit européen des 
contrats, qui distinguent la représentation directe et la 
représentation indirecte. Cette dernière intervient lorsqu'un 
intermédiaire agit sur les instructions et « pour le compte, mais non 
point au nom, d'un représenté » (PERD, art . 3.301 des principes du 
droit européen d es contrats). 
 
128. Sõagissant du r®gime la repr®sentation parfaite, seul le 
repr®sent® est tenu de lõengagement contract® (Article 1154 de 
lõOrdonnance). L¨ encore la filiation avec le contrat de mandat est 
évidente, car il est admis que l'exécution des obligations 
contractuelles conclues par un mandataire au nom et pour le 
compte de son mandant incombe seulement à ce dernier (Cass. civ. 
1re, 14 novembre 1978 : Bull. civ. I, no 346 ð Cass. com. 21 mars 1983 
: Bull. civ. IV, no 109). 
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Sõagissant de la représentation imparfaite, le représentant est seul 
engag® ¨ l'®gard du cocontractant, ce qui autorise ¨ penser quõil y a 
là un rapprochement avec le contrat de commission. En effet, à 
lõ®gard du tiers-contractant, seul le commissionnaire est 
personnellement engagé (Jurisprudence constante, voir notamment : 
Cass. civ. 14 juin 1892 : DP 1892,1,500 ou plus récemment : Cass. civ. 
3ème 10 février 1988 : JCP 1989, II, 21192 note Atias ð Par ex., lõacheteur 
nõa pas dõaction contre le commettant : Cass. com., 9 décembre 1997 : JCP 
G 1998, II, 10201 note Litty.)  

 
Par ailleurs, lõarticle 1155 du Code civil précise les pouvoirs du 
représentant en fonction des termes généraux ou spéciaux du 
pouvoir. Lorsque le pouvoir du représentant est défini en termes 
généraux, il ne couvre que les actes conservatoires et 
d'administration. Il sõagit ici dõune reprise des termes de lõarticle 
1988 alinéa 1er du Code civil ( Le mandat conçu en termes généraux 
n'embrasse que les actes d'administration). On notera cependant 
lõajout des actes conservatoires dans le champ des pouvoirs du 
repr®sentant dot® dõun pouvoir g®n®ral. 

129. Si les liens entre les règles actuellement applicables au contrat 
de mandat et le principe de la représentation instauré par 
lõOrdonnance paraissent ®troits, le texte introduit cependant des 
dispositions plus novatrices.  
 
 ë ce titre, on rel¯vera, en premier lieu, lõarticle 1159 du Code civil 
qui dispose que lõ®tablissement dõune repr®sentation 
conventionnelle laisse au repr®sent® lõexercice de ses droits. Il y a 
ici un  point de rupture avec le régime du mandat. La solution pour 
les contrats de mandat apparait, en effet, plus nuancée (Voir sur ce 
point : J. Roque, Les obligations du mandant, n°221, Thèse Avignon, 
2007). Si pour les mandats gratuits, désormais rares en pratique, la 
réalisation de la mission par le mandant à la place du mandataire 
est toujours possible, ce nõest pas le cas sõagissant des mandats 
professionnels, aujourdõhui la norme, dans le cadre desquels le 
mandant « doit laisser le mandataire accomplir ses diligences et ne pas 
agir à sa place » (CA Versailles, 25 janvier 2005, n° 2003-06287 : Publié 
par le Service de documentation et d'études de la Cour de cassation). Le 
mandant, dans cette seconde hypothèse, est donc tenu de 
lõobligation ç de ne pas exécuter la mission » dont la réalisation a été 
confi®e au mandataire. Cette obligation dõorigine pr®torienne, 
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reconnue depuis par la doctrine (Ph  Le Tourneau: Rép. Civ. Dalloz, 
V° Mandat, n° 299 ð  Ph. Le Tourneau, Droit de la responsabilité et des 
contrats, Dalloz action) a progressivement ®volu®. Elle sõentendait, ¨ 
lõorigine, comme lõinterdiction de conclure lui-m°me lõacte 
finalisant la mission. Son champ dõapplication, par la suite, a ®t® 
®tendu ¨ lõinterdiction de la prospection et ¨ toutes manïuvres ¨ la 
charge du mandataire (CA Versailles, 25 janvier 2005, N° 2003-06287 
: Publié par le Service de documentation et d'études de la Cour de 
cassation ð CA Paris, 1er février 1993 : JCP E 1993, II, n° 489, p. 230, 
note A. Couret et F. Peltier). Sõagissant de la représentation légale ou 
judiciaire, lõarticle 1159 du Code civil dispose, au contraire, que le 
représenté est dessaisi des pouvoirs transférés au représentant. 
 
En second lieu, on relèvera également la mise en place novatrice 
dõun r®gime g®n®ral sur le conflit dõintérêt en cas de représentation 
(art . 1161). Le représentant ne peut pas contracter pour son propre 
compte avec le représenté ou bien être le représentant des deux 
parties au même contrat. 
 
b. Les sanctions du dépassement de pouvoir  
 
130. Si un représentant accomplit un acte sans pouvoir ou au-delà 
de ses pouvoirs, deux sanctions sont envisageables : 
lõinopposabilit® de lõacte au repr®sent® ou la nullit®. Le choix a 
souvent été source de controverse (Pour une inopposabilit® de lõacte : 
Cass. civ. 1ère, 23 nov. 1976, n° 75-11.525 : Bull. civ. 1976, I, n° 361 ð 
Pour la nullit® de lõacte : Cass. civ. 3ème, 15 avr. 1980, n° 78-15.836 : Bull. 
civ. 1980, III, n° 73. ð Cass. ass. plén., 28 mai 1982, n° 79-13.660 : Bull. 
ass. plén., 1982, n° 3 ; D. 1983, p. 117, concl. J. Cabannes ; D. 1983, p. 
349, note E. Gaillard). Le doute est désormais dissipé par 
lõOrdonnance, qui clarifie la situation en distinguant deux r®gimes 
en fonction de la qualit® de la personne contestant lõacte conclu 
sans pouvoir. 
 
Le repr®sent® pourra uniquement se pr®valoir de lõinopposabilit® 
de lõacte, et ce ¨ la condition que le tiers contractant ne puisse pas 
prouver la th®orie de lõapparence (art. 1156, al. 1).  
 
Le tiers contractant de bonne foi, quant à lui, pourra invoquer 
exclusivement la nullit® de lõacte (art.1156 al. 2). En outre, la nullité 
et lõopposabilit® ne peuvent plus °tre invoqu®es d¯s lors que le 
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repr®sent® aura ratifi® lõacte. Les nouvelles règles du Code civil 
reprennent ainsi le principe de la ratification et de ses effets, 
consacré par la jurisprudence dans le cadre du mandat (Cass. civ. 
1ère, 4 décembre 1979 : bull. Civ. I, n°304 ð Cass. civ. 3ème, 12 mai 2010 : 
Bull. Civ. III, n°92, D. 2010 actualités 1417). 
 
131. Il convient également de relever que le Code civil distingue 
expressément le dépassement de pouvoir du détournement de 
pouvoir. Alors que le premier correspond ¨ lõacte conclu sans 
pouvoir ou au -delà des pouvoirs, le second semble être envisagé 
comme une action dolosive au détriment du représenté. Il suppose 
la complicité du tiers contractant de mauvaise foi, hypothèse dans 
laquelle le repr®sent® l®s® pourra invoquer la nullit® de lõacte 
(art.1157). 
 
132. Les sanctions ici présentées sont des mécanismes classiques, 
mis en place ex post. Ce contrôle a posteriori de la représentation ne 
permet cependant pas de renforcer la sécurité juridique, objectif 
pourtant prioritaire de la réforme. Pour répondre à cette attente, 
lõordonnance innove en ®laborant un mécanisme de contrôle a 
priori. Elle introduit en effet un processus de vérification de la 
portée du pouvoir conventionnel. Le tiers qui doute de l'étendue 
du pouvoir du représentant, peut ainsi demander par écrit au 
représenté de lui confirmer que le représentant est habilité à 
conclure cet acte. A d®faut de r®ponse, lõarticle 1158 pr®cise que le 
repr®sentant est r®put® habilit® ¨ conclure lõacte. On notera 
lõopposition avec la r¯gle g®n®rale de lõarticle 1120 selon lequel le 
silence ne vaut pas acceptation.  
 
2. Lõavenir : questions et interpr®tations 
  
133. Le Code civil nouveau élabore un régime général de la 
représentation. Si la volonté du législateur de rendre autonome ce 
régime par rapport aux règles spéciales du contrat de mandat 
apparait opportun e, certaines incertitudes subsistent.   

 
Dõabord, lõabsence de d®finition de la notion de repr®sentation est 
critiquable. Dans la mesure, en effet, où le nouveau régime 
sõinspire sensiblement de celui du contrat de mandat, un risque de 
confusion entre les deux notions est donc possible. Or, ces deux 
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notions ne doivent pas °tre confondues. Le contrat de mandat nõest 
que le vecteur, le m®canisme permettant la mise en place dõun effet 
juridique  : la représentation (Il existe le même lien logique entre la 
vente et le transfert de propriété). Une partie de la doctrine avait 
ainsi soulign® cette lacune dans le projet dõordonnance et avait 
appel® de ses vïux un travail de d®finition (N. Dissaux, la 
représentation : r®gime, blog Dalloz obligations 2015. Lõauteur propose la 
définition suivante : « La repr®sentation est lõexercice du pouvoir dont 
une personne, le représentant, est investie afin de conclure un contrat 
pour le compte dõautrui, le représenté »).    

 
Ensuite, Le Code civil nõenvisage pas lõhypoth¯se de la substitution 
du représentant et de ses nombreuses conséquences juridiques. Le 
représentant doit-il r®pondre de celui quõil sõest substitu® ? Le 
représenté dispose-t-il dõune action directe contre le représentant 
substitué ?  Le substitué jouit-il dõune action personnelle et directe 
contre le représenté pour obtenir le remboursement de ses frais ? Si 
lõarticle 1994 de Code civil permet de r®pondre ¨ ces questions 
sõagissant du contrat de mandat, lõinsertion dõun article relatif ¨ ces 
questions pour le régime général de la représentation aurait été 
opportune. Il faudra donc sõen remettre r®f®rer aux solutions 
jurisprudentielles.  
 
134. Enfin, rappelons que lõarticle de lõOrdonnance instaure un 
mécanisme, dit « action interrogatoire  », permettant au tiers 
contractant, qui doute de l'étendue du pouvoir du représentant 
conventionnel, « de demander par écrit au représenté de lui confirmer, 
dans un délai qu'il fixe et qui doit être raisonnable, que le représentant est 
habilité à conclure cet acte ». Cet outil permettant a priori de sécuriser 
la relation juridique en rassurant le tiers contractant par un 
contrôle ex ante semble bénéfique à ce dernier. Pour autant, ne 
peut-on pas craindre un renforcement de ses obligations ? Ne 
devient-il pas d®biteur dõune obligation de se renseigner ? En effet, 
le tiers contractant ne peut se pr®valoir de la nullit® de lõacte 
accompli par le repr®sentant que dans lõhypoth¯se o½ il ignorait 
que cet acte était accompli par un représentant sans pouvoir (art. 
1156). En prenant en consid®ration lõexistence de ce nouveau 
mécanisme de contrôle ð pourtant instauré au profit du tiers 
contractant ð les juges pourraient éventuellement considérer son 
manque de diligence dans le cas o½ il ne lõaurait pas mis en ïuvre 
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et, par cons®quent, lui refuser le droit dõinvoquer la nullit® de 
lõacte. 
 

Julien Roque  
 
CHAPITRE 3 LE CONTEN U DU CONTRAT  
 
135. La sous-section consacrée au « contenu » du contrat est celle 
qui, a priori, a fait le plus de sensation, du fait du constat de 
lõabandon de la cause (et incidemment de lõobjet) pilier de lõanalyse 
juridique traditionnelle du contrat, notamment dans lõouverture 
permise au juge pour critiquer un contrat, au profit dõune notion 
nouvelle, celle de « contenu ». Le contenu, curieux terme, qui 
remplace celui dõ « intérêt  » qui figurait dans le projet de la 
chancellerie de 2009. Tout a été écrit ou  peu près (Comp. C. 
Grimaldi, Les maux de la cause ne sont pas quõune affaire de mots, D. 
2015, Chr. p. 814, Th. Genicon, Défense et illustration de la cause en 
droit des contrats, D. 2015, p.1551) sur cet abandon, y compris dans 
une conception nostalgique de lõanalyse du contrat et notamment 
sur lõutilit® de la cause, notamment de la cause du contrat, 
permettant un contrôle social et moral du contrat.  
 
A bien des égards toutefois si le terme « cause » a disparu, son 
fantôme est partout notamment dans la notion de « but », présente 
d¯s lõarticle 1162 du Code civil, et il suffira ¨ la Cour de cassation 
dõenvisager le contrat « sans but » ou sur un « faux but  » ou sur un 
« but illicite  », pour retrouver exactement les mêmes fonctions, 
voire exactement la m°me notion, et lõon ergotera sur le but de 
lõobligation compar® au but du contrat. A ceci pr¯s quõun certain 
nombre de fonctions jurisprudentielle assumées par la Cour de 
cassation sont désormais inscrites clairement dans le Code.  
 
SECTION 1 CONDITIONS DE FOND D E LA VALIDITE DU 
CONTRAT  
 
SOUS-SECTION 1 LICEITE DE  LõOBJET ET DU ç BUT » 
 

Sous-section 3 Le contenu du contrat   

  

Art. 1162 Le contrat ne peut d®roger ¨ lõordre public ni par ses 

stipulations, ni par son but, que ce dernier ait été connu ou non par 
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toutes les parties.  

 
136. Lõessentiel de lõapport de lõarticle 1162 ne se situe donc pas 
dans le prétendu abandon de la cause, mais par sa transformation 
en un « but » et sa déclinaison subséquente dans le Code civil. 
 
La question nõest pas sans int®r°t pour un certain nombre de 
d®veloppements jurisprudentiels, jusquõ¨ pr®sents fond®s sur lõex-
article 1131 du Code civil, et notamment la question, essentielle, 
des clauses de non-concurrence, alors quõon ne trouve pas dans les 
dispositions qui suivent lõarticle 1162 de m®canismes 
correspondant exactement ¨ la m®canique permettant, jusquõ¨ 
présent, de sanctionner les clauses de non concurrence non 
proportionn®es, par les moyens contractuels mis en ïuvre, ¨ 
lõobjectif l®gitime prot®g® par ces derniers. 
 
Or, il suffira à la Cour de cassation de fonder le contrôler de 
validit® de ces clauses sur lõarticle 1162 du Code civil pour que lõon 
ait la conformation que la fonction juridique du «  but » du contrat 
est bien celui anciennement assumé par la « cause ». 
 
Pour le reste, le texte de lõarticle 1162 renvoie ¨ lõarticle 1102 et ¨ 
lõarticle 6 du Code civil, ¨ ceci pr¯s que le contenu valide du contrat 
suppose sa conformit® ¨ lõordre public. Oubli®es les bonnes 
mïurs ? La réforme constate simplement, et de manière 
conjoncturelle, le fait, dõune part, que les ç bonnes mïurs avaient 
pour seule fonction dõassurer une police des mïurs contractuelle 
dans les relations maritales, et dõautre part que, depuis 1999 (Cass. 
civ., 3ème, 3 fév. 1999, JCP 1999, II, 10083, note M. Billiau et G. 
Loiseau ; Cass. Ass. Plén. 29 oct. 2004, Bull. Ass. Plén. n°12, D. 
Fenouillet, « Les bonnes mïurs sont mortes ! Vive lõordre public 
philanthropique », Mélanges P. Catala, 2001, p. 487, Y. Lequette, 
« Quelques remarques à propos des libéralités entre concubins », 
Mélanges J. Ghestin, 2001, p. 547, Que reste-t-il des bonnes mïurs en 
droit des contrats?, RDC 2005, p. 1273), la jurisprudence a cessé 
dõassurer cette fonction de police : les donations et autres contrats 
consentis pour entamer, entretenir ou rompre une relation 
adultérine ne sont plus nulles de ce seul fait. 
 
Que lõon consid¯re que la notion dõordre public est suffisamment 
vague et large pour embrasser celle de bonnes mïurs, ou que lõon 
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renvoie ¨ lõarticle 6 du Code civil, peu importe, le besoin de 
contr¹le, sõil sõav¯re, permettra ®videmment au juge de lõexercer. 
 

Daniel  Mainguy  
 
SOUS-SECTION 2 DETERMINATION DE LA PREST ATION  ET 
DU PRIX  
 

Art. 1163 Lõobligation a pour objet une prestation pr®sente ou future. 

Celle-ci doit être possible et déterminée ou déterminable. 

La prestation est d®terminable lorsquõelle peut °tre d®duite du contrat ou 

par référence aux usages ou aux relations antérieures des parties, sans 

quõun nouvel accord des parties soit nécessaire.  

 

Art. 1164 Dans les contrats cadre, il peut être convenu que le prix sera 

fix® unilat®ralement par lõune des parties, ¨ charge pour elle dõen 

motiver le montant en cas de contestation. 

En cas dõabus dans la fixation du prix, le juge peut °tre saisi dõune 

demande tendant à obtenir des dommages et intérêts et le cas échéant la 

résolution du contrat.  

 

Art. 1165 Dans les contrats de prestation de service, ¨ d®faut dõaccord 

des parties avant leur exécution, le prix peut être fixé par le créancier, à 

charge pour lui dõen motiver le montant en cas de contestation. En cas 

dõabus dans la fixation du prix, le juge peut °tre saisi dõune demande en 

dommages et intérêts.  

 

Art. 1166 Lorsque la qualit® de la prestation nõest pas d®termin®e ou 

déterminable en vertu du contrat, le débiteur doit offrir une prestation de 

qualité conforme aux attentes légitimes des parties en considération de sa 

nature, des usages et du montant de la contrepartie.  

 
Art. 1167 Lorsque le prix ou tout autre élément du contrat doit être 

d®termin® par r®f®rence ¨ un indice qui nõexiste pas ou a cess® dõexister 

ou dõ°tre accessible, celui-ci est remplac® par lõindice qui sõen rapproche 

le plus.  

 
137. Les articles 1163 à 1167 du Code civil donnent corps à ce que 
lõon plaait autrefois autour de la notion dõobjet du contrat. 
 
Lõarticle 1163 notamment concentre en un texte ramass® ce que le 
Code de 1804  formulait aux articles 1126 à 1130 : le contrat peut 
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avoir pour objet une « prestation » et non plus simplement une 
« chose » présente ou future, cette prestation doit être possible, 
d®termin®e ou d®terminable, rendant gr©ce ¨ lõid®e de lõex-article 
1127 selon laquelle lõobjet doit °tre ç certain ».  
 
a. La détermination du prix dans les contrats cadres  
 
138. Lõarticle 1164 se borne, a priori, à reprendre le contenu de la 
jurisprudence de 1995 qui a eu pour effet dõ®teindre le contentieux 
consid®rable qui sõ®tait d®velopp® depuis les ann®es 1960 sur le 
fondement de lõind®termination du prix de ces contrats, 
notamment dans le secteur des contrats de distribution, qui illustre, 
dõailleurs, le fait le contentieux des contrats déséquilibrés ne 
trouvait pas, malgré la notion de cause, de fondement clair et 
assur®. Il nõy en a dõailleurs toujours pas. 
 
Techniquement, lõarticle 1164 limite toutefois, apparemment,  la 
portée de la jurisprudence de 1995 aux seuls contrats-cadres, où 
celle-ci se proposait pour tous les contrats. 
 
139. Surtout, il impose une exigence nouvelle et originale de 
procéduralisation de la détermination du prix. Ains i, la fixation 
unilat®rale du prix dans les contrats cadre, nõest plus un simple 
constat du fonctionnement de ces contrats : la fixation unilatérale 
« peut être convenue ». Si elle ne lõest point, par exemple parce que 
les parties nõont pas ins®r® une clause de « prix catalogue », que se 
passera-t-il  cependant ? Le contrat sera-t-il nul pour absence de 
prix  ? Ce serait très surprenant. Disons que cette convention peut 
être expresse ou implicite.  
 
Surtout la fixation unilat®rale (et non la seule hausse dõun prix) du 
prix doit être motivée, en cas de contestation, et ne doutons pas 
quõil y aura des contestations. Lõarticle 1164 offre alors un 
compl®ment utile et inattendu au dispositif de lõarticle 1195 sur le 
contr¹le de lõimpr®vision. En effet, la hausse de prix imposée 
unilat®ralement par lõune des parties, le fournisseur, doit 
simplement °tre motiv®e. Outre lõhommage aux (vaines) tentatives 
doctrinales du solidarisme contractuel qui trouvent là une 
®tonnante cons®cration, m°me si la sanction de lõabsence de 
motivation nõest pas le pouvoir de r®vision offert au juge comme 
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cela apparaissait de manière opportune dans le projet de 2015, mais 
dans lõallocation de dommages et int®r°ts ou  la r®solution du 
contrat. A moins que le distributeur nõuse de sa facult® de 
demander la réduction du prix (cf. infra, art. 12 21). 
 

b. La détermination du prix dans les contrats de prestation de 
service  
 
140. Les articles 1165 et 1166 du Code civil paraissent incongrus 
dans cette partie : ils concernent a priori les règles relatives aux 
contras sp®ciaux, les contrats dõentreprise. 
 
En toute hypoth¯se, les r¯gles ins®r®es ici nõont rien dõoriginal et 
bien connues ¨ la fois pour le contrat dõentreprise ou le contrat de 
mandat, à supposer que la notion de « contrat de prestation de 
services » renvoie à une catégorie de contrats, et non au seul 
contrat dõentreprise. On retrouve alors la possibilit® dõune fixation 
unilatérale du prix, et lõexigence de motivation.  
 
141. Lorsque cõest la qualit® de prestation qui fait d®faut, celle-ci 
doit être, aux termes de lõarticle 1165, dõune ç qualité conforme aux 
attentes légitimes » des parties, en considération de la nature de la 
prestation, des usages et du montant du prix (à le supposer connu). 
Cette fois, ce sont essentiellement les contrats dõentreprise du 
secteur de la construction qui sont, largement considérés, même si 
on imagine sans peine dõautres hypoth¯ses de d®veloppement, par 
exemple dans les contrats de distribution. Lõexigence de lõarticle 
1165 dépasse, et de loin, les seules considérations dõune prestation 
en termes dõintensit®, obligation de moyens ou de r®sultat, pour 
atteindre la question de la qualité du résultat, celle de la prestation, 
la chose ou lõouvrage objet du contrat. La consid®ration des 
« attentes légitimes » des parties est un hommage aimable  aux 
Principes Unidroit (art. 1  :105) mais surtout à une conception 
renouvel®e du contrat, sur la base, notamment, de lõanalyse 
®conomique du contrat et de la consid®ration de lõeffet utile de 
lõobligation et du contrat (comp. J. Calais-Auloy, Lõattente l®gitime, 
une nouvelle source de droit subjectif ? Mélanges Y, Guyon, Dalloz 2003, 
p. 171). 
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c. La d®termination du prix en cas de disparition dõun indice de 
référence  
 
142. Dernier de cette série, lõarticle 1167 int®resse le cas de la 
technique de d®termination du prix en fonction dõun indice, 
fréquente dans les contrats de bail, mais aussi dans les contrats de 
construction, ou encore dans les contrats industriels, et lõhypoth¯se 
de la disparition ou lõinexistence de lõindice, et son remplacement 
par celui qui sõen rapproche le plus.  
 

Daniel  Mainguy  
  
SOUS-SECTION 3 EQUIVALENC E DES PRESTATIONS 
RECIPROQUES  
 
§ 1 PRINCIPE 
 

Art. 1168 Dans les contrats synallagmatiques, le d®faut dõ®quivalence 

des prestations nõest pas une cause de nullit® du contrat, à moins que la 

loi nõen dispose autrement.  

 
143. La l®sion nõ®tant m°me plus invoqu®e, la cause ayant ®t® 
remplacée par le but et les articles 1169 à 1171 consacrant des 
développements nouveaux fondant la possibilité de détruire un 
contrat ou une clause du fait de lõabsence de dõ®quivalence des 
prestations réciproques, il semblait utile de rassurer les 
contractants anxieux de lõavenir : lõarticle 1168 reprend la formule 
de lõex-article 1104 du Code civil pour rappeler que lõ®quilibre des 
prestation dans le contrats est présumée, mieux, elle est garantie : 
le d®faut dõ®quivalence nõest une cause de nullit® que lorsque le la 
loi en dispose. Gageons que, comme la Cour de cassation avait su 
se d®faire de lõex-article 1004 elle saura aller au-del¨ de lõarticle 
1168 pour ne pas se limiter aux textes des articles 1169 et 1171. 
Rappelons dõailleurs que le contr¹le des clauses de non 
concurrence ou encore que la question de ç lõ®conomie du 
contrat », ne sont pas immédiatement saisis par ces derniers alors 
quõil sõagit bien de questions relatives ¨ un d®faut dõ®quivalence 
des prestations réciproques dans un contrat (comp. G. Chantepie, La 
lésion, LGDJ, 2006). Rappelons ®galement la formule de lõarticle L. 
442-6, I, 1° qui sanctionne ð par la voie de la responsabilité ð le fait 
« dõobtenir ou tenter dõobtenir dõun partenaire commercial un avantage 
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quelconque (é) manifestement disproportionn® au regard de la valeur du 
service rendu ».  
 

Daniel  Mainguy  
 
§ 2 PRIX OU CONTREPA RTIE DERISOIRE  
  

Art. 1169 Un contrat à titre onéreux est nul lorsque, au moment de sa 

formation, la contrepartie convenue au profit de celui qui sõengage est 

illusoire ou dérisoire.  
 
144. Lõarticle 1169 est lõun des trois grands articles qui a pour objet 
de mettre en ïuvre certaines des déclinaisons jurisprudentielles de 
lõex-cause, ici à travers la question de la contrepartie illusoire ou 
dérisoire.  
 
Au passage, la « contrepartie convenue au profit de celui qui 
sõengage », telle est très exactement la définition de la cause, dans 
sa conception objective, la cause de lõobligation. Il reste que le texte 
de lõarticle 1169 imposera quelques interpr®tations : que faut-il 
entendre par contrat à titre onéreux ? Faut-il le limiter aux contrats 
synallagmatiques commutatifs et exclure les contrats aléatoires, ce 
qui semble sõentendre dõ®vidence, y inclure les contrats unilat®raux 
intéressés (mais alors quelle en est la contrepartie ; faut-il les 
considérer comme des contrats synallagmatiques ?). 
 
Il reste que lõarticle 1169 est d®sormais un fondement l®gal utile 
pour la critique des contrats synallagmatiques commutatifs, les 
plus usuels, dans lesquels une contrepartie dérisoire ou illusoire 
appara´t, ce qui ®tait jusquõ¨ pr®sent sanctionn® comme un cas de 
nullité pour défaut, éventuellement partiel, de cause, notamment 
dans le cas du prix d®risoire ou de lõaffaire Point Club Video (Cass. 
civ. 1ère, 3 juill. 1996, D. 1997, p. 200, note Ph. Reigné, JCP 1997, I, 
4015, obs. F. Labarthe, RTD civ. 1996, p. 901, Obs. J. Mestre).   
 

Daniel  Mainguy  
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§ 3 OBLIGATION ESSEN TIELLE  
 

Art. 1170 Toute clause qui prive de sa substance lõobligation essentielle 

du débiteur est réputée non écrite.  
  
145. Lõarticle 1170 sera sans doute consid®r® comme lõarticle 
« Chronopost » tant sa proximit® est grande avec lõarr°t initiateur 
de la s®rie dõarr°ts ®ponymes. En effet, depuis 1996, et suivant les 
développements de Philippe Delebecque (Ph. Delebecque, Les clauses 
allégeant les obligations dans les contrats, th. Aix 1981), le fait de 
promettre une prestation, essentielle, et dõen r®duire aussit¹t la 
port®e voire lõexistence, par une clause contraire, une clause 
limitative ou élusive de responsabilité  par exemple, ou une clause 
de « non-obligation  » plus largement, est équivalent à ne pas 
promettre cette prestation, privant de validité le contra t qui la 
contient. Lõaffaire ç Chronopost è, ¨ compter de 1996 a ®t® lõune des 
principales illustrations de ces clauses exagérées, pour ne pas dire 
abusives, dans les contrats, quels quõils soient (Cass. com. 22 octobre 
1996, Bull. civ. IV, n°261, JCP 1997, II, 22881, note D. Cohen, I, 4002, 
obs. M. Fabre-Magnan, D. 1997, p. 121, note A. Sériaux, Somm., 175, 
obs. Ph. Delebecque, Contrats, conc. consomm. 1997, n°24, obs. L. 
Leveneur, Defrénois, 1997, p. 336, obs. D. Mazeaud, RTD civ. 1997, p. 
418, obs. J. Mestre, Cass. com. 9 juillet 2002, Chronopost II, JCP 2002, II, 
10176, note G. Loiseau et M. Billiau, D. 2003, p. 457, note D. Mazeaud, 
D. 2002 somm. P. 2836, obs. Ph. Delebecque, Contrats, conc. consomm., 
2003, n°2, obs. L. Leveneur, Cass. ch. mixte, 22 avr. 2005, Chronopost III 
et IV, D. 2005, p. 1864, note J.-P. Tosi, JCP 2005, II, 10066, note G. 
Loiseau, RDC 2005, p. 651, avis R. de Gouttes et Note D. Mazeaud, Cass. 
com. 30 mai 2006, Chronopost V,, D. 2006, p. 2288, note D. Mazeaud, 
RTD civ. 2006, p. 773, obs. P. Jourdain, Contrats, conc. consom. 2006, 
n°10, obs. L. Leveneur) série à laquelle il faut ajouter lõarr°t 
« Faurecia II » (Cass. com. 29 juin 2010, D. 2010, p. 1832, note D. 
Mazeaud, JCP 2010, 787, obs. D. Houtcieff, JCP, éd. E, 2010, 1790, note 
Ph. Stoffel-Munck, RDC 2010, p. 1253, note O. Deshayes) ne serait-ce 
que parce que lõarticle 1169 en reprend presque exactement la 
solution.  
 
Il faut sans doute voir dans les clauses limitant, dõune faon ou 
dõune autre, la responsabilit® dõune partie face ¨ lõinex®cution de 
ses obligations, seront sans doute les clauses-types visées par 
lõarticle 1169. On peut cependant en envisager bien dõautres : les 



 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

La réforme du droit des contrats , du régime  général et de la preuve des obligations | 120 

 
clauses qui « privent  » une obligation de sa substance, on songe par 
exemple aux clauses qui limiteraient lõexercice dõun droit, par des 
délais très court. 
 

Daniel  Mainguy  
 
§ 4 CLAUSES ABUSIVES 
 

Art. 1171 Dans un contrat dõadh®sion, toute clause qui cr®e un 

déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties au 

contrat est réputée non écrite. 

Lõappr®ciation du d®s®quilibre significatif ne porte ni sur lõobjet 

principal du contrat ni sur lõad®quation du prix ¨ la prestation.  

 
146. Lõarticle 1171 restera sans doute comme lõun des grands textes 
de la r®forme, en raison des potentialit®s dõinterpr®tation immenses 
quõil contient et ce m°me apr¯s la limitation aux seuls contrats 
dõadh®sion (o½ le projet envisageait son application à tous les 
contrats, ce qui en faisait un texte général de contrôle des clauses 
abusives ou exagérées, disproportionnées, quel que soit le terme 
choisi), mais qui reste une technique g®n®rale dõ®limination de ces 
clauses, quel que soit le contrat support, pour autant quõil soit 
dõadh®sion, y compris entre professionnels. 
 
Même ainsi limité, le texte est considérable et sa portée doit sans 
doute être comparée avec les règles relatives aux contrôles des 
clauses abusives dans les contrats de consommation (C. consom. 
art. L. 212-1 et 2, 241-1, ex-art. L. 132-1) et celles du droit de la 
concurrence (C. com., art. L. 442-6, I, 2°).Il constitue lõune des 
manifestations de lõinstauration de la justice contractuelle promise 
dans le rapport remis au président de la République  accompagnant 
la réforme, en tout le moyen, légal, de rassembler les éléments par 
lesquels la Cour de cassation tentait de donner corps à cet 
ensemble de petits scandales contractuels permettant dõempi®ter 
impunément sur lõ®quilibre contractuel sous le couvert de la libert® 
contractuelle et de la force obligatoire du contrat , ce sans compter 
sur lõhypoth¯se de contrats ç structurellement déséquilibrés » (Cf. Th. 
Revet, Les contrats structurellement déséquilibrés, D. 2015, p. 1217, F. 
Ch®n®d®, Les contrats dõadh®sion, D. 2015, p. 1226). 
 
Il est inconcevable en effet, dans un système juridique 
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d®mocratique, lib®ral et dõEtat de droit de formuler dõune part un 
principe de libert® contractuelle, puis de consid®rer que lõ®quilibre 
contractuel doit être un objectif, et de tolérer toutes ses atteintes. 
 
Lõarticle 1171 permettra ainsi dõoffrir un fondement l®gal ¨ la 
critique de clause créant un déséquilibre significatif entre les 
parties ¨ un contrat dõadh®sion. On peut noter dõailleurs que le 
nouvel article L. 212-2 pr®cise que les dispositions de lõarticle L. 
212-1 (soit la poursuite des clauses abusives) sont applicables aux 
relations entre professionnels et non professionnels, ce qui renvoie 
à la définition du non -professionnel de lõarticle liminaire du Code 
de la consommation qui vise « toute personne morale qui agit à des fins 
qui n'entrent pas dans le cadre de son activité commerciale, industrielle, 
artisanale, libérale ou agricole » (comp. cependant Cass. civ. 3e, 4 févr. 
2016, n° 14-29.347, D. 2016, p. 639, note C.-M. Péglion-Zika, pour 
lõapplication du r®gime des clauses abusives à une société civile 
immobilière exerçant l'activité professionnelle de promoteur 
immobilier ). 
 
On peut supposer que la notion de « déséquilibre significatif  », 
connue du droit de la consommation et du droit de la concurrence 
sera interprétée de manière voisine (Comp. M. Béhar-Touchais, Un 
déséquilibre significatif à deux vitesses, JCP, 2015, 603), avec, dõailleurs, 
peut-être, la grille de lecture offerte par le Code de la 
consommation, entre les clauses abusives « noires » et « grises » de 
lõarticle R. 132-1. On constate ®galement que lõaction peut °tre 
engagée par la partie qui la subit, le juge disposant alors de la 
« faculté » de la supprimer.  Deux remarques alors : le juge 
pourrai t-il constater quõune clause cr®e un d®s®quilibre significatif 
et d®cider de ne pas la supprimer puisquõil dispose de la ç faculté » 
simple de la supprimer  ? Il peut mais ne doit pas. Cõest 
évidemment une hypoth¯se dõ®cole, mais il aurait ®t® plus sage 
dõadopter une solution moins ambigu±. Par ailleurs, seul le 
contractant qui la subit peut agir  : mais peut-être aussi le sous-
contractant à qui serait opposée, dans une action directe, une telle 
clause. 
 
Enfin, la question du domaine dõapplication du texte d®pendra de 
lõinterpr®tation que choisiront les juges de lõarticle 1110 eu ®gard 
aux difficultés que fait naître sa lecture. 
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147. Reste alors ¨ mesure lõefficacit® du recours ¨ ce texte, de droit 
commun, face aux textes spécifiques du Code de la consommation 
ou du commerce. 
 
Au regard des règles du droit de la consommation, on ne voit 
gu¯re quel pourrait °tre lõint®r°t, pour un consommateur, de se 
tourner vers lõarticle 1171 du Code civil, sauf dans lõhypoth¯se où 
le consommateur sera face à un autre consommateur (et que le 
contrat qui les lie soit un contrat dõadh®sion), de sõ®carter des 
r¯gles du Code de la consommation. En effet, lõarticle L. 212-1, al. 3 
du Code de la consommation connaît la même limite que celle de 
lõarticle 1171, al. 2 ¨ savoir que la clause critiqu®e ne peut pas 
port er sur lõobjet ou sur le prix (sauf ¨ utiliser les ressorts de 
lõarticle 1169, sõagissant dõun prix ou dõune contrepartie, alors 
dérisoire ou illusoire) de telle manière que la  critique ne peut 
porter que sur des clauses marginales, celles qui ne concernent pas 
les ®l®ments essentiels ¨ la formation dõun contrat. En outre, le 
consommateur dispose dõune liste de clause consid®r®es comme 
abusives et des procédures, associant des associations de 
consommateurs, pour lõassister dans son action. En revanche la 
sanction est différente : la clause est « supprimée è (il doit sõagir 
dõune forme de nullit® partielle) dans le Code civil, tandis quõelle 
nõest ç que » réputée non écrite dans le Code de la consommation. 
 
Au regard des r¯gles de lõarticle L. 442-6, I, 2° du Code de 
commerce, le bilan est plus partag®. Dõun c¹t®, les r¯gles du Code 
civil proposent une solution tranchée, la suppression de la clause, 
alors que les règles du Code de commerce ne propose que 
lõengagement de la responsabilit® de lõautre contractant. Toutefois, 
le contractant subissant une clause « abusive è au sens de lõarticle 
L. 442-6, I, 2Á peut disposer de lõassistance du ministre de 
lõ®conomie, qui peut m°me agir ¨ la place du contractant, pour 
obtenir la nullit® de la clause, la r®p®tition de lõindu et des 
indemnit®s (outre une amende civile qui peut aller jusquõ¨ 5% du 
chiffre dõaffaires de lõautre partie). En outre, les r¯gles de lõarticle L. 
442-6, I, 2° du Code de commerce ne sont pas limitées aux seules 
clauses marginales. Tout au contraire dõailleurs, cõest tr¯s 
pr®cis®ment le prix ou lõobjet qui importent dans lõappr®ciation du 
déséquilibre significatif ( Cf. M. Béhar-Touchais, art. cit.).  
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Chaque fois, cependant, que lõapplication de lõarticle L. 442-6, I, 2° 
du Code de commerce porte sur des clauses qui nõint®ressent ni le 
prix ni lõobjet de la prestation, les enseignements de la 
jurisprudence rendue pourront, aisément, être transposées à 
lõinterpr®tation de lõarticle 1171 (sauf conflit entre la premi¯re 
chambre civile et la chambre commerciale de la cour de cassation, 
toujours envisageable et h®las pr®visible, comme cõest le cas, 
sõagissant de lõapplication de lõarticle L. 442-6, I, 5° aux clauses 
relatives aux litiges et à la nature de la responsabilité qui en 
d®coule en g®n®ral). Le mouvement est dõailleurs entam® (comp. 
Cass. com. 12 avr. 2015, n°13-27712, ®chec du contr¹le dõune clause de 
résiliation anticipée, et Comm. Presse DGCCRF 8 mars 2016 
stigmatisant des clauses dans des contrats de franchise). 
 
148. Il demeure quõon peut supposer que ce texte b®n®ficiera dõun 
grand succ¯s dans le contr¹le dõ¨ peu pr¯s toutes les clauses 
susceptibles de gêner un contractant subissant un contrat 
dõadh®sion, et notamment, les contrats de distribution, de crédit, 
voire dõassurance, selon lõinterpr®tation qui sera retenue de lõarticle 
1110 du Code civil : clauses de non concurrence, à supposer que 
leur contrôle ne soit pas plus efficace par la voie « ordinaire  » du 
contrôle du but comme autrefois de leur cause, clauses 
dõexclusivit®, clauses relatives au litige, et notamment dõattribution 
de comp®tence, ou dõarbitrage (question d®j¨ entam®e, et 
largement, dans le secteur de la distribution), pourquoi pas la 
clause par laquelle une partie consid®rerait quõelle a accept® le 
risque de changement de circonstances économiques au sens de 
lõarticle 1195, al. 1, clauses dõelectio juris notamment en droit interne 
(et notamment les clauses de soumission aux règles de baux 
commerciaux), clauses de déchéance de terme, etc.  
 

Daniel  Mainguy  
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SECTION 2 CONDITIONS  DE FORME DE LA VALID ITE DU 
CONTRAT  
 
 
SOUS-SECTION 1 REGLES DE PRINCIPE  

 
Sous-section 2 Dispositions propres au contrat conclu par voie 

électronique  

 

Section 3 La forme du contrat   

 

Sous-section 1 Dispositions générales 

 

Art. 1172 Les contrats sont par principe consensuels. 
Par exception, la validité des contrats solennels est subordonnée à 

lõobservation de formes d®termin®es par la loi ¨ d®faut de laquelle le 

contrat est nul, sauf possible régularisation. 
En outre, la loi subordonne la formation de certains contrats à la remise 

dõune chose.  

 

Art. 1173 Les formes exigées aux fins de preuve ou dõopposabilit® sont 

sans effet sur la validité des contrats.  

 
149. Au titre des « dispositions générales », on constatera que 
lõarticle 1172 reprend la distinction d®j¨ propos®e par lõarticle 1109 
entre les contrats consensuels, formels et réels, à ceci près que les 
contrats réels, sont ceux que la loi désignent comme tels. Or, le 
contrat de prêt à usage, par exemple, est considéré comme un 
contrat réel, sans que la loi ne le définisse expressément comme tel. 
Cõest la jurisprudence qui en a fait un contrat réel, tout en limitant 
dõailleurs ensuite cette port®e, par exemple pour les pr°ts de 
consommation ou les pr°ts dõargent conclus avec des 
consommateurs (D. Mainguy, Contrats spéciaux, 10è éd., 2016). 
Remplaçons donc « loi  è, dans lõarticle 1172, par « norme ». 
 
Cõest surtout une mani¯re de souligner, par contraste, le principe 
du consensualisme, désormais formalisé dans la loi : les contrats 
sont par principe consensuels. A lõinverse, outre les contrats r®els, 
les contrats solennels sont ceux pour lesquels des formes sont 
imposées, et encore alors que ces formes sont sanctionnées par la 
nullité (à supposer que celle-ci soit toujours expressément posée, 
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engageant toujours le d®bat classique entre lõordre public 
contractuel « réel » et « virtuel  è). A cet ®gard, lõarticle 1173 ferme 
la porte, en principe ou en espoir tout au moins, à la 
« contamination  » des formes exigées ad probationem ou en vue de 
lõopposabilit® dõun contrat aux tiers, ne serait-ce que pour tenter 
dõ®viter, ou du moins de pr®venir, les d®bats connus un temps au 
regard de la formalité « manuscrite è de lõex-article 1126 du Code 
civil, dans les engagements de cautionnement. 
 

Daniel  Mainguy  
  
SOUS-SECTION 2 REGLES SPECIFIQUES AUX CONTRATS 
CONCLU S PAR VOIE ELECTRONIQU ES 
 

Sous-section 2 Dispositions propres au contrat conclu par voie 

électronique  

  

Art. 1174 Lorsquõun ®crit est exig® pour la validit® dõun contrat, il peut 

être établi et conservé sous forme électronique dans les conditions prévues 

aux articles 1366 et 1367 et, lorsquõun acte authentique est requis, au 

deuxi¯me alin®a de lõarticle 1369. 

Lorsquõest exig®e une mention ®crite de la main m°me de celui qui sõoblige, 

ce dernier peut lõapposer sous forme ®lectronique si les conditions de cette 

apposition sont de nature ¨ garantir quõelle ne peut être effectuée que par 

lui -même.  

  

Art. 1175 Il est fait exception aux dispositions de lõarticle pr®c®dent pour : 

 1° Les actes sous signature privée relatifs au droit de la famille et des 

successions ; 

 2° Les actes sous signature privée relatifs à des sûretés personnelles ou 

r®elles, de nature civile ou commerciale, sauf sõils sont pass®s par une 

personne pour les besoins de sa profession.  

  

Art. 1176 Lõexigence dõun formulaire d®tachable est satisfaite par un 

procédé électronique qui permet dõacc®der au formulaire et de le renvoyer 

par la même voie.  

  

Art. 1177 Lõexigence dõun envoi en plusieurs exemplaires est r®put®e 

satisfaite par voie ®lectronique si lõ®crit peut °tre imprim® par le 

destinataire.  

  
150. Ces articles sont présentés avec les règles relatives aux 



 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

La réforme du droit des contrats , du régime  général et de la preuve des obligations | 126 

 
conditions de fond des contrats électroniques (cf. supra, art. 1125 et 
s.). 
 
CHAPITRE 3 SANCTIONS  DE LA FORMATION DU 
CONTRAT  
 
SECTION 1 LA NULLITE  DU CONTRAT  
 

Section 4 Les sanctions  

  

Sous-section 1 La nullité   
  

Art. 1178 Un contrat qui ne remplit pas les conditions requises pour sa 

validité est nul. La nullité doit être prononcée par le juge, à moins que 

les parties ne la constatent dõun commun accord. 

Le contrat annul® est cens® nõavoir jamais existé. 

Les prestations exécutées donnent lieu à restitution dans les conditions 

prévues aux articles 1352 à 1352-9. 

Ind®pendamment de lõannulation du contrat, la partie l®s®e peut 

demander réparation du dommage subi dans les conditions du droit 

commun de la responsabilité extracontractuelle.  

  

Art. 1179 La nullité est absolue lorsque la règle violée a pour objet la 

sauvegarde de lõint®r°t g®n®ral. 

Elle est relative lorsque la règle violée a pour seul objet la sauvegarde 

dõun int®r°t priv®.  

  

Art. 1180 La nullité absolue peut être demandée par toute personne 

justifiant dõun int®r°t, ainsi que par le minist¯re public. 

Elle ne peut être couverte par la confirmation du contrat.  

  

Art. 1181  La nullité relative ne peut être demandée que par la partie que 

la loi entend protéger. 

Elle peut être couverte par la confirmation. 

Si lõaction en nullit® relative a plusieurs titulaires, la renonciation de 

lõun nõemp°che pas les autres dõagir.  

  

Art. 1182 La confirmation est lõacte par lequel celui qui pourrait se 

pr®valoir de la nullit® y renonce. Cet acte mentionne lõobjet de 

lõobligation et le vice affectant le contrat. 

La confirmation ne peut intervenir quõapr¯s la conclusion du contrat. 

Lõex®cution volontaire du contrat, en connaissance de la cause de nullité, 
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vaut confirmation. En cas de violence, la confirmation ne peut intervenir 

quõapr¯s que la violence a cess®. 

La confirmation emporte renonciation aux moyens et exceptions qui 

pouvaient être opposés, sans préjudice néanmoins des droits des tiers.  

  

Art. 1183  Une partie peut demander par écrit à celle qui pourrait se 

pr®valoir de la nullit® soit de confirmer le contrat soit dõagir en nullit® 

dans un délai de six mois à peine de forclusion. La cause de la nullité doit 

avoir cessé. 

Lõ®crit mentionne express®ment quõ¨ d®faut dõaction en nullit® exerc®e 

avant lõexpiration du d®lai de six mois, le contrat sera r®put® confirm®.  

  

Art. 1184 Lorsque la cause de nullit® nõaffecte quõune ou plusieurs 

clauses du contrat, elle nõemporte nullit® de lõacte tout entier que si cette 

ou ces clauses ont constitu® un ®l®ment d®terminant de lõengagement des 

parties ou de lõune dõelles. 

Le contrat est maintenu lorsque la loi répute la clause non écrite, ou 

lorsque les fins de la règle méconnue exigent son maintien.  

  

Art.  1185 Lõexception de nullit® ne se prescrit pas si elle se rapporte ¨ un 

contrat qui nõa reu aucune ex®cution.  

 
151. « Un contrat qui ne remplit pas les conditions requises pour sa 
validité est nul ». Voilà qui est dit, pas tout à fait exactement 
dõailleurs : le contrat en question est annulable et point encore nul, 
un contrat est nul lorsquõun juge prononce cette sanction. Ce 
pouvoir du juge nõest un simple pouvoir consistant ¨ constater une 
nullité, mais  de la prononcer éventuellement, petite maladresse que 
lõarticle 1178 corrige dõailleurs imm®diatement : « la nullité doit être 
prononc®e par le juge, ¨ moins que les parties ne la constatent dõun 
commun accord ». La pr®cision sõimposait, d®montrant que la 
maladresse nõ®tait pas si anodine dans la mesure o½ lõhypothèse de 
la solution dõune nullit® par notification, la notification unilat®rale 
(Cf. PEDC, art. 4 : 112 ; J.-F. Hamelin, La nullité judiciaire: blog Dalloz 

obligations 2015), aurait pu °tre d®duite de la formule de lõarticle 
1178, al. 1, quitte à la contester ensuite, à la manière de la 
transformation de lõinstitution de la r®solution du contrat (Cf. infra, 
art. 1226). Dõailleurs, lõarticle 1178, al. 2 envisage la nullit® « dõun 
commun accord ». Si les parties peuvent donc, ensemble, 
« convenir  » de la nullité du contrat, elles ne peuvent, seules, 
décider de celle-ci. La nullit® convenue sõ®loigne en outre de celle 
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du mutuus dissensus (Cf. R. Vatinet, Le muttus dissensus, RTDciv. 
1987, p. 252), en ce que les effets du mutuus dissensus ne valent que 
pour  lõavenir tandis que la nullit® convenue est,  a priori, 
rétroactive. 
 
152. Par ailleurs, la « nullité  » était, comme les autres sanctions de 
la formation du contrat, le grand absent du Code civil, dans sa 
version de 1804, comme si elle déduisait naturellement des 
conditions de validit® dõun contrat, les seules dispositions ®tant les 
ex-articles 1304 à 1314, seul le premier étant en réalité consacré à la 
nullit® et, encore, sõagissant du point de d®part de lõaction, les 
autres int®ressant lõaction en rescision pour l®sion. Lõensemble des 
articles 1178 et suivants se présentent donc comme une somme 
dõ®l®ments nouveaux. 
 
153. Rien en revanche sõagissant de lõinexistence du contrat (Cass. 
civ. 1ère, 5 mars 1991, D. 1993, p. 508, note L. Collet. C. Witz, « La 
consécration de lõinexistence par plusieurs instruments dõuniformisation 
du droit », Mélanges Ph. Simler, 2006, p. 729) qui correspond à la 
situation dans laquelle il nõy a aucun consentement, ou absence de 
rencontre des consentements, notamment le cadre de lõhypoth¯se 
de lõerreur-obstacle, ou aucun objet contractuel. La différence est 
pourtant essentielle dans la mesure o½ lõinexistence, ¨ la diff®rence 
de la nullité, se constate. 
 
154. Rien non plus sur la question de lõinopposabilit® et ses effets, 
alors m°me que lõaction paulienne la vise expressément.  
 

Toutefois, lõarticle 1184 ®voque la question de la « nullité partielle  » 
du contrat, situation qui int®resse lõ®tendue dõune nullit®. Celle-ci 
concerne lõhypoth¯se dans laquelle une clause du contrat 
seulement est annulée ou au contraire parce que le contrat est 
annulé mais des clauses survivent ¨ lõannulation du contrat. Dans 
la version du Code civil de 1804, lõarticle 900 dispose que ç dans 
toute disposition entre vifs ou testamentaire, les conditions impossibles, 
celles qui sont contraires aux lois ou aux mïurs, seront r®put®es non 
écrites », pr®voyant donc le contingentement de la nullit® dõune 
clause sans affecter le reste des dispositions, tandis que lõex-article 
1172 dispose ¨ lõinverse que « toute condition d'une chose impossible, 
ou contraire aux bonnes mïurs, ou prohib®e par la loi est nulle, et rend 
nulle la convention qui en dépend », proposant donc la solution 
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inverse, et la jurisprudence a pose comme critère celui du caractère 
déterminant de la clause évincée qui peut dõailleurs °tre consenti 
(Cass. com. 27 mars 1990, D. 1991, p. 289, note X. Testu, RTD civ. 1991, 
p. 112, obs. J. Mestre), pour emporter lõannulation du tout. 
 
Lõarticle 1184 envisage cette solution situation  et ce de manière 
classique : « lorsque la cause de nullit® nõaffecte quõune ou plusieurs 
clauses du contrat, elle nõemporte nullit® de lõacte tout entier que si cette 
ou ces clauses ont constitu® un ®l®ment d®terminant de lõengagement des 
parties ou de lõune dõelles ».  Lõarticle 1184, al. 2 ajoute que « le contrat 
est maintenu lorsque la loi répute la clause non écrite, ou lorsque les fins 
de la règle méconnue exigent son maintien ». La précision est 
importante sõagissant de la sanction dõune clause ç réputée non 
écrite » : la clause est « oubliée » en quelque sorte, sans que cela 
affecte le contrat dans son ensemble. La fin de lõarticle 1184 pr®voit 
une solution qui ne concerne quõen partie la seconde solution, celle 
de lõhypoth¯se de lõannulation du contrat et de la survie de clauses, 
ici « lorsque les fins de la règle méconnue exigent son maintient », 
comme ce peut être le cas des contre-lettres (cf. infra, art. 1202). 
Cõest surtout la question de certaines clauses qui se pose, la clause 
compromissoire, considérée comme « autonome » du contrat, mais 
aussi la clause de non-concurrence, ou bien encore des clauses de 
confidentialité  : peut-on consid®rer quõil ôagit l¨ de clause dont les 
« fins de la règles méconnue exigent leur maintien » ? Ce serait très 
opportun.  
 
155. Par ailleurs, lõarticle 1178, al. 2 dispose que le contrat annulé 
« est cens® nõavoir jamais exist® », cõest-à-dire, mais la rédaction aurait 
pu °tre plus claire, que lõeffet de la nullit® est son effet r®troactif. Or 
cet effet rétroactif est, évidemment, une fiction, contraire à la 
réalité, réalité qui se révèle notamment ¨ lõoccasion de la mise en 
ïuvre de la question des restitutions, traitée dans la partie relative 
au r®gime g®n®ral de lõobligation (cf. infra art. 1352 s.). Or, lõarticle 
1352-3 prévoit que la restitution inclut « les restitution inclut les fruits 
et la valeur de la jouissance que la chose a procurée » qui pose donc la 
question de savoir si une indemnit® dõoccupation, ou de jouissance 
est due en cas dõannulation du contrat (comp. contre cette solution 
Cass., ch. mixte, 9 juill. 2004, no 02-16302: RLDC nov. 2004, 396, note 
Ph. Malaurie; RTD civ. 2005, p. 125, obs. J. Mestre et B. Fages, Defrénois 
2004. 1402, obs. R. Libchaber, et contra : Cass., ch. mixte, 9 nov. 2007, 
n°06-19508: RDC 2008/2, p. 243 s., obs. Y.-M. Laithier). 
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Lôarticle 1178, al. 3 pr®cise également que « indépendamment de 
lõannulation du contrat, la partie l®s®e peut demander r®paration du 
dommage subi dans les conditions du droit commun de la responsabilité 
extracontractuelle ». Là encore la formule est opportune : la victime 
dõune situation justifiant une annulation peut toujours utiliser les 
faits qui en sont ¨ lõorigine comme source dõun pr®judice dont elle 
entend obtenir r®paration, avec ou sans demande dõannulation du 
contrat, cõest le cas, notamment de la question du dol. La 
responsabilité est alors extracontractuelle. La formule est en 
g®n®ral juste puisque, en effet, les faits ¨ lõorigine de la situation de 
nullité sont, par hypothèse, réalisés avant la conclusion du contrat. 
Toutefois, il peut sõagir dõune situation concomitante ¨ cette 
conclusion voire tir®s dõun contrat antérieur, ce qui justifierait alors 
la mise en ïuvre dõun r®gime de responsabilit® contractuelle. 

 
156. Une autre question essentielle tranchée par les articles 1179 et 
suivants et celle de la nature de la nullité et de ses conséquences. 
Ainsi, sõil est acquis que la nullité peut être absolue, et demandée 
par quiconque y démontre un intérêt , ou relative, et invoquée 
seulement par la partie qui subit la cause de nullité, ces règles 
viennent apporter un support légal à cette distinction.  
 

Ainsi la nullité  est absolue « lorsque la règle violée a pour objet la 
sauvegarde de lõint®r°t g®n®ral »  et elle est relative « lorsque la règle 
viol®e a pour seul objet la sauvegarde dõun int®r°t priv® » (Art. 1179). La 
distinction est essentielle en termes dõeffets : la nullité absolue peut 
°tre demand®e par toute personne justifiant dõun int®r°t ou par le 
ministère public (et le juge lui -m°me sous la forme dõun relev® 
dõoffice ?) et ne peut être confirmée, tandis que la nullité relative 
est réservée à la personne protégée par la cause de nullité, et peut 
être confirmée.  
 
En revanche, le critère de la distinction posait de sérieuses 
difficultés  (Comp. M. Mekki, L'intérêt général et le contrat. 
Contribution à une étude de la hiérarchie des intérêts en droit privé: 
LGDJ, 2004), quand bien m°me il sõagisse du crit¯re dit ç moderne » 
de distinction (par opposition au critère «  classique è qui sõen tenait 
à la gravité du vice) retenu par la jurisprudence (Cass. civ. 1re, 17 
déc. 2009, n°08-12.344, RTD civ. 2010, p. 103, obs. B. Fages) 
notamment parce que les crit¯res relevant de lõint®r°t g®n®ral et de 
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lõint®r°t particulier ne se recoupent pas n®cessairement. Par 
exemple lõerreur, le dol ou la violence portent sans trop de 
difficulté à des intérêts privés, mais quõen est-il du contenu du 
contrat, alors même que la conformité du contenu avec « lõordre 
public  » est expressément posé ? La question du contrat conclu 
pour un prix d®risoire a fait lõobjet dõune division de jurisprudence 
importante, r®cemment tranch®e dõailleurs et de manière 
stupéfiante, du point de vue de la théorie du droit tout au moins 
(dans la mesure où, pour la première fois, la Cour de cassation cite 
lõint®gralit® de la jurisprudence ç concurrente » et explique son 
raisonnement : « attendu quõil y a lieu dõadopter la m°me position, quõen 
effet cõest non pas en fonction de lõexistence ou de lõabsence dõun ®l®ment 
essentiel du contrat au jour de sa formation, mais au regard de la nature 
de lõint®r°t priv® ou g®n®ral, prot®g® par la r¯gle transgress®e quõil 
convient de déterminer le régime de nullité applicable ». V. aussi Cass. 
civ. 1ère, 6 avr. 2016, n°15-10552 dans un autre contexte). Ainsi, la 
chambre commerciale consid®rait quõune telle nullit® ®tait absolue 
car fond®e sur lõabsence dõun ®l®ment essentiel du contrat (Cass. 
com. 23 oct. 2007, n°06-13.979, RDC 2008/2, p. 234, obs. T. Génicon, D. 
2008, p. 954, note G. Chantepie, JCP 2007, I, 104, note R. Wintgen, JCP 
2008, 10024, note N. Roget, Cass. civ. 1ère, 24 mars 1993, n°90-21462), 
tandis que  la troisi¯me chambre civile avait retenu quõil devait 
sõagir dõune nullit® relative fond®e sur la violation dõint®r°ts priv®s 
(Cass. civ. 3ème, 24 oct. 2012, n°11-21980) finalement suivie par la 
première chambre civile (Cass. civ. 1ère, 29 sept. 2004, n°03-10766) et 
la chambre commerciale dans un arrêt du 22 mars 2016 (Cass. com. 
22 mars 2016, n°14-14218).  
 
D¯s lors, ces crit¯res ®tant d®sormais pos®, lõenjeu, en termes 
dõinterpr®tation, reposera sur lõappr®ciation respective des deux 
crit¯res, lõarr°t de 2016 semblant retenir une conception stricte de la 
« sauvegarde de lõint®r°t g®n®ral » et donc de la nullité absolue, tandis 
que les solutions antérieures retenaient une conception bien plus 
large.  
 
157. La nullité relative présente en outre le caractère de pouvoir 
faire lõobjet dõune confirmation dont les termes sont pos®s par 
lõarticle 1183 (comp. art. 1180, al. 2 qui exclut la confirmation dõune 
nullité absolue). En effet, une cause de nullité peut être sinon 
inconnue du moins discutée ou discrète. Elle peut même être 
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nouvelle. Lõhistoire du droit des contrats fourmille ainsi 
dõinnovations jurisprudentielles, applicables aux contrats en cours, 
imaginant de nouvel les causes de nullité : la question de lõefficacit® 
de la loi Doubin  (C. com., art. L. 330-3), celle, en son temps, de 
lõind®termination du prix, la validit® des clauses de non 
concurrence, etc., créant, soudainement une épée de Damoclès sur 
la tête de celui qui peut subir une action en nullité, contenue par 
voie dõaction, pendant les cinq ans de la prescription dõune action 
mais susceptible par voie dõexception de contrarier toute action de 
lõautre partie. Le jeu de la confirmation est ainsi un outil tr¯s utile 
de validation des contrats de longue durée menacés par une telle 
cause de nullité relative, dont lõarticle 1182 ®tablit le r®gime, sans 
aucune difficult® dõailleurs. 
 
Le m®canisme de lõarticle 1183 permet ainsi de ç couvrir » une 
nullité par un nouvel accord, qui suppose que la cause de la nullité 
ait cessé. La partie qui aurait pu subir la nullité peut ainsi 
« demander par écrit » à celui qui aurait pu agir, soit de confirmer 
la nullit®, soit dõagir en nullit® du contrat, dans un d®lai de six mois 
sous peine de forclusion, valant confirmation.  
 
Lõarticle 1183 se pr®sente ainsi tout ¨ la fois comme permettant le 
jeu de la confirmation et comme inaugurant une nouvelle et 
troisième action interrogatoire, applicable dès le 1er octobre 2016, 
comme celle instaurée à propos des pactes de préférence (art. 1123) 
et en matière de représentation (art. 1158). Le mécanisme se 
pr®sente comme une sorte de pari, ¨ lõinstar du serment en mati¯re 
de preuve (ou plus exactement ¨ lõinverse du serment d®cisoire (Cf. 
art. 1386 s.) : celui que son destinataire préfèrera confirmer le 
contrat plut¹t que le d®truire. Or celui qui d®clenche lõaction 
interrogatoire avoue, en quelque sorte lõexistence de la cause de 
nullit® ou, ¨ tout le moins, la pertinence dõune discussion sur ce 
point. En outre, si le jeu de lõaction de lõaction interrogatoire 
suppose que la cause de la nullité ait cessé, il en résulte que toutes 
les hypothèses de nullité ne sont pas identiques. Ainsi, il convient 
quõune violence, un dol, une erreur, le caract¯re illusoire dõune 
contrepartie, etc. ait cessé et donc, sans doute, que la demande 
sõaccompagne, parfois, dõune offre de modification du contrat 
(complément de prix, etc.).  
 



 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
133 | La réforme du droit des contr ats, du régime général et de la preuve des obligations  

 

158. Reste, enfin, lõarticle 1185 qui concerne la prescription de 
lõaction par voie dõexception : « Lõexception de nullit® ne se prescrit pas 
si elle se rapporte ¨ un contrat qui nõa reu aucune ex®cution » : 
lõimprescriptibilit® de lõexception de nullit® est ainsi limit®e aux 
seuls contrats qui nõont pas reus dõex®cution. « Quae temporalia 

sunt ad agendum, perpetua sunt ad excipiendum » sans doute, mais 
contrairement ¨ ce que lõon croit parfois, uniquement si lõacte na 
pas reu de commencement dõex®cution ce qui nõest pas nouveau 
(Cas. Civ. 1ère, 1er déc. 1998, n°96-17761 : « l' exception de nullité peut 
seulement jouer pour faire échec à la demande d'exécution d'un acte 
juridique qui n'a pas encore été exécuté »). En revanche, le texte 
nõ®voque pas le moment o½ lõexception de nullit® peut °tre invoqu® 
alors que la jurisprudence récente consid®rait  quõelle supposait 
que le délai de prescription soit écoulé (Cass. civ. 1ère, 4 mai 2012, 
n°10-25558 : « la règle selon laquelle l'exception de nullité peut seulement 
jouer pour faire échec à la demande d'exécution d'un acte qui n'a pas 
encore été exécuté ne s'applique qu'à compter de l'expiration du délai de 
prescription de l'action »). A défaut, la prétendue exception, avec la 
r®serve de lõabsence de commencement dõex®cution, est en r®alit® 
une action, pr®sent®e sous la forme dõune demande 
reconventionnelle. 
 

Daniel Mainguy  
 
 
SECTION 2 LA CADUCIT E DU CONTRAT  
  

Sous-section 2 La caducité  

  

Art. 1186 Un contrat valablement form® devient caduc si lõun de ses 

éléments essentiels disparaît. 

Lorsque lõex®cution de plusieurs contrats est nécessaire à la réalisation 

dõune m°me op®ration et que lõun dõeux dispara´t, sont caducs les 

contrats dont lõex®cution est rendue impossible par cette disparition et 

ceux pour lesquels lõex®cution du contrat disparu ®tait une condition 

déterminante du consentement dõune partie. 

La caducit® nõintervient toutefois que si le contractant contre lequel elle 

est invoqu®e connaissait lõexistence de lõop®ration dõensemble lorsquõil a 

donné son consentement.  

  

Art. 1187  La caducité met fin au contrat. 
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Elle peut donner lieu à restitution dans les conditions prévues aux 

articles 1352 à 1352-9.  

 
159. Il aurait été surprenant que la réforme, marquée par la 
volont® dõinscrire le droit des contrats dans la modernit® et dans 
lõoffre dõoutils techniques efficaces, nõenvisage pas la question de la 
caducité, inconnue des textes du Code civil dans sa version de 
1804, mais particulièrement étudiée en doctrine ( V. récemment : R. 
Chaaban, La caducité des actes juridiques, étude de droit civil: LGDJ, 
2006 ; C. Pelletier, La caducité des actes juridiques en droit privé français: 
thèse Paris XII, 2000). Celle-ci présente un intérêt à deux égards. 
 
160. En elle-m°me, dõabord, la caducit® est une sanction qui 
complète la nullité du contrat. La nullité sanctionne un défaut 
affectant la formation du contrat, lõabsence de lõun des ®l®ments 
nécessaire à la sa formation. Si, cependant, le contrat a été 
correctement form® mais que lõun des ®l®ments n®cessaires ¨ cette 
formation dispara´t au cours de lõex®cution du contrat, on ®voque 
alors la caducité du contrat. Ainsi, en est-t-il de la perte de capacité 
dõune partie, dõune condition qui d®faille, de la perte de lõobjet du 
contrat, etc. Cõest la situation vis®e par lõarticle 1186 : « un contrat 
valablement form® devient caduc si lõun de ses ®l®ments essentiels 
disparaît ». La caducité est donc un effet automatique lié à la 
disparition dõun ®l®ment essentiel du contrat, que le juge devra 
constater. Ainsi, la caducité, qui est une forme de nullité, se 
distingue de la nullité des articles 1178 et suivants du Code civil en 
ce que cette derni¯re se prononce et ne se constate pas et quõelle 
suppose un défaut observé lors de la formation du contrat, tandis 
que la caducité frappe un contrat valablement formé, dont un 
élément essentiel fait ensuite défaut. Elle se distingue également de 
la r®solution, qui suppose une situation dõinex®cution, et une 
situation volontaire, par lõeffet dõune clause r®solutoire, dõune 
notification ou dõune action en justice. 
 
161. La seconde situation vise des situations plus complexes et 
notamment celles dõindivisibilit® (J.-B. Seube, L'indivisibilité et les 
actes juridiques: Litec, 1999, J. Moury, De l'indivisibilité entre les 
obligations et entre les contrats: RTD civ. 1994. 255 s.) ou 
dõinterd®pendance de contrats (S. Pellé, La notion d'interdépendance 
contractuelle. Contribution à l'étude des ensembles de contrats: Dalloz, 
2007, S. Bros, Lõinterd®pendance contractuelle, Th. Paris II, 2001), 
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formule plus moderne ( Cass. ch. Mixte 17 mai 2013, n°11-22768, JCP, 
éd. G, 2013, 673, note F. Buy, 674, note J.-B. Seube, éd.E, 2013, 1403, 
note D. Mainguy) et que vise lõarticle 1186, al. 2 : « lorsque lõex®cution 
de plusieurs contrats est n®cessaire ¨ la r®alisation dõune m°me op®ration 
et que lõun dõeux dispara´t, sont caducs les contrats dont lõex®cution est 
rendue impossible par cette disparition et ceux pour lesquels lõex®cution 
du contrat disparu était une condition déterminante du consentement 
dõune partie ». Si lõarticle 1186, al. 2 prend en compte lõune des plus 
complexes situations juridi ques analysées par la doctrine, face aux 
solutions jurisprudentielles récentes, qui étaient pourtant 
envisag®es comme une exception ¨ lõeffet relatif des contrats, il ne 
r®sout pas lõensemble des difficult®s suscit®e par la situation 
dõensembles indivisibles. 
 
En premier, le texte vise au titre des ensembles indivisibles, non 
point ceux considérés comme des « ensembles de contrats » 
dégagés dans la thèse de Bernard Teyssié (B. Teyssié, Les groupes de 
contrats, LGDJ, 1975) mais, de manière plus restreinte, ceux dont 
« lõex®cution de plusieurs contrats est n®cessaire ¨ la r®alisation dõune 
même opération » ce qui correspond ¨ la notion dõinterd®pendance 
« objective è, celle qui r®sulte de lõop®ration contractuelle elle-
même et non de la seule volonté des parties. Il convient donc de 
repérer une « même opération è, la notion dõ « opération » 
contractuelle demeurant ¨ d®gager, pour laquelle lõex®cution de 
plusieurs concourent. Ainsi est-ce le cas classique du crédit-bail (Cf. 
Cass., ch. mixte, 23 nov. 1990, D. 1991. 121 s., note Ch. Larroumet) ou 
des contrats dits de location-financière de matériel associés à des 
contrats de prestation de services, depuis lõarr°t Sedri (Cass. com. 4 
avr. 1995, n°93-14585 et 93-20029, D. 1995, somm.p. 231, obs. L. Aynès, 
1996, p. 141, note S. Piquet, JCO, éd. E, 1996, I, 523, n°4, obs. J.-B. 
Seube) jusquõ¨ lõarr°t du 17 mai 2013 (préc.), mais encore de ventes 
de matériel couplées avec un contrat de maintenance, etc. La 
question de lõinterd®pendance (ou de lõindivisibilit®) de ces 
contrats nõest cependant envisag®e ici quõau titre de lõeffet 
destructeur de la disparition de lõun de ces contrats et non de 
lõ®ventuelle transmission des effets dõun contrat aux autres.   
 
D¯s lors, lorsque lõun de ces contrats participant ¨ cette op®ration 
disparaît, les autres contrats formant cette opération sont caducs, 
pour autant que leur exécution soit rendue impossible et que le 
contrat disparu ait ®t® une condition d®terminante de lõex®cution 
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des autres. Lõarticle 1186, al. 3 ajoute en outre que lõindivisibilit® ne 
doit pas être surprise, mais consciente : « la caducit® nõintervient 
toutefois que si le contractant contre lequel elle est invoquée connaissait 
lõexistence de lõop®ration dõensemble lorsquõil a donn® son 
consentement ».  
 
On observera que lõarticle 1186, al. 2 ®vite dõenvisager lõorigine du 
lien dõindivisibilit®, ç cause » disparue, objet, ou encore 
« économie » du contrat (Cass. com. 15 févr. 2000, Bull. civ. IV, n°29, 
JCP 2000, I, 272, obs. A. Constantin, D. 2000, somm. p. 364, obs. Ph. 
Delebecque, RTD civ. 2000, p. 325, obs. J. Mestre et B. Fages, à propos de 
lõ®viction dõune clause de divisibilit® dans un ensemble indivisible, 
contraire à « lõ®conomie » de cet ensemble). 
 
Se pose en outre la question de lõautorit® de lõarticle 1186, face 
notamment au développement de clauses de divisibilité dans des 
contrats supposément interdépendants, et que la jurisprudence 
écartait (Cass. com. 15 févr. 2000, préc., Cass. ch. Mixte, 17 mai 2013, 
préc.) et dont on pourrait se demander si, affectant plusieurs 
contrats, les parties pourraient se prévaloir des dispositions de 
lõarticles 1170 ou 1171. 
   
162. Enfin, lõarticle 1187 entretient un certain flou sur les effets de 
la caducité. Elle met fin au contrat, formule lapidaire qui pourrait 
laisser entendre que, comme on lõenvisage g®n®ralement, lõeffet de 
cette « fin  è ne joue que pour lõavenir. Lõint®r°t, outre le fait que la 
raison de la caducit® sõest r®alis® durant le temps de lõex®cution du 
contrat tient au fait que les clauses du contrat, et notamment les 
clauses relatives au litige ou les clauses à effet postcontractuel. 
Dans le même temps, la considération de la caducit® comme dõune 
sorte de nullit®, militerait plut¹t en faveur de lõeffet r®troactif de 
celle-ci (Comp. Cass. com. 5 juin 2007, n°04-20.380 : « la résiliation des 
contrats de location et de maintenance n'entraîne pas, lorsque ces contrats 
constituent un ensemble contractuel complexe et indivisible, la résolution 
du contrat de vente mais seulement sa caducité, l'acquéreur devant 
restituer le bien vendu et le vendeur son prix, sauf à diminuer celui-ci 
d'une indemnité correspondant à la dépréciation subie par la chose en 
raison de l'utilisation que l'acquéreur en a faite et à tenir compte du 
préjudice subi par l'acquéreur par suite de l'anéantissement de cet 
ensemble contractuel »). Or, lõarticle 1187, al. 2 ajoute que la caducit® 
« peut donner lieu à restitution ». Peut ? ou doit ? La caducité a-t-elle 
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un effet rétroactif par nature ou les restitutions ne sont -elles quõun 
moyen, par exemple, de « réparer » la situation occasionnée par 
une ex®cution r®alis®e par lõune des parties mais point par lõautre ? 
Ou bien encore lõeffet r®troactif d®pend-il de situations arbitrées 
par le juge (Comp. Projet Terré, art. 89 : « la caducité produit effet, 
suivant les cas, r®troactivement ou pour lõavenir seulement » ? Le débat 
reste ouvert.  
 

Daniel Mainguy  
 

TITRE 3 LõINTERPRETATION DES CONTRATS  
  

Chapitre III Lõinterpr®tation du contrat 

  

Art. 1188 Le contrat sõinterpr¯te dõapr¯s la commune intention des 

parties plut¹t quõen sõarr°tant au sens litt®ral de ses termes. 

Lorsque cette intention ne peut être d®cel®e, le contrat sõinterpr¯te selon 

le sens que lui donnerait une personne raisonnable placée dans la même 

situation.  

  

Art. 1189 Toutes les clauses dõun contrat sõinterpr¯tent les unes par 

rapport aux autres, en donnant à chacune le sens qui respecte la 

coh®rence de lõacte tout entier. 

Lorsque, dans lõintention commune des parties, plusieurs contrats 

concourent ¨ une m°me op®ration, ils sõinterpr¯tent en fonction de celle-

ci.  

  

Art. 1190 Dans le doute, le contrat de gr® ¨ gr® sõinterpr¯te contre le 

cr®ancier et en faveur du d®biteur, et le contrat dõadh®sion contre celui 

qui lõa propos®.  

  

Art. 1191 Lorsquõune clause est susceptible de deux sens, celui qui lui 

conf¯re un effet lõemporte sur celui qui ne lui en fait produire aucun.  

  

Art. 1192 On ne peut interpréter les clauses claires et précises à peine de 

dénaturation.  

 
1 Le présent : changements et constantes 
 
163. Lõordonnance du 10 f®vrier 2016 a apport® un certain nombre 
de modifications aux dispositions relatives ¨ lõinterpr®tation du 
contrat, demeurées jusque-là inchangées depuis 1804. Une 
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premi¯re remarque, dõordre terminologique, peut dõores et d®j¨ 
°tre avanc®e. Il sõagit en effet d®sormais de lõinterpr®tation ç du 
contrat » et non plus « des conventions ». Rien de surprenant à cela, 
dans la mesure où cette réforme du droit des contrats marque la 
suppression globale du terme « convention » : « Fin de la 
"convention", désormais tout est contractuel » (cf. supra, art. 1102). 
Dõautres modifications m®ritent toutefois davantage notre 
attention, quõelles soient dõordre structurel (a) ou substantiel (b). 
 
a. Modifications structurelles  
 
164. Dõun point de vue structurel, deux points peuvent °tre 
soulevés. En premier lieu, il semblerait que la nouvelle rédaction 
du titre III du livre III du Code civil valo rise davantage que celle de 
1804 la question de lõinterpr®tation du contrat. En effet, 
lõinterpr®tation des conventions ne faisait auparavant lõobjet que 
dõune cinqui¯me section du chapitre III du titre III du livre III, 
relatif ¨ lõeffet des obligations. Elle semblait donc avoir été pensée 
par les rédacteurs du Code civil comme étant un élément 
constitutif de lõeffet des obligations conventionnelles, au m°me 
titre que lõobligation de donner, de faire ou de ne pas faire, que les 
dommages et intérêts résultant de lõinex®cution de lõobligation, ou 
que lõeffet des conventions ¨ lõ®gard des tiers. D®sormais, 
lõinterpr®tation du contrat b®n®ficie dõun chapitre lui ®tant 
entièrement dédié. Ce chapitre III du sous-titre premier «  Le 
contrat è sõinscrit ¨ la suite de chapitres relatifs respectivement à 
des « Dispositions liminaires è ainsi quõ¨ ç La formation du contrat », 
avant quõun quatri¯me et dernier chapitre nõenvisage ç Les effets du 
contrat ». Dispositions liminaires, formation du contrat, 
interprétation du contrat, effets du contrat. Lõordonnance du 10 
février 2016 démontre donc un choix délibéré de distinguer 
lõinterpr®tation du contrat des effets que produit celui-ci, comme 
cela est expressément formulé dans le Rapport au Président de la 
République (« Le plan adopté se veut donc clair, simple, et 
chronologique, pour garantir une accessibilité et une compréhension plus 
aisée que dans le code civil actuel, dont les règles relatives au contrat sont 
dispersées dans cinq chapitres. », in Rapp. au Président de la République : 
JORF n° 35 du 11 février 2016, texte 25, V° Sous-titre Ier, Le contrat), ce 
qui soul¯ve alors un certain nombre dõinterrogations qui seront 
envisagées.  
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165. En second lieu, si lõinterpr®tation des conventions ®tait 
autrefois régie par les anciens articles 1156 à 1164 du Code civil, 
soit neuf articles, lõordonnance du 10 f®vrier 2016 a toutefois 
procédé à un toilettage de ceux-ci. Le chapitre consacré à 
lõinterpr®tation du contrat ne comprend plus en effet que cinq 
articles, les articles 1188 à 1192 du Code civil. Il ne sõagit toutefois 
pas que dõun simple r®agencement formel des dispositions 
pr®existantes. Lõordonnance a en r®alit® ®galement proc®d® ¨ une 
r®forme substantielle des r¯gles relatives ¨ lõinterpr®tation du 
contrat, ce que nous allons à présent étudier. 
 
b. Modifications substantielles  
 
166. Les anciennes dispositions relatives ¨ lõinterpr®tation des 
conventions avaient pu être qualifiées par le doyen Carbonnier de 
« petit guide-âne » (V. également J. Dupichot, « Pour un retour aux 
textes : défense et illustration du "petit guide-âne" des articles 1156 à 
1164 du Code civil », in Etudes offertes à Jacques Flour, Defrénois, 1979, 
p. 179 et s.) en ce quõelles offraient un cadre g®n®ral susceptible de 
guider le juge. Selon une jurisprudence constante, ces diverses 
directives dõinterpr®tation nõavaient toutefois pas de caract¯re 
impératif et leur violation ne pouvait donner ouverture à cassation 
(V. notamment Cass.civ.1ère, 6 mars 1979, n°77-14827, Bull. civ., I, 
n°81 ; Cass.com., 19 janvier 1981, n°79-14485, Bull. civ., IV, n°34 ;  
Cass.civ.3e, 10 juillet 1996, n°94-11639 ; Cass.com., 18 mars 1997, n°95-
12900 ; Cass.com., 10 juin 1997, n°95-13106 ; Cass.civ.1ère, 20 décembre 
2000, n°99-10697). Lõordonnance du 10 f®vrier 2016 a modifi® ces 
règles de diverses mani¯res. Si certaines dõentre elles ont ®t® 
substantiellement conserv®es et dõautres d®finitivement abrog®es, 
de nouvelles m®thodes dõinterpr®tation ont ®galement ®t® 
codifiées.  
 
167. Il convient tout dõabord de relever le caract¯re hybride des 
premi¯res dispositions aff®rentes ¨ lõinterpr®tation du contrat, 
pr®vues ¨ lõarticle 1188 du Code civil. Le premier alin®a de ce 
dernier reprend en effet le principe de la recherche privilégiée de la 
commune intention des parties au d®triment de lõinterpr®tation 
littérale des termes, jusque-l¨ pos® ¨ lõancien article 1156 du Code 
civil ( V. notamment pour une application jurisprudentielle Cass.civ.1ère, 
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20 janvier 1970, n°68-11420, Bull. civ. I, n° 24). Cette méthode 
dõinterpr®tation subjective est g®n®ralement considérée comme une 
« règle essentielle [gouvernant] toute lõinterpr®tation des contrats » (M. 
Fabre-Magnan, Droit des obligations, t. I : Contrat et engagement 
unilatéral, PUF, 3e éd., 2012, p. 512), un « texte de base » (J. Flour, J.-L. 
Aubert et E. Savaux, Droit civil, Les obligations, t. I : Lõacte juridique, 
Sirey, 16e éd., 2014, n°395). Toutefois, le Code civil ne prévoyait pas 
expressément de solution si une éventuelle difficulté pour le juge 
de déceler cette commune intention se présentait. La doctrine 
sõ®tait ainsi interrog®e sur la port®e des anciens articles 1157 et 
suivants, envisageant notamment leur caractère supplétif (Le 
Professeur Bénabent considère notamment que « Les textes qui suivent 
[lõex-article 1156 du Code civil] ne font que donner quelques exemples 
dõapplication de cet ®tat dõesprit. », in A. Bénabent, Droit des obligations, 
L.G.D.J, 14e ®d., 2014, nÁ273. Une cour dõappel avait par ailleurs jug® que 
lõapplication des dispositions de lõex-article 1162 du Code civil était 
supplétive ¨ celles de lõex-article 1156 du même code. V. Aix-en-Provence, 
26 juin 2002 : JCP G. 2004, II, 10022, note Egea). Lõordonnance du 10 
f®vrier 2016 propose alors une m®thode dõinterpr®tation nouvelle 
visant ¨ r®soudre ce probl¯me dõinterpr®tation : « Lorsque cette 
intention ne peut °tre d®cel®e, le contrat sõinterpr¯te selon le sens que lui 
donnerait une personne raisonnable placée dans la même situation. ». 
Lõemploi du standard de la ç personne raisonnable è dõinspiration 
anglo-américaine, succédant depuis 2014 au traditionnel et 
romaniste « bon père de famille è critiqu® pour le sexisme quõil 
laissait sous-entendre (V. loi n° 2014-873 du 4 ao¾t 2014 pour lõ®galit® 
réelle entre les femmes et les hommes), démontre ici, contrairement à 
lõalin®a pr®c®dent, une inclinaison vers une conception plus 
objective de lõinterpr®tation du contrat.  
 
168. Lõarticle 1189 du Code civil reprend quant ¨ lui 
substantiellement ce qui ®tait pr®vu ¨ lõancien article 1161. Deux 
remarques toutefois. Dõune part, dõun point de vue terminologique, 
le terme « contrat » se substitue là encore à celui de « convention ». 
Dõautre part, si les clauses dõun contrat prises dans leur ensemble 
doivent toujours être interprétées les unes par rapport aux autres, il 
faut désormais donner à chacune « le sens qui respecte la cohérence de 
lõacte tout entier » et non plus « le sens qui r®sulte de lõacte entier ». 
Lõajout de cette exigence de coh®rence nõest a priori pas anodin et 
refl¯te une volont® plus globale et toujours plus affich®e dõinsuffler 
à lõordre juridique franais davantage de coh®rence (A mettre en 
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perspective avec le projet actuel de recodification du Code de la 
consommation. Le Rapport au Président de la République relatif à 
lõordonnance nÁ2016-301 du 14 mars 2016 relative à la partie législative 
du code de la consommation mentionne en effet que « Si l'essentiel de cette 
refonte intervient à droit constant, sous la réserve de modifications 
rendues nécessaires pour assurer le respect de la hiérarchie des normes et 
la cohérence rédactionnelle des textes ainsi rassemblés, harmoniser l'état 
du droit, remédier aux éventuelles erreurs ou insuffisances de codification 
et abroger les dispositions, codifiées ou non, devenues sans objet, 
l'habilitation a toutefois permis au codificateur d'aller au-delà du droit 
constant en matière de pouvoirs d'enquête des agents de contrôle. »). La 
portée réelle de ce changement est toutefois à relativiser. Il paraît 
peu probable en effet que la r®daction de lõancien article 1161 ait 
invité à interpréter ces clauses en conférant à chacune un sens 
r®sultant certes de lõacte entier, mais totalement d®pourvu de 
cohérence, en supposant que la rédaction de celui-ci en ait elle-
m°me manqu®. Le Professeur Chantepie sõest quant ¨ lui interrog® 
sur lõ®ventuelle introduction dõun ç nouveau standard 
dõinterpr®tation » (G. Chantepie, « Interprétation du contrat (Projet, art. 
1190 à 1193) », in Blog Dalloz Réforme du droit des obligations 2015). 
 
Un second alin®a a par ailleurs ®t® ajout® afin dõ®tendre cette r¯gle 
aux ensembles contractuels : « Lorsque, dans lõintention commune des 
parties, plusieurs contrats concourent à une même opération, ils 
sõinterpr¯tent en fonction de celle-ci. ». Cette seconde référence à la 
commune volont® des parties tend ¨ appuyer lõhypoth¯se dõun 
attachement ¨ la conception subjective de lõinterpr®tation du 
contrat. Cette notion se retrouve en effet à présent dans plusieurs 
dispositions et non plus uniquement dans un article dõannonce, 
comme cela ®tait le cas pr®c®demment avec lõancien article 1156 du 
Code civil. Par ailleurs, cet alinéa semble également démontrer la 
prise en considération de la nécessité pour le droit des contrats de 
sõadapter aux ®volutions ®conomiques. Celles-ci se sont en effet 
traduites, notamment, par la prolifération contemporaine  de 
« grands contrats è dõaffaires supposant lõexistence de plusieurs 
actes contractuels concourant, en effet, à une même opération. Il 
para´t d¯s lors logique que cet ensemble contractuel sõinterpr¯te en 
tenant compte de la nature et des finalités de « lõopération » qui en 
est ¨ lõorigine.  
 
169. Lõarticle 1190 du Code civil propose ensuite des directives 
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lorsquõun doute se pose quant ¨ lõinterpr®tation dõun contrat. L¨ o½ 
lõancien article 1162 du Code civil pr®voyait dõinterpr®ter la 
convention litigieuse, quelle quõelle soit, ç contre celui qui a stipulé, et 
en faveur de celui qui a contract® lõobligation », lõarticle 1190 pr®sente 
lõoriginalit® de distinguer express®ment lõinterpr®tation du contrat 
de gr® ¨ gr®, librement n®goci®, de celle du contrat dõadh®sion, 
« dont les conditions générales, soustraites à la négociation, sont 
d®termin®es ¨ lõavance par lõune des parties » (art. 1110 C. civ.). Le 
premier doit en effet être interprété in favorem debitoris et le second 
« contre celui qui lõa propos® », ce dernier étant considéré comme la 
partie forte. Cette m®thode dõinterpr®tation sp®cifique aux contrats 
dõadh®sion nous rappelle fortement lõex-article L. 133-2 du Code de 
la consommation, selon lequel « Les clauses des contrats proposés par 
les professionnels aux consommateurs ou aux non-professionnels [é] 
s'interprètent en cas de doute dans le sens le plus favorable au 
consommateur ou au non-professionnel. è. Abrog® par lõordonnance 
n°2016-301 du 14 mars 2016, ce texte sera substantiellement repris à 
lõarticle L. 211-1 du futur Code de la consommation, ces clauses 
sõinterpr®tant selon celui-ci « en cas de doute dans le sens le plus 
favorable au consommateur ». Etant entendu que le spécial déroge au 
g®n®ral, la formule de lõarticle 1190 du Code civil laisse donc 
supposer la cr®ation dõun droit commun de lõinterpr®tation des 
contrats dõadh®sion qui ne rel¯veraient pas du droit de la 
consommation.  
 
170. Lõarticle 1191 du Code civil reprend par ailleurs 
substantiellement les dispositions de lõancien article 1157. Ainsi, de 
manière constante, une clause susceptible de recouvrir deux sens 
doit être interprétée selon celui qui lui fait produire un effet plutôt 
que selon celui qui ne lui en fait produire aucun. Cette 
interprétation potius ut valeatquam ut pereat vise à favoriser 
lõeffectivit® des contrats et, par l¨ m°me, lõefficacit® du droit des 
contrats.  
 
171. A noter, ®galement, la cons®cration dõune jurisprudence 
ancienne au travers de lõarticle 1192 du Code civil. Celui-ci prévoit 
en effet express®ment quõç On ne peut interpréter les clauses claires et 
précises à peine de dénaturation. ». Si la Cour de cassation a reconnu 
dès 1808 (Cass., sect. réun., 2 février 1808, S. chron., D. JurGén. V° 
Cassation, n° 1573, concl. Merlin, in H. Capitant, F. Terré, Y. Lequette et 
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F. Chénédé, Les grands arrêts de la jurisprudence civile, t. II, Dalloz, 13e 
éd., 2015, n° 160) que lõinterpr®tation du contrat ®tait une question 
de fait relevant de lõappr®ciation souveraine des juges du fond et 
échappant, dès lors, à sa compétence, elle y a toutefois apporté un 
temp®rament dans lõarr°t Veuve Foucauld et Coulombec. Pringault de 
1872 : le contrôle de la dénaturation (Cass.civ. 15 avril 1872, DP 72. 
1. 176, S. 72. 1. 232, in H. Capitant, F. Terré, Y. Lequette et F. Chénédé, 
Les grands arrêts de la jurisprudence civile, t. II, Dalloz, 13e éd., 2015, n° 
161). Si les juges du fond sont en principe souverains dans 
lõinterpr®tation du contrat, il nõen demeure pas moins que ce 
pouvoir leur revient lorsquõil leur faut interpréter le contrat. 
Interpréter une clause claire et précise, non équivoque, équivaut en 
effet à dénaturer la volonté des parties, violant d¯s lors lõancien 
article 1134 du Code civil, « qui deviendrait lettre morte si le juge 
pouvait modifier à son gré les stipulations claires des actes » (J. Boré et L. 
Boré, La cassation en matière civile, Dalloz, 5e éd., 2015, n°79.09), dont 
lõalin®a 1er est ¨ pr®sent repris ¨ lõarticle 1103 du Code civil. Par 
cons®quent, la Cour de cassation sõest octroy® la comp®tence du 
contrôle de la dénaturation pour vérifier que, sous couvert 
dõinterpr®tation, les juges du fond nõaient pas refait le contrat en 
équité, méconnaissant alors manifestement la loi des parties.  
 
172. Il est enfin n®cessaire dõ®voquer lõabrogation des anciens 
articles 1158, 1159, 1160, 1163 et 1164 du Code civil, dont les 
dispositions nõont en rien ®t® conserv®es par lõordonnance. Ces 
articles, considérés comme étant « peu ou pas employés par la 
jurisprudence, et dont l'utilité n'est pas avérée », ont en effet « été 
abandonnés dans le but de clarification poursuivi » (V. Rapp. au 
Président de la République : JORF n° 35 du 11 février 2016, texte 25, V° 
Chapitre III, Lõinterpr®tation du contrat). 
 
La disparition de lõancien article 1158 du Code civil, selon lequel 
« Les termes susceptibles de deux sens doivent être pris dans le sens qui 
convient le plus à la matière du contrat. », ne paraît pas 
probl®matique. Lõajout expr¯s dõune exigence de coh®rence dans 
lõinterpr®tation de lõensemble des clauses contractuelles au sein de 
lõarticle 1189 du Code civil semble en effet suffire.   
 
La suppression des dispositions de lõancien article 1159, selon 
lequel « Ce qui est ambigu sõinterpr¯te par ce qui est dõusage dans le pays 
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où le contrat est passé. », ne paraît pas non plus être un mal dans la 
mesure où cette disposition, critiquée en doctrine (V. notamment J. 
Dupichot, op. cit., p. 188 : « Lõon peut observer en effet que, en r¯gle 
g®n®rale, le lieu dõex®cution est plus significatif en ce qui concerne la 
recherche de la volonté interne que le lieu de conclusion à moins, bien 
évidemment, que ces lieux ne coïncident. »), semblait inadaptée aux 
circonstances économiques contemporaines, voire désuète compte 
tenu de lõimportance actuelle des r¯gles de droit international 
privé.  
 
Lõabrogation de lõancien article 1160 (ç On doit suppléer dans le 
contrat les clauses qui y sont dõusage, quoiquõelles nõy soient pas 
exprimées. ») nõappelle pas de remarque particuli¯re, dõautant que 
lõactuel article 1194 du Code civil ®nonce que ç Les contrats obligent 
non seulement à ce qui y est exprimé, mais encore à toutes les suites que 
leur donnent lõ®quit®, lõusage ou la loi. ». 
 
Il est enfin possible dõenvisager ensemble lõabrogation des anciens 
articles 1163 (« Quelque généraux que soient les termes dans lesquels 
une convention est conçue, elle ne comprend que les choses sur lesquelles 
il paraît que les parties se sont proposé de contracter. ») et 1164 
(« Lorsque dans un contrat on a exprim® un cas pour lõexplication de 
lõobligation, on nõest pas cens® avoir voulu par l¨ restreindre lõ®tendue 
que lõengagement reoit de droit aux cas non exprim®s. ») du Code civil. 
Ces derniers permettaient en effet au juge de « ne pas sõarr°ter ¨ la 
lettre stricte du contrat sõil a de bonnes raisons de penser que celle-ci nõest 
pas nõest pas conforme ¨ lõintention des parties » (M. Fabre-Magnan, op. 
cit., p. 513) et semblaient dès lors se situer dans le prolongement de 
lõancien article 1156 du Code civil, afin dõen expliciter le sens. Les 
actuels articles 1188 et 1189 du Code civil paraissent per se 
suffisants. 
 
2. Lõavenir : questions et interprétation  
 
173. Cette r®forme de lõinterpr®tation des contrats appelle un 
certain nombre dõinterrogations qui seront regroup®es sous trois 
thématiques et exposées successivement.  
 
174. Sõagissant tout dõabord de la distinction structurelle op®r®e au 
sein du Code civil entre i nterprétation du contrat et effets du 
contrat, plusieurs questions m®ritent dõ°tre soulev®es. Le Rapport 
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au Président de la République énonçant expressément la volonté de 
suivre un « plan chronologique, de la formation du contrat jusqu'à sa 
fin » (V. Rapp. au Président de la République : JORF n° 35 du 11 février 
2016, texte 25, V° Propos introductifs), cela laisserait-il supposer que 
lõinterpr®tation du contrat pr®existe aux effets produits par celui-
ci ? Si lõon consid¯re que le juge est le destinataire de ces règles 
dõinterpr®tation, cela semble pour le moins ®tonnant dans la 
mesure o½ ces textes nõauraient ¨ °tre ®ventuellement appliqu®s 
par celui-ci quõ¨ partir du moment o½ un litige serait n® et port® 
devant lui, supposant ainsi que le contrait ait dõores et déjà 
commencé à produire des effets. Il paraît en effet peu probable 
quõun litige relatif ¨ lõinterpr®tation du contrat survienne avant 
m°me lõex®cution de celui-ci. 
 
Ce constat appelle alors une seconde interrogation. Si le Code civil 
mentionne en effet lõinterpr®tation du contrat, il nõ®voque toutefois 
pas la question de lõinterpr¯te. Sõagit-il uniquement du juge  ? Ou 
bien également des cocontractants ? Dõun ®ventuel tiers au 
contrat ? 
 
175. Cette r®forme soul¯ve par ailleurs la question de lõautorit® 
conf®r®e ¨ ces r¯gles dõinterpr®tation du contrat. Ces dispositions 
ne seront-elles, ¨ lõinstar des anciennes, que de simples directives 
dõinterpr®tation d®pourvues de caract¯re imp®ratif et ne pouvant 
donner ouverture à cassation ? La question se pose, notamment au 
regard de la codification du contrôle de la dénaturation, le grief de 
d®naturation constituant pr®cis®ment un cas dõouverture ¨ 
cassation. Lõarticle 1192 du Code civil fera-t-il figure dõexception ?  
 
176. Il est enfin nécessaire de présenter les difficultés 
dõinterpr®tation que le second alin®a de lõarticle 1188 du Code civil 
est susceptible de soulever. En effet, comme lõa tr¯s pertinemment 
relevé le Professeur Chantepie lors de son étude du projet de 
réforme, « ce nõest que "lorsque la commune intention des parties ne 
peut °tre d®cel®e" que "le contrat sõinterpr¯te selon le sens que lui 
donnerait une personne raisonnable placée dans la même situation" [é] 
Poursuivant, cõest surtout ¨ cet "individu raisonnable" que 
sõadresseraient alors les autres directives dõinterpr®tation (art. 1189 s.). » 
(G. Chantepie, « Interprétation du contrat (Projet, art. 1188 et 1189) »,in 
Blog Dalloz Réforme du droit des obligations 2015). Y aurait-il ainsi une 
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hi®rarchie entre les diff®rents articles relatifs ¨ lõinterpr®tation du 
contrat ? Si lõavenir donnait raison au Professeur Chantepie, cela 
signifierait un retour à une articulation similaire à celle existant 
auparavant entre lõancien article 1156 du Code civil, consid®r® en 
doctrine comme étant la principale règle de lõinterpr®tation des 
conventions, et les dispositions suivantes, le plus souvent 
envisagées comme des règles supplétives.  
 
Une autre remarque, relevée tout aussi pertinemment par les 
Professeurs Dissaux et Jamin, concerne lõarticulation de ce second 
alinéa avec le premier. Lõalin®a 2 ne trouvant ¨ sõappliquer que 
lorsque la commune intention des parties ne peut être décelée, « Les 
parties, elles, nõauraient pas forc®ment ¨ °tre raisonnables : leur volonté 
pourrait tout. » (N. Dissaux et Ch. Jamin, Projet de réforme du droit des 
contrats, du régime général et de la preuve des obligations, Commentaire 
article par article, Dalloz, 2015, p. 91).  
 

Amélie Thouément  
  

TITRE 4 LES EFFETS DU CONTRAT  
 
CHAPITRE 1 FORCE OBL IGATOIRE DU CONTRAT ENTRE 
LES PARTIES 
 
SECTION  1 PRINCIPE DE LA FOR CE OBLIGATOIRE  
 

Chapitre IV  Les effets du contrat  

  

Section 1 Les effets du contrat entre les parties  

  

Sous-section 1 Force obligatoire   
 
Art. 1193 Les contrats ne peuvent être modifiés ou révoqués que du 

consentement mutuel des parties, ou pour les causes que la loi autorise.  

  

Art. 1194 Les contrats obligent non seulement à ce qui y est exprimé, 

mais encore ¨ toutes les suites que leur donnent lõ®quit®, lõusage ou la 

loi.  
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1. Le présent : changement et constantes 
 
a. La force obligatoire  
 
177. Seul demeure le deuxi¯me alin®a de lõarticle 1134 pour 
inaugurer cette sous-section consacrée à la force obligatoire, et ce 
alors m°me quõil ne la proclame pas directement mais cible une de 
ses composantes : lõimmutabilit® de lõaccord. Assur®ment, la 
célèbre formule du premier alin®a de lõancien texte aurait mieux 
fondée celle-là, mais son emplacement en une « disposition 
liminaire  », davantage remarquable, est privilégié. Un rappel, 
technique par ailleurs utilis®e (v. sur le respect de lõordre public : 
art. 6, 1102, 1162), aurait toutefois permis une adéquation du 
contenu ¨ lõintitul® de la partie. Reste donc le principe de 
lõintangibilit® et la d®rogation classique, la r®vocation autoris®e par 
la loi ou justifiée par le parallélisme des formes, le mutuus dissensus. 
Lõarticle 1193 sõenrichit dõune d®rogation nouvelle, d®j¨ ®nonc®e au 
sein du projet : loi et accord de volonté permettent encore de 
modifier le contrat. Mais il sõagit bien davantage de pr®ciser une 
®vidence que dõinnover.  
 
Le principe de la force obligatoire du contrat nõest donc pas 
mentionn® par lõarticle 1193, et ne parait pas proclam® en la sous-
section qui lui est pourtant consacr®e. Bien au contraire, lõarticle 
1195 contredit directement le principe de lõintangibilit®, pourtant 
seul ici énoncé, en introduisant dans notre droit la révision pour 
imprévision. Si, pour une évidente cohérence de la présentation des 
concepts, lõanalyse de ce texte est en cette ®tude dissoci®e de celle la 
force obligatoire du contrat, il nõen est pas de m°me au sein de la 
réforme qui les mêle en une même partie. On aurait tôt fait de 
penser que lõaffirmation du caract¯re obligatoire du contrat nõest ici 
que de principe. En cette logique, lõarticle 1194, qui reprend la 
substance de lõex-article 1135, fait figure de simple transition entre 
le principe et lõexception, rappelant que le contrat peut °tre alt®r® 
sur des consid®rations dõ®quit®.  
 
Toutefois, l¨ nõest pas lõessentiel de ce dernier texte, qui pr®cise, in 
limine, le principe de lõeffet obligatoire en ®nonant que « les 
contrats obligent [é] ¨ ce qui y  est exprim® è. Ce nõest quõen un 
second temps quõil ®nonce des correctifs. 
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b. La volonté déclarée comme mesure du contenu obligatoire  
 
178. C®l¯bre par sa r®f®rence ¨ lõ®quit®, le premier pr®cepte de lõex-
article 1135, désormais 1194, sera peut-être moins négligé 
maintenant quõil se trouve seul texte de la sous-section à énoncer le 
caractère obligatoire du contenu contractuel exprimé. Ce faisant, et 
comme par le passé, il désigne clairement la volonté déclarée 
comme mesure du contenu contractuel obligatoire. Ce pr®cepte nõa 
pas vocation ¨ nier lõimportance que le droit franais accorde 
traditionnellement  à la volonté réelle et interne, importance que la 
réforme perpétue par la cons®cration de lõobligation dõinformation 
et des solutions acquises en matière de vices du consentement. Une 
conciliation entre les deux formes de volonté auxquelles le Droit 
prête effet peut aisément être défendue, la réalité de la volition 
important lors de la phase de formation du contrat, tandis quõune 
fois celle-ci acquise par la rencontre de consentements valables, 
seule lõexpression fige et d®limite le contenu obligatoire (v. C. 
Mouly-Guillemaud, Retour sur lõarticle 1135 du Code civil, Une nouvelle 
source du contenu contractuel, LGDJ, 2006, spé. n° 118s). Cette 
dissociation chronologique de la volonté, réelle puis exprimée,  et la 
prééminence de la seconde dans la détermination du contenu 
obligatoire fonde la dénaturation (v. désormais art. 1192) et justifie 
de nombreuses solutions, telle lõabsence dõefficience des r®serves 
mentales ou, ¨ lõinverse, la force obligatoire des clauses de styles 
(sur dõautres implications, v. notre th¯se, pr®c., sp®. nÁ 156 s.).  
 
c. Les correctifs 
 
179. Le contrat oblige encore à certaines «suites », celles que « leur 
donnent lõ®quit®, lõusage ou la loi è, tandis quõhier il sõagissait de celles 
que ces sources « donnent ¨ lõobligation dõapr¯s sa nature ».  
 
En cette nouvelle version, lõobligation perd sa nature. Nous le 
regretterons, tant la précision était riche de potentialités. Si 
lõobligation a une nature, toute stipulation ç contre-nature » 
emporte contradiction (ce qui rel¯ve maintenant dõune privation de 
« substance è de lõobligation, selon lõarticle 1170), elle explique 
encore la « dénaturation  è quõoccasionne lõinvocation de la lettre au 
d®triment de lõesprit et, surtout, elle serait crit¯re de rattachement 
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des « suites è quõinsuffle lõ®quit®, lõusage ou la loi, permettant ainsi 
de préciser ð et partant de circonscrire- les implications obligatoires 
bien que non exprimées au contrat (v. notre thèse, préc., spé. n° 388 
s.). Mais l¨ nõest que th®orie, la ç nature è de lõobligation, ignor®e 
du lexique jur idique, est encore inconnue des prétoires.  
 
N®anmoins, si la source du contenu implicite nõest plus la ç nature 
de lõobligation è, lõ®quit® devient source dõeffets de droit, ¨ c¹t® de 
lõusage et de la loi. Cette simplification du texte a pu °tre 
magistralement défendue (Ph. Jacques, Regards sur lõarticle 1135 du 
Code civil, Dalloz, 2005, spé. 176)et, au demeurant, embrasse bien 
davantage lõappr®hension commun®ment retenue du pr®cepte.   
 
Cependant, si « lõ®quit®, lõusage ou la loi » deviennent sources 
directes dõeffets contractuels, ®tait-il opportun de conserver les 
deux dernières sources ? Est-il utile, lorsque lõon cherche ¨ 
simplifier, de rappeler que le contrat oblige aux conséquences des 
règles de Droit (Comp. Ph. Jacques, thèse préc., spé. n° 237 s.)? 
 
2. Lõavenir : questions et difficult®s dõinterpr®tation 
 
180. Non pr®vue par le projet, non expliqu®e ¨ lõoccasion de la 
présentation de la réforme (« Lõarticle 1194 reprend de m°me quasi 
int®gralement lõactuel article 1135, ¨ lõexception du remplacement du 
terme de « convention » par celui de « contrat », Rapport, JO 11 févr. 
2016), la « simplification  è de lõex-article 1135 pourrait apparaitre 
fortuite, alors m°me que la disparition de la locution çlõobligation 
dõapr¯s sa nature »,  conduit ¨ ®riger lõ®quité en source du contenu 
contractuel obligatoire.  
 
Doit -on alors craindre lõarbitraire du juge en charge dõimposer le 
respect des conséquences équitables ? Sans doute lõoubli de 
quelques mots, sõil sõagit bien de cela, ne suffira pas ¨ alt®rer la tr¯s 
nette tempérance judiciaire dans le recours à ce texte. Les célèbres 
cr®ations pr®toriennes que lõarticle 1135 a pu autrefois justifier sont 
anciennes et tant acquises quõelles rel¯vent d®sormais de la loi (sur 
le devoir dõinformation, v. art. 1112-1 ; lõobligation de sécurité relève 
grandement de la responsabilité du fait des produits défectueux et si 
demeure celle dont est débiteur le prestataire de service, les décisions ne 
visent que le seul article 1147 ancien ; sur lõabus dans la fixation du prix, 
v. 1165 ) tandis que la Cour de cassation parait peu encline à 
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lõidentification de nouvelles (par ex., sur le refus dõune obligation de 
garde, la Cour préférant identifier un contrat de dépôt de véhicule comme 
« accessoire è n®cessaire du contrat dõentreprise qui a pour objet sa 
réparation : Civ. 1ère, 8 octobre 2009, n° 08-20048 ; sur le refus dõune 
obligation dõassurance, induite du contrat de location dõun local meubl® : 
Civ. 3e, 20 janvier 2010, n° 09-65791 ; v. toutefois Soc., 21 mai 2008, n° 
06-44044 ; 21 mars 2012, n° 10-27425 ; 12 décembre 2012, n° 12-26585, 
d®couvrant lõobligation pour lõemployeur de supporter le frais expos®s par 
le salarié dans son intérêt et pour les besoins de son activité 
professionnelle, en lõoccurrence les frais dõentretien des v°tement de 
travail dont le port est obligatoire). Par ailleurs, bien quõil soit souvent 
invoqué en ce sens, la Cour refuse généralement ðet 
opportunément - dõy d®celer un blanc-seing à une interprétation en 
équité du contrat. Cette tendance sera dorénavant confortée tant 
par la localisation de lõarticle que par sa nette distinction de 
lõimp®ratif de bonne foi, le juste nõ®tant pas norme dõinterpr®tation 
du contrat, bien au contraire guidée par le sens raisonnablement 
pr°t® ¨ la lettre ind®pendamment de lõopportunité de son effet (v. 
1188, al. 2).  
En somme, en d®pit de ses larges potentialit®s, lõarticle 1135 nõa 
essentiellement permis ces dix dernières années que de justifier un 
baril de lessive trimestriel à chaque salarié soumis à des règles 
vestimentaires (Civ. 21 mai 2008, préc.). Il ne parait pas à craindre 
que lõomission de quelques mots dans le nouveau texte alt¯re la 
tempérance ðsi ce nõest la d®fiance- jurisprudentielle à son endroit. 
Il est vrai, cõest une chose de juger en ®quit®, une toute autre de le 
proclamer. 
 

Clémence Mouly -Guillemaud  
 
SECTION  2 CHANGEMENT DE CIRC ONSTANCES 
ECONOMIQUES  
  

Art. 1195 Si un changement de circonstances imprévisible lors de la 

conclusion du contrat rend lõex®cution excessivement on®reuse pour une 

partie qui nõavait pas accept® dõen assumer le risque, celle-ci peut 

demander une renégociation du contrat à son cocontractant. Elle 

continue à exécuter ses obligations durant la renégociation. 

En cas de refus ou dõ®chec de la ren®gociation, les parties peuvent 

convenir de la résolution du contrat, ¨ la date et aux conditions quõelles 

d®terminent, ou demander dõun commun accord au juge de proc®der ¨ 
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son adaptation. A d®faut dõaccord dans un d®lai raisonnable, le juge 

peut, ¨ la demande dõune partie, r®viser le contrat ou y mettre fin, à la 

date et aux conditions quõil fixe.  

 
181. Changement ? Révolution ? Aménagement ? Confirmation  ? 
Lõarticle 1195 est sans doute lõun des articles du nouveau droit des 
contrats qui attire le regard juridique. Le point de départ de 
lõexplication de lõambigüité  que lõon discerne derri¯re lõarticle 1195 
est multiple. Au d®part, il sõagit de la question de ç lõimpr®vision » 
et donc du c®l®brissime lõarr°t Cannal de Crapone de 1876 (Cass. civ. 
6 mars 1876, DP 1876, 1, 193, note A. Giboulot, Grands arrêts, n°163 : 
« Dans aucun cas, il nõappartient aux tribunaux quelque ®quitable que 
puisse leur paraître leur décision, de prendre en considération le temps et 
les circonstances pour modifier les conventions des parties et substituer 
des clauses nouvelles à celles qui ont été librement acceptées par les 
parties ». Adde : R. Cabrillac, Perpectives dõ®volution en mati¯re 
dõimpr®vision ¨ la lumi¯re du droit compar®, M®l. C. Jauffret-Spinosi, 
Dalloz, 2013, p.227, L. Aynès, « Lõimpr®vision en droit priv® », Rev. Jur. 
Comm. 2005, p. 397, B. Fauvarque-Causson, « Le changement de 
circonstances », RDC 2004, p. 67 ; D. Tallon, « La révision du contrat 
pour imprévision au regard des enseignements récents du droit 
comparé », Mélanges A. Sayag, 1997, p. 403). Le juge ne peut donc, 
sous couvert dõun changement de circonstances, substituer des 
clauses ¨ celles pr®vues par les parties, en lõesp¯ce le prix. Le juge 
ne peut donc réécrire tout ou partie du contrat en pr®textant dõun 
changement de ces circonstances. Il est vrai que ce serait une 
charge particulièrement difficulté  pour le juge, qui reste 
globalement tenu par les prétentions des parties.  
 
Autre est la question de savoir si, face à un tel changement de 
circonstances subis par lõune des parties, qui enrichit  lõex®cution du 
contrat, lõautre ne doit pas en tenir compte, notamment par une 
exigence (obligation ?) de renégociation du contrat, voire la 
reconnaissance dõune facult® de r®siliation du contrat, et ce, au-delà 
des clauses dõadaptation qui adoptent telles solutions. Tel est le 
chemin que semblait avoir engagé la Cour de cassation, depuis 
lõarr°t Huard de 1992 (Cass. com. 3 nov. 1992, Bull. civ. IV, n°338, JCP 
1993, II, 22164, note G. Virassamy, RTD civ. 1993, 124, obs. J. Mestre, 
Cass. com. 24 nov. 1998, Bull. civ. IV, n°277, JCP 1999, I, 143, n°6, obs. 
Ch. Jamin, II, 12210, note Y. Picod, Defrénois, art. 36953, p.371, obs. D. 
Mazeaud, Contr. conc. consom. 1999, n°56, obs. M. Malaurie-Vignal, 
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RTD civ. 1999, p. 98, obs. J. Mestre, Cass. civ. 1ère, 16 mars 2004, RDC 
2004/3, p. 642, obs. D. Mazeaud, D. 2004, p.1754, note D. Mazeaud, 
RTD civ. 2004, p. 290, obs. J. Mestre et B. Fages, Cass. com.29 juin 2010, 
n°06-67369, RDC éà&&, p.34 obs. E. Savaux, p. 2481, note D. Mazaud, 
D. 2010, 780, note Th. Genicon, JCP 2010, 1056, note T. Favario), sans 
être acquise formellement, ou en tout cas radicalement, toutefois. 
 
182. De ce point de vue, lõarticle 1195 emprunte aux deux 
filiations, celle de la renégociation et celle de la révision, ce qui 
justifie lõambiguµt® plus haut signal®e. Il reste que même avec les 
modifications, parfois lé gales (comp. C. com., art. L. 441-8) et les 
®cornes jurisprudentielles, le principe pos® par lõarr°t de 1876 
sõopposait comme un verrou, que la r®forme fait ainsi sauter. Les 
termes sont choisis, et définissent trois phases. 
 
183. Phase un : « Si un changement de circonstances imprévisible lors 
de la conclusion du contrat rend lõex®cution excessivement on®reuse pour 
une partie qui nõavait pas accept® dõen assumer le risque, celle-ci peut 
demander une renégociation du contrat à son cocontractant. Elle continue 
à exécuter ses obligations durant la renégociation (....). Le mécanisme 
emprunte ici aux arrêts Huard en proposant un mécanisme de 
renégociation. Pour autant toutefois que « un changement de 
circonstances économiques » intervient, pas nõimporte lequel 
dõailleurs.  
 
Il convient en premier quõil nõait pas exist® lors de la formation du 
contrat, ce qui semble logique, auquel cas, le changement serait 
dans la sph¯re contractuelle, comme cõest le cas des clauses de 
tol®rance, de perte ou encore dõévaporation dans certaines contrats 
de fourniture.  
 
Il convient ®galement quõil surgisse sans que le risque de 
survenance nõait ®t® accept® par la parties qui le subit. Cette réserve 
concerne par exemple les contrats aléatoires, ou les contrats de jeu, 
notamment sur un marché boursier, bien entendu mais également 
les hypothèses dans lesquelles une des parties (ou les deux) 
auraient accepté contractuellement dõassumer le risque dõun tel 
changement de circonstances économiques. Cette dernière 
possibilit® laisserait dõailleurs entendre que le texte de lõarticle 1195 
du Code civil nõest pas dõordre public. Une telle clause 
dõacceptation des risques pourrait dõailleurs, dans un contrat 
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dõadh®sion, faire lõobjet de critique sur le fondement de lõarticle 
1171 du Code civil. 
 
Troisième condition, il convient que le changement de 
circonstances économique rende « excessivement onéreuse » 
lõex®cution du contrat par celui qui le subit (et qui nõen a pas 
accepté le risque). « Excessivement » onéreux, on est là au-delà des 
limites du raisonnable, dans des situations marginales appréciées 
par le juge. 
 
Lorsque ces trois conditions sont rassemblées, la partie qui subit le 
changement de circonstances économiques « peut » demander la 
renégociation du contrat  : on est là dans la filiation des arrêts 
« Huard  ». On peut ajouter que la partie devra sans doute 
également justifier de ce que les conditions sont rassemblées, à tout 
le moins informer concomitamment la survenance de ce 
changement. En toute hypoth¯se, le contrat nõest pas alors 
automatiquement suspendu ; tout au contraire, il doit continuer 
dõ°tre ex®cut®. Cõest donc la partie qui subit le changement de 
circonstances économiques qui subit, en outre, le risque de la 
discussion de ses conditions, et du déroulement de la procédure de 
lõarticle 1195 cu code civil.  
 
On peut se demander dõailleurs quõelle est la port®e de cette 
exigence et si elle est bien réaliste en pratique. On peut penser en 
effet que dans bien des situations, la partie qui subit le changement 
de circonstances économiques ne disposera pas des ressources 
pour continuer dõex®cuter le contrat tr¯s longtemps (notamment le 
temps judiciaire de la phase 3), surtout si ses conséquences sont, 
effectivement, excessivement on®reuses, et quõelle se mettra en 
situation  dõinex®cution du contrat. Or cette situation permet de 
déclencher une riposte judiciaire de lõautre partie, de sorte que la 
question de la discussion du changement de circonstances 
économiques deviendra un moyen de défense, ¨ la mani¯re dõune 
excuse ¨ lõinex®cution.  
 
184. Phase deux : cõest la phase la moins bien r®dig®e par le Code 
civil, peut -°tre dõailleurs parce quõelle nõa pas vocation ¨ °tre 
réellement lise en ïuvre. La logique de (re)n®gociation qui d®coule 
de la phase pr®c®dente peut aboutir ¨ un succ¯s, quel quõil soit (y 
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compris la r®solution du contrat envisag®e par le texte de lõarticle 
1195 du Code civil). Elle peut également aboutir à un échec, parce 
que lõautre contractant refuse la ren®gociation ou que celle-ci 
®choue. Lõarticle 1185, al. 2 pr®voit alors une solution qui semble 
contradictoire avec lõhypothèse de départ. En effet, les parties 
peuvent alors décider de résoudre le contrat ou de demander 
« dõun commun accord è au juge dõadapter le contrat. Or, on peut 
supposer que si la renégociation échoue, les parties soient peu 
enclines ¨ sõaccorder sur une r®solution ou une telle ç demande 
dõun commun accord è. On peut dõailleurs se demander quõelle 
serait la forme de celle-ci : requ°te conjointe ou assignation par lõun 
et accept®e par lõautre, ¨ la mani¯re des divorces des articles 230 et 
231 du Code civil ? La solution est dõautant point opportune  quõil 
sõagirait alors soit de r®soudre le contrat soit de demander au juge 
« dõadapter » le contrat. Or le premier cas suppose que la partie qui 
subit le changement de circonstances économique accepter 
finalement de prendre lõopportunit® du maintien, r®vis®, du contrat 
et le second que lõautre contractant accepte, finalement, que le 
changement de circonstances économiques est une réalité 
susceptible de produire des effets, à déterminer par le juge alors 
que, dans les deux cas, par hypothèse, elles ne se sont pas 
entendues. On peut penser donc que la phase 3 soit plus aisément 
atteinte, à moins que la perspective de cette phase 3 constitue une 
incitation forte à la négociation.  
 
185. La phase 3 mise sur un échec de la négociation, comme 
alternative ¨ la phase 2, plus que dõune suite de cette derni¯re. 
Lõaccord de la formule «  ¨ d®faut dõaccord » en effet, pourrait 
renvoyer au « commun accord » de la phase 2 ou ¨ lõabsence 
dõaccord, comme ®chec de la ren®gociation. En ce cas, et pass® un 
délai « raisonnable » (alors que la partie qui subit le changement de 
circonstances économiques subit toujours, en principe, la charge de 
lõexécution du contrat), une partie (et non plus les deux parties 
ensemble) peut assigner lõautre devant le juge qui ç peut » réviser 
le contrat ou y mettre fin ¨ la date et aux conditions quõil fixe. On 
est ici dans la filiation de lõinversion de lõarr°t Canal de Craponne 
dans la mesure o½ il sõagit bien, cette fois (et d®j¨, 
hypothétiquement, dans la phase 2), de permettre la révision du 
contrat pour imprévision. On mesure la difficulté pour les avocats  : 
le juge ne pouvant a priori statuer ultra petita, il sõagira de mesurer 
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la port®e de lõassignation d®livr®e sur le fondement de lõarticle 
1195, al. 3 du Code civil, réviser, à des conditions argumentées (et 
discutées) et/ou la rupture du contrat, étant entendu que le juge 
« peut » bien entendu rejeter la demande. 
 

Daniel Mainguy  
 
 
SECTION  3 EFFET TRANSLATIF D U CONTRAT  
  

Sous-section 2 Effet translatif   

  

Art. 1196 Dans les contrats ayant pour objet lõali®nation de la propri®t® 

ou la cession dõun autre droit, le transfert sõop¯re lors de la conclusion 

du contrat. 

Ce transfert peut être différé par la volonté des parties, la nature des 

choses ou par lõeffet de la loi. 

Le transfert de propriété emporte transfert des risques de la chose. 

Toutefois le d®biteur de lõobligation de d®livrer en retrouve la charge ¨ 

compter de sa mise en demeure, conform®ment ¨ lõarticle 1344-2 et sous 

r®serve des r¯gles pr®vues ¨ lõarticle 1351-1.  

  

Art. 1197 Lõobligation de délivrer la chose emporte obligation de la 

conserver jusquõ¨ la d®livrance, en y apportant tous les soins dõune 

personne raisonnable.  

 
186. La question de lõeffet translatif de propri®t® met fin ¨ lõempire 
des article 1136 et 1138 du Code civil et de lõobligation de donner 
(M. Fabre-Magnan, « Le mythe de lõobligation de donner », RTD civ. 
1996, p. 85) et surtout de lõimpossible interpr®tation de ces deux 
textes, mélangeant obligation de donner, transfert de propriété et 
obligation de livrer. A bien des ®gards dõailleurs, cette question 
relève davantage des règles relevant des contrats spéciaux que du 
droit commun des contrats.  
 
187. Il reste que lõarticle 1196 et lõarticle 1197 inversent lõordre 
autrefois proposé par les ex-articles 1136 et 1137 dont ils 
reprennent la substance.  
 
Lõarticle 1196 rappelle ainsi le principe de lõeffet solo consensu du 
transfert de propriété, dans que le contrat translatif de propriété 
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que ce soit : lõali®nation de la propri®t® ou ç la cession dõun autre 
droit », et notamment la cession de droits incorporels, dont la 
cession de contrat, dont le régime est renouvelé par ailleurs. Il 
officialise en outre le mécanisme du retard de transfert de propriété 
et donc des clauses de réserve de propriété, ajoutant les hypothèses 
de la « nature de la chose », comme les choses de genre, ou « lõeffet 
de la loi è, notamment du fait dõun terme, comme dans une vente à 
terme. Il rappelle en outre la règle selon laquelle le transfert de 
propriété emporte également transfert des risques, de lõex-article 
1138, al. 2 du Code civil, sous la double réserve des règles, 
intéressant pourtant  le régime des obligations, imposées articles 
1344-2 et 1351-1. Lõarticle 1996, al. 3 divise donc la forme de lõex-
article 1138, al. 2 qui disposait que « elle rend le créancier propriétaire 
et met la chose ¨ ses risques d¯s lõinstant o½ elle a d¾ °tre livr®e, encore 
que la tradition nõen ait point ®t® faite, ¨ moins que le d®biteur ne soit en 
demeure de la livrer ; auquel cas la chose reste aux risques de ce dernier », 
la question de la mise en demeure de livrer étant déplacée à 
lõarticle 1344-2. En revanche lõarticle 1351-1 envisage lõhypoth¯se de 
la perte de la chose avant la livraison : la perte est pour 
« lõacheteur », sauf cas de force majeure qui a pour conséquence 
que la perte de la chose se serait produite quand bien la chose 
aurait été délivrée. 
 
Lõarticle 1197 renvient sur la traditionnelle  obligation de 
conservation de lõex-article 1137 du Code civil : le transfert de 
propriété étant immédiat en principe, le contrat translatif emporte, 
¨ la charge du d®biteur de lõobligation de ç livrer  » (une chose ou 
un droit) , une obligation de conservation de son objet, obligation 
de moyens fondée sur un comportement in abstracto, celui dõune 
personne raisonnable (et non plus un « bon père de famille » 
depuis lõune des nombreuses ç autres nuits du 4 août » 2014).  
 

Art. 1198 Lorsque deux acqu®reurs successifs dõun m°me meuble 

corporel tiennent leur droit dõune m°me personne, celui qui a pris 

possession de ce meuble en premier est préféré, même si son droit est 

post®rieur, ¨ condition quõil soit de bonne foi. 

Lorsque deux acquéreurs successifs de droits portant sur un même 

immeuble tiennent leur droit dõune m°me personne, celui qui a, le 

premier, publi® son titre dõacquisition pass® en la forme authentique au 

fichier immobilier est préféré, même si son droit est postérieur, à 

condition quõil soit de bonne foi.  
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188. Lõarticle 1198 succ¯de et am®nage lõex-article 1141 du Code 
civil et la r®solution du conflit dõacqu®reurs successifs, plus 
exactement lõhypoth¯se de deux acqu®reurs alternatifs, dans le cas 
où le vendeur avait cédé la chose ou le droit à deux acheteurs ou 
cessionnaires. Est préféré celui des deux qui a été, le premier, mis 
en possession, pourvu que cette possession soti de bonne foi. La 
solution, plut¹t envisag®e du point de vue de lõopposabilit® des 
droits, de lõex-article 1141 du Code civil valait en matière de 
conflits de vente dõobjet mobilier, ¨ conjuguer avec la r¯gle de la 
possession mobili¯re de lõarticle 2276 du Code civil, celui-ci étant 
alors pris dans sa double dimension, probatoire et substantielle. En 
effet ce type de situation met en exergue la contradiction existant 
entre la formule de lõarticle 1196 qui implique un transfert de 
propriété dès la conclusion dõun contrat translatif, et donc 
lõindisponibilit® de la chose par le vendeur, et lõeffet erga omnes des 
droits réels et de la propriété transférée, notamment si le second 
acheteur est placé en possession le premier. Or, la possession ne 
conforte un droit de propriété (voire constitue un propriétaire), 
sous la réserve de la bonne foi de la possession. 
 
Lõarticle 1198 élargit toutefois la technique de résolution des 
conflits mobiliers aux conflits immobiliers. Ceux -ci étaient 
traditionnellement réglés  par les règles de la publicité foncière : 
était préféré celui qui avait, le premier, assuré la publication du 
droit immobilier. Toutefois la jurisprudence avait assoupli la 
rigidit® de la solution par lõexigence dõune publication de bonne 
foi  : le second acquéreur qui publierait  le premier en connaissance 
de la première cession serait de mauvaise foi et ne pourrait se 
pr®valoir du b®n®fice de lõinscription  (Cass.civ. 3e, 30 janv. 1974, 
D. 1975. 427, note J. Penneau, Cass.civ. 3e, 22 mai 1990, D. 1991. 326, 
note Fournier). Lõarticle 1198 du Code civil reprend ici ces 
propositions, solution opportune  dans la mesure où la 
jurisprudence a limit® la port®e de lõarticle 2276 du Code civil aux 
seuls biens meubles corporels individualisés (Cass. civ. 1ère, 7 mars 
2006, n°04-13569). 
 

 Daniel Mainguy  
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CHAPITRE 2 EFFET RELATIF DU CONTRAT A LõEGARD DES 
TIERS 
 
SECTION 1 PRINCIPE D E LõEFFET RELATIF DU CONTRAT  
 

Section 2 Les effets du contrat ¨ lõ®gard des tiers  

  

Sous-section 1Dispositions générales  

  

Art. 1199 Le contrat ne cr®e dõobligations quõentre les parties. 

Les tiers ne peuvent ni demander lõex®cution du contrat ni se voir 

contraints de lõex®cuter, sous r®serve des dispositions de la pr®sente 

section et de celles du chapitre III du titre IV.  

 
SECTION 2 RESPECT DU CONTRAT P AR LES TIERS 
 

Art. 1200 Les tiers doivent respecter la situation juridique créée par le 

contrat. 

Ils peuvent sõen pr®valoir notamment pour apporter la preuve dõun fait.  
 
189. Le principe de lõeffet relatif du contrat est pos®, ou plus 
exactement repos®, par lõarticle 1199 dans des termes voisins de 
ceux de lõex-article 1165 du Code civil. Toutefois, où ce dernier 
texte était excepté par les ax-articles 1166 et 1167 intéressant 
lõaction oblique et lõaction paulienne, celles-ci sont désormais 
lõobjet des articles 1341-1 et 2 du Code civil (cf. infra). En revanche 
les règles relatives au porte fort- et à la stipulation pour autrui, ou 
encore la simulation contractuelle, qui posent effectivement des 
difficult®s dans le rapport contractuel ¨ lõ®gard des tiers et qui 
faisaient lõobjet des ex-articles 1120 et 1121, qui sõinscrivaient dans 
la partie relative au consentement, et des ex-articles 1321 et 1321-1, 
qui étaient logés dans les règles relatives aux actes authentiques, 
rejoignent, logiquement, la partie relative aux effets ¨ lõ®gard des 
tiers. 
 
Sõagissant de lõarticle 1199 proprement dit, rien ne change : on 
retrouve lõeffet n®gatif (art. 1199) et lõeffet positif (art. 1200) du 
principe, avec quelques imprécisions rédactionnelles, sans doute 
sans conséquences, sinon pour la beauté de la rédaction. Ainsi, 
lõarticle 1199 est pour une fois, plus mal r®dig® que lõex-article 1165. 
Ce dernier disposait en effet que « les conventions n'ont d'effet 
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qu'entre les parties contractantes ; elles ne nuisent point au tiers, et elles 

ne lui profitent que dans le cas pr®vu ¨ lõarticle 1121 » : on parlait bien 
ici des « conventions », des « contrats » et donc de leurs effets, 
multiples, obligationnels ou non obligationnels, alors que lõarticle 
1199 nõ®voque que lõeffet des obligations, ce qui peut concordant 
avec la nouvelle définition du contrat ( cf. supra, art. 1101). De même 
en est-il de la réservation des effets aux seules parties 
contractantes : le contrat, en effet, peut lier des parties autres que 
celles qui lõont conclu, le repr®sent® notamment, lõh®ritier, le 
b®n®ficiaire dõune fusion ou le cessionnaire du contrat, lõayant 
cause ¨ titre universel ou particulier, comme on disait sous lõempire 
de lõex-article 1122.  
 
Lõarticle 1199, al. 2 ®voque lõimpossibilité pour un tiers de 
demander lõex®cution du contrat ou de contraindre ¨ une telle 
exécution, ce qui est un peu trop large, eu égard aux dispositions 
des articles 1341-1 et 1341-2. 
 
190. Lõarticle 1200 est en revanche totalement nouveau notamment 
dans lõid®e du respect du contrat quõil impose et qui ressemble, 
invers®, ¨ la formulation de la r¯gle dõopposabilit® du contrat ¨ 
lõ®gard des tiers, cõest-à-dire la possibilit® pour les tiers dõopposer 
au contractant le contrat quõil a conclu (art. 1200, al. 2) et, 
inversement, dõopposer aux tiers le contrat conclu par un 
contractant (art. 1200, al1) et notamment pour permettre à un 
contractant dõengager la responsabilit®, extracontractuelle, dõun 
tiers dans la violation dõun contrat, par exemple dans la violation 
dõune exclusivité ( Cass. com. 27 oct. 1992, D. 1992.505, note A. 
Bénabent, Cass. com. 25 avr. 2001, Contrats, conc. consom. 2001, n° 108, 
obs. L. Leveneur) ou encore dõune clause de non concurrence (Cass. 
Com. 30 nov. 1999, RJDA 2000, n°129).  
 
191. Reste la question de savoir comment le contractant peut 
engager la responsabilité du tiers et, surtout, par quelle technique 
le tiers peut-il engager la responsabilité du contractant. Le tiers 
peut chercher ¨ utiliser le contrat ¨ titre probatoire, lõinex®cution 
du contrat servant de d®monstration de lõexistence dõune faute. Le 
tiers peut surtout chercher à invoquer le manquement du contrat 
comme faute, comme fait juridique, et donc comme « fait  » au sens 
de lõarticle 1240, ¨ la source dõun r®gime de responsabilit® 
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extractractuelle. Longtemps divisée sur le point de savoir si 
lõinex®cution est, en soi, un faute pr®judiciable pour le tiers (L. 
Leveneur ; Cass. civ. 1ère, 13 févr. 2001, JCP 2002, II, 10099, note C. 
Lisanti-Kalzcinski; Cass. civ. 1ère, 23 oct. 2003, Bull. civ. I, n°219, D. 
2004, p. 233, note Ph. Delebecque, JCP 2004, II, 10006, note G. Lardeux, 
Cass. civ. 3ème, 10 janv. 2001, RD immob. 2001, p., 179, ons. Ph. 
Malinvaud. Adde : J.-P. Tosi, « Le manquement contractuel dérelativisé », 
Mélanges M. Gobert, 2004, p. 479) ou si ce dernier doit, en outre, 
®tablir que lõex®cution constitue une faute distincte de la simple 
inexécution (Cass. com. 8 oct. 2002, Resp. civ. et ass. 2003, n°2 ; Cass. 
com. 5 oct. 2005, Contrats, conc. consom. 2005, n°149, obs. L. Leveneur, 
RDC 2006, p. 687, obs. D. Mazeaud), lõAssembl®e pl®ni¯re avait 
tranché en faveur de la première solution dans un arrêt du 6 
octobre 2006 : « le tiers à un contrat peut invoquer, sur le fondement de 
la responsabilité délictuelle, un manquement contractuel dès lors que ce 
manquement lui a causé un dommage » (Cass. ass. plén. 6 oct. 2006, n° 
05-13.255, Bull. ass. plén. n°9, D. 2006, p. 2825, note G. Viney, JCP 
2006, II, 10191, avic. M. Gariazzo, note M. Billiau, JCP 2006, I, 115, n°4, 
obs. Ph. Stoffel-Munck, RTD civ. 2007, p. 115, obs. J. Mestre et B. Fages, 
RDC 2007, p. 269, obs. D. Mazeaud, p. 279, S. Carval, p. 379, obs. J.-B. 
Seube et p. 537, débats. Adde : Ph. Brun, « Feu la relativité de la faute 
contractuelle », RLDC, janv. 2007, p. 5. V. cependant Cass. civ. 1re, 15 
déc. 2011, no 10-17.691: D. 2012. 659, note D. Mazeaud). 
 
Rien dans lõarticle 1199 ni dans lõarticle 1200 ne semble remettre en 
cause cette jurisprudence, sauf à considérer que le fait que les tiers 
ne puisse « profiter  » du contrat supposerait une remise en cause 
possible de la jurisprudence de 2006, ce qui serait présumer des 
forces doctrinales. En revanche, lõavant-projet de loi relative à la 
responsabilit® civile dont lõarticle 1234 (cf. infra) prévoit, 
précisément un tel renversement : « lorsque l'inexécution d'une 
obligation contractuelle est la cause directe d'un dommage subi par un 
tiers, celui-ci ne peut en demander réparation au débiteur que sur le 
fondement de la responsabilité extracontractuelle, à charge pour lui de 
rapporter la preuve de l'un des faits générateurs visés à la section II du 
chapitre II ». 
 

Daniel Mainguy  
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SECTION 3 LA SIMULAT ION CONTRACTUELLE  
 

Art. 1201 Lorsque les parties ont conclu un contrat apparent qui 

dissimule un contrat occulte, ce dernier, appelé aussi contre-lettre, 

produit effet entre les parties. Il nõest pas opposable aux tiers, qui 

peuvent n®anmoins sõen pr®valoir.  

  

Art. 1202 Est nulle toute contre-lettre ayant pour objet une 

augmentation du prix stipul® dans le trait® de cession dõun office 

ministériel. 

Est également nul tout contrat ayant pour but de dissimuler une partie 

du prix, lorsquõelle porte sur une vente dõimmeubles, une cession de 

fonds de commerce ou de client¯le, une cession dõun droit ¨ un bail, ou le 

b®n®fice dõune promesse de bail portant sur tout ou partie dõun immeuble 

et tout ou partie de la soulte dõun ®change ou dõun partage comprenant 

des biens immeubles, un fonds de commerce ou une clientèle.  

  
192. Les articles 1201 et 1202 reprennent les ex-articles 1321 et 
1321-1 du Code civil. La «  simulation   contractuelle » est une forme 
de déguisement de la réalité contractuelle : un contrat ostensible est 
conclu, mais un contrat occulte, dissimulé, dit aussi « contre-
lettre », est également conclu pour modifier la réalité ostensible. Ce 
peut °tre une situation dõinterposition de personne, une personne 
se dissimulant derrière une autre, ou une situation de 
dissimulation de lõobjet dõun contrat, lõensemble pouvant °tre 
frauduleux ou non.  
 
Lõarticle 1201 propose ainsi une d®finition Est notamment définie la 
notion de « contre-lettre » un « contrat apparent qui dissimule un 
contrat occulte ». La formule semble régler la question de  savoir si 
le régime de la simulation ne concerne que les actes occultes 
conclus par les m°mes parties que lõacte ostensible ou sõils peuvent 
°tre conclus par des tiers et donc des situations dõinterposition de 
personnes (Cf. Cass. civ. 1

re
, 28 nov. 2000, Defrénois 2001, art. 37309, 

obs. R. Libchaber, RTD civ. 2001, p. 134, obs. J. Mestre et B. Fages). 
 
Cette contre-lettre « produit effet entre les parties » et « nõest pas 
opposable aux tiers, qui peuvent n®anmoins sõen pr®valoir », ce qui 
correspond au régime des contre-lettres licites. Les contre-lettres 
illicites, en revanche, sont nulles. Lõarticle 1202 envisage un type 
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dõillic®it®, qui reprend la formule de lõex-article 1321-1 et la réécrit, 
sõagissant des contre-lettes ayant pour objet une augmentation du 
prix stipulé dans une cession d'office ministériel et celles ayant 
pour but de dissimuler une partie d u prix d'une vente 
d'immeubles . 

 

Daniel Mainguy   
 
SECTION 4 CONTRATS P OUR AUTRUI  
 
§ 1 PRINCIPE  
 

Sous-section 2 Le porte-fort et la stipulation pour autrui   

  

Art. 1203 On ne peut sõengager en son propre nom que pour soi-même.  
 
193. Sous cette section 2 (« les effets du contrat ¨ lõ®gard des tiers ») du 
chapitre IV (« les effets du contrat »), sont posés les mécanismes du 
contrat « pour autrui è. La formule nõest pas des plus heureuses car 
elle pourrait laisser à penser que les dispositions qui y sont 
exposées le sont dans un sens favorable à cet « autrui  ». La réalité 
est pourtant ®videmment plus complexe. Le principe de lõeffet 
relatif des contrats y est bien sûr réaffirmé, dans une formule 
interdisant un engagement qui sõimposerait ¨ qui que ce soit 
dõautre que soi-m°me (art. 1203). Cette formulation nõest pas 
exactement celle du précédent régime (ex art. 1119) qui apparaissait 
plus nuanc® puisquõon ne pouvait ç en général è sõengager que pour 
soi-même. Le principe est dans la nouvelle version affirmé avec 
plus de force grâce à la suppression de cette formule « en général ». 
Il faut sõen doute sõen r®jouir car cette formule visant une g®n®ralit® 
pouvait être interprétée comme un principe connaissant quelques 
exceptions. Or ce nõest pas dõexceptions quõil sõagit mais 
uniquement dõam®nagement des effets ¨ lõ®gard des tiers. Lõarticle 
vient en compl®ment de lõarticle 1199, d®j¨ expliqu® supra et qui 
implique que le «contrat ne cr®e dõobligations quõentre les parties » : il 
en résulte logiquement que ce tiers ne peut en demander 
lõex®cution ni se voir celle-ci impos®e ¨ lui pour lõex®cuter. Pour 
autant les effets de ce contrat vis-à-vis des tiers doivent répondre à 
un régime particulier dont les principes sont affirmés aux articles 
1200 à 1203.  
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194. Il est tout  aussi heureux que lõinterdiction de principe de la 
stipulation pour autrui ait disparu dans le nouveau texte alors que 
celle-ci sous lõempire de lõancien ®tait des plus courantes (le mod¯le 
en est lõassurance vie). En ce sens le Code rejoint la r®alit® des 
pratiques contractuelles. 
 
195. Il restait à exposer deux formules contractuelles particulières, 
la stipulation pour autrui et la promesse de porte fort qui vont 
stipuler que le contrat conclu entre les parties aura des effets sur un 
ou des tiers (mais il est essentiel de ne pas confondre « effet » et 
« obligation  è). Le contrat nõengage en effet que les parties, m°me si 
certains de ses effets (sous certaines conditions) peuvent influencer 
la situation des tiers, mais pas les lier. Une obligation peut par 
exception parfois naître pour un tiers par un mécanisme 
exceptionnel dõidentit® future du promettant et de ce tiers, par 
exemple si le tiers hérite du promettant et devient alors débiteur 
des obligations du premier. Lõayant cause ¨ titre universel ne devra 
cependant a priori en cas dõinexécution que des dommages et 
intérêts, Cass. Civ. 1ère, 26 novembre 1975, D. 1976 p. 353, note 
Larroumet), mais il demeure bien que cõest in fine celui dont on 
promettait lõaction et qui nõ®tait pas a priori tenu qui doit réparation 
en vertu dõun acte quõil nõa pas conclu. Il existe en outre des 
situations où, pour des raisons économiques, sociales ou autres, le 
tiers sõestimera li® par lõengagement du promettant. Elles ne 
contredisent pas le principe juridique d®crit ¨ lõarticle 1203 mais 
relativisent parfo is sa portée pratique. 
 
196. Il reste que le contractant peut promettre quõautrui fera (cõest 
la promesse de porte fort) ou que son contrat pourra profiter à ce 
tiers (cõest la stipulation pour autrui), deux m®canismes d®j¨ connu 
du Code civil aux ex articles 1120 et 1121.  
 

Malo Depincé  
 

§ 2 LE PORTE FORT 
  

Art. 1204 On peut se porter fort en promettant le fait dõun tiers. 

Le promettant est libéré de toute obligation si le tiers accomplit le fait 

promis. Dans le cas contraire, il peut être condamné à des dommages et 

intérêts. 

Lorsque le porte-fort a pour objet la ratification dõun engagement, celui-
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ci est rétroactivement validé à la date à laquelle le porte-fort a été 

souscrit.  
  
197. Le m®canisme de lõancien code demeure, modernis® et sans 
doute plus explicite. Sõagissant de son r®gime il est d®sormais 
précisé dans le Code civil que la promesse de porte fort relative à la 
ratification dõun engagement ç est rétroactivement validé[e] à la date à 
laquelle le porte-fort a été souscrit ». Cette rétroactivité est dorénavant 
de principe alors quõauparavant elle nõ®tait effective que dans 
lõhypoth¯se dõune stipulation expresse en ce sens. ë lõinverse il 
nous semble possible de stipuler la non-rétroactivité de 
lôengagement, ¨ d®faut dans la loi de toute interdiction en ce sens. 
On rappellera, mais sans que personne et a fortiori lôinterpr¯te de la 
loi y soit tenu, le rapport remis au Président de la République sur 
cette ordonnance et ce dõautant quõaucune diff®rence de r®gime 
nõest propos®. Lõeffort du rapport a essentiellement alors une vertu 
pédagogique pour distinguer au sein de cette obligation de faire 
(Cass. com, 18 juin 2013, Bull. civ. IV, n°105) plusieurs objets 
possibles : 
 
« Lõalin®a 1er en propose tout dõabord une d®finition ouverte, incluant 
aussi bien le porte-fort de ratification (cõest-à-dire lorsque le promettant se 
porte fort dõobtenir le consentement ¨ un acte qui est d®j¨ n®goci® et 
conclu), le porte-fort dit de « conclusion » (lorsque dans un acte le 
promettant sõengage aupr¯s du b®n®ficiaire ¨ ce quõun tiers conclue un 
autre acte juridique), que le « porte-fort dõex®cution è (cõest-à-dire 
lorsquõil sõengage ¨ ce quõun tiers ex®cute le contrat conclu avec un 
bénéficiaire, à titre de « garantie ») » (JORF du 11 février 2016, texte 
n°15). 
 

Malo Depincé  
 
§ 3 LA STIPULATION POU R AUTRUI  
 

Art. 1205 On peut stipuler pour autrui. 

Lõun des contractants, le stipulant, peut faire promettre ¨ lõautre, le 

promettant, dõaccomplir une prestation au profit dõun tiers, le 

bénéficiaire. Ce dernier peut être une personne future mais doit être 

pr®cis®ment d®sign® ou pouvoir °tre d®termin® lors de lõex®cution de la 

promesse.  
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Art. 1206 Le b®n®ficiaire est investi dõun droit direct ¨ la prestation 

contre le promettant dès la stipulation. 

Néanmoins le stipulant peut librement révoquer la stipulation tant que 

le b®n®ficiaire ne lõa pas accept®e. 

La stipulation devient irr®vocable au moment o½ lõacceptation parvient 

au stipulant ou au promettant.  

 

Art. 1207 La révocation ne peut émaner que du stipulant ou, après son 

d®c¯s, de ses h®ritiers. Ces derniers ne peuvent y proc®der quõ¨ 

lõexpiration dõun d®lai de trois mois ¨ compter du jour o½ ils ont mis le 

b®n®ficiaire en demeure de lõaccepter. 

Si elle nõest pas assortie de la d®signation dõun nouveau b®n®ficiaire, la 

révocation profite, selon le cas, au stipulant ou à ses héritiers. 

La révocation produit effet dès lors que le tiers bénéficiaire ou le 

promettant en a eu connaissance. 

Lorsquõelle est faite par testament, elle prend effet au moment du décès. 

Le tiers initialement d®sign® est cens® nõavoir jamais b®n®fici® de la 

stipulation faite à son profit.  

  

Art. 1208 Lõacceptation peut ®maner du b®n®ficiaire ou, apr¯s son d®c¯s, 

de ses héritiers. Elle peut être expresse ou tacite. Elle peut intervenir 

même après le décès du stipulant ou du promettant.  

  

Art. 1209 Le stipulant peut lui-m°me exiger du promettant lõex®cution 

de son engagement envers le bénéficiaire.  

 
198. Le Code reprend ici la construction prétorienne de la 
stipulation pour autrui. Le r®gime l®gal nõen est que plus complet 
alors que pr®c®demment les dispositions applicables nõ®taient 
contenues que dans lõunique alin®a de lõarticle 1121. 
 
199. Une pr®cision pratique est apport®e au regard de lõancien 
code qui pr®voyait lõacceptation du b®n®ficiaire pour en d®duire le 
caractère irrévocable pour le promettant qui en était informé. Pour 
lever toute ambiguïté et reprendre les mécanismes jurisprudentiels 
de la théorie de la réception (Code civil, art. 1121), lõarticle 1206 
dispose notamment que « la stipulation devient irrévocable au moment 
o½ lõacceptation parvient au stipulant ou au promettant ». 
 
200. Le nouveau texte expose le droit direct du bénéficiaire à 
demander lõex®cution (art. 1206), d®j¨ reconnu par la jurisprudence 
(pour un exemple dõaction personnelle et directe du tiers contre le 
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promettant qui ne se serait pas exécuté, Req., 30 avril 1988, Bull. civ. IV, 
n°164), outre bien entendu le droit dõaction du stipulant (art. 1209). 
Il précise les conditions et les effets de la révocation reprenant en 
cela toujours le r®gime tel quõil sõ®tait construit au fil des d®cisions 
de justice depuis 1804 : elle nõest ouverte quõau stipulant ou ses 
héritiers (y compris exprimée tacitement, art. 1208). Si la révocation 
est simple, le bénéfice de la promesse sera attribué aux héritiers. 
Pour quõil en soit autrement il convient que le stipulant d®signe 
expressément les nouveaux bénéficiaires. Cette révocation produit 
effet dès lors que le tiers ou promettant, le premier des deux donc, 
en a eu connaissance. Si elle est stipul®e par testament (quelle quõen 
soit la forme a priori), elle prend effet à la date de celui-ci. 
 

Malo Depincé  
 
CHAPITRE 3 LA DUREE DES CONTRATS  
 
201. Lõintroduction de r¯gles int®ressant la dur®e des contrats 
place le nouveau des contrats dans la modernité du domaine utile 
de ces règles. Les contrats « de durée » sont en effet les contrats, 
sinon les plus nombreux, du moins ceux dont les intérêts en jeu 
sont les plus importants. Il était temps que les règles du droit 
commun des contrats connaissent de telles règles, notamment la 
distinction entre les contrats à durée déterminée et indéterminée, 
ne serait-ce que pour éviter le recours à des fondements légaux 
externes, et notamment le très fameux article L. 442-6, I, 5°, 
sõagissant de leur fin.  
 
SECTION 1 CONTRATS P ERPETUELS  
 

Section 3 La durée du contrat  

  

Art. 1210 Les engagements perpétuels sont prohibés. 

Chaque contractant peut y mettre fin dans les conditions prévues pour le 

contrat à durée indéterminée.  
 
202. La perpétuité, comme « lõ®ternit®, cõest long, surtout vers la fin », 
dit  Woody Allen, empruntant une formule de Kafka. A part en 
droit des biens, et encore, où la perpétuité est davantage une 
perspective, quõune r®alit®, le droit nõest gu¯re friand de perp®tuit®, 
surtout en matière contractuelle : sõengager ¨ perp®tuit®, cela a 
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quelque chose à voir avec un emprisonnement, un servage 
volontaire.  
 
Du reste, à supposer que la jurisprudence ait véritablement posé 
clairement ou incontestablement une règle prohibant les 
engagements perpétuels (Comp. Cass. civ. 1ère, 19 mars 2002, RTD 
civ. 2002, p. 510, obs. J. Mestre, Cass. civ. 1ère, 31 janv. 1989, Bull. civ. I, 
N°53, JCP 1989, II, 21294, note J.-J. Barbiéri), la mesure de la 
perp®tuit® nõest pas claire : temps infini, indéfini, durée supérieure 
à 99 ans, comme en droit des sociétés, durée supérieure à une 
espérance humaine raisonnable, etc. ? La perpétuité contractuelle 
est une agression au principe de liberté contractuelle qui permet à 
chacun de mettre fin, y compris dans des conditions particulières, à 
un contrat  (R. Libchaber, « Réflexions sur les engagements perpétuels et 
la durée des sociétés », Rev. soc. 1995, p. 437 ; F. Rizzo, « Regards sur la 
prohibition des engagements perpétuels », Dr. & Patr. 2000, n°78, p. 60).  
 
203. Lõune des difficultés qui sera posée au juge consistera à 
définir les durées qui intègrent le vice de perpétuité. Par exemple, 
une clause dõexclusivit® dõune dur®e tr¯s longue, 20 ans par 
exemple (¨ supposer quõelle ne soit pas dans le champ 
dõapplication de lõarticle L. 330-1 du Code de commerce qui vise les 
contrats de vente ou de bail de meuble et par extension les contrats 
cadres ayant ce type de contrats pour contrats dõapplication) est-
elle critiquable sur le fondement du vice de perpétuité  ? 
Longtemps, les contrats dõexercice m®dical contenaient des clauses 
dõexclusivit® de 20, 30 40 ans parfois ; elles sont aujourdõhui 
heureusement remplacées par des clauses de durée indéterminée. 
A moins quõil sõagisse dõune question de proportionnalit®, ¨ la 
manière du contrôle de clauses de non concurrence. 
 
Une autre difficulté consiste à mesurer exactement la sanction de la 
« prohibition  è des engagements perp®tuels. Sõil sõagit de 
prohi bition, on peut songer à la nullité du contrat, sanction très 
importante, qui pourrait être justifiée pour assurer une portée 
efficace à cette « prohibition  è et ®viter que des contractants nõy 
recourent en songeant ¨ la faiblesse dõune autre sanction, un peu à 
la manière du choix de la nullité des clauses de non-concurrence 
contre celui de la réfaction de la clause. Pourtant l'alinéa 2 de 
lõarticle 1210 nõinvite pas ¨ cette direction : prohib®, lõengagement 
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perpétuel peut être résilié comme un contrat à durée déterminée. A 
moins que lõon puisse retenir deux sanctions dans cet article 1210, 
la nullité ou le choix de la résiliation du contrat.  
 

D. Mainguy  
 
SECTION 2 CONTRATS A  DUREE INDETERMINEE  
 

Art. 1211Lorsque le contrat est conclu pour une durée indéterminée, 

chaque partie peut y mettre fin à tout moment, sous réserve de respecter 

le délai de préavis contractuellement prévu ou, à défaut, un délai 

raisonnable.  

 
204. Lõarticle 1211 pose le principe des règles applicables aux 
contrats à durée indéterminée. Est écrite clairement la formule 
r®p®t®e ¨ lõenvie ¨ leur propos : ces contrats peuvent faire lõobjet 
dõune rupture, par résiliation, dit -on le terme ne fait pas son entrée 
dans le Code civil, moyennant deux conditions, un pr®avis, dõune 
durée raisonnable. Outre le fait que, ¨ lõoccasion de la discussion de 
la loi de 1999 introduisant le PACS, le Conseil constitutionnel ait 
formul® un r®serve dõinterpr®tation, sous la r®f®rence de lõarticle 4 
de la DDH impliquant quõun contrat ¨ dur®e ind®termin®e doive 
pouvoir être rompu à tout moment, et unilatéralement, il 
demeurait à faire entrer la règle dans le droit positif opérationnel 
(nul nõa jamais song® ¨ invoqu® la d®cision du 9 novembre 1999  du 
Conseil constitutionnel pour fonder, en droit, sa demande justi fiant 
une  telle résiliation unilatérale) et surtout légal, peu important 
quõelle consacre une jurisprudence bien acquise (et acquise avant 
lõ®closion de la jurisprudence de lõarticle L. 442-6, I, 5° C. com. : Cf. 
Cass. com. 5 avr. 1994, Bull. civ. IV, n°149, D. 1995, somm. p. 90, obs. 
D. Mazeaud, JCP 1994, I, 3803, obs. Ch. Jamin, Contrats conc. consom. 
1994, n° 159, obs. L. Leveneur, RTD civ. 1994, p. 604, obs. J. Mestre, 
Cass. com. 20 janv. 1998, Bull. civ. IV, n°40, D. 1998, p. 413, note C. 
Jamin, Somm. P. 333, obs. D. Ferrier, Contrats conc. consom. 1998, n°56, 
obs. L. Leveneur, RTD civ. 1998, p. 675, obs. J. Mestre). 
 
On observera cependant que lõarticle 1211 nõexige pas que la 
rupture soit accompagn®e dõune motivation de celle-ci (Cf. M. 
Fabre-Magnan, « L'obligation de motivation en droit des contrats », Mél. 
J. Ghestin, 2001, p. 301 ; « Pour la reconnaissance d'une obligation de 
motiver la rupture des contrats de dépendance économique », in La 
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motivation et le pouvoir contractuel, RDC 2004, p. 573, X. Lagarde, « La 
motivation des actes juridiques », Trav. Ass. H. Capitant, La motivation, 
2000, p. 73 ; D. Mainguy, « Remarques sur les contrats de situation et 
quelques évolution récentes du droit des contrats », Mél. M. Cabrillac, 
1999, p.165), à moins que celle-ci ne sõimpose par des r¯gles 
sp®cifiques, sõagissant de la rupture dõun mandat dõint®r°t 
commun ou dõun contrat de travail par exemple. 
 
205. La sanction nõest pas tr¯s clairement exprim®e : chaque partie 
dispose de la faculté de résilier le contrat moyennant le préavis 
contractuellement prévu à défaut un préavis raisonnable. De quelle 
manière ? Lõabus dans la r®siliation sanctionnait, classiquement le 
fait dõavoir r®sili® un contrat sans pr®avis ou sur un pr®avis trop 
court, ou de manière fautive et on peut supposer que cette voie 
sera utilis®e avec, ¨ r®soudre, la question de savoir si lõabus de 
droit est sanctionné par les règles de la responsabilité contractuelle 
ou extracontractuelle, distinction essentielle ne serait-ce que pour 
faire respecter le préavis contractuel éventuellement prévu, ou les 
clauses relatives au litige. A moins quõil sõagisse dõenvisager la plus 
classique « faute » dans la rupture du contrat, qui règlera ce point, 
permettra dõutiliser toutes les stipulations contractuelles utiles, à 
commencer par la durée conventionnellement prévue du préavis (y 
compris pour la critiquer) et les clauses relatives au litige (comp. D. 
Mainguy, La nature de la responsabilité du fait de la rupture brutale des 
relations commerciales établies, D. 2011, 1495) sauf à retomber dans 
les affres connues en applications de lõarticle L. 442-6, I, 5° C. com.. 
 
En toute hypoth¯se, lõarticle 1211 offre une alternative et une 
extension ¨ la formule de lõarticle L. 442-6, I, 5° du Code de 
commerce utilisé à toutes les occurrences, du moins dans son 
champ strict dõapplication, entre professionnels (sinon entre 
commerçants). Extension en premier dans la mesure o½ lõarticle 
1211 est un texte de droit commun qui peut servir de fondement 
légal à des actions entre tous contractants, quelle que soient leurs 
qualit®s Altenative ensuite dans la mesure o½ lõapplication de 
lõarticle L. 442-6, I, 5° du Code de commerce se heurte à tout une 
s®rie dõobstacles : limitation de son champ dõapplication, 
complications processuelles, sanction par les règles de la 
responsabilité délictuelle (du moins pour les contrats internes) et 
donc abandon des règles contractuelles, notamment relatives au 
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litige, etc. En revanche, les règles spéciales du Code de commerce 
retrouvent leur intérêt dans les cas types du droit de la concurrence 
et notamment lorsque le soutien du ministre de lõ®conomie 
sõimpose (C. com., art. L. 442-6, III). 
 

Daniel  Mainguy  
  
SECTION 3  CONTRATS A DUREE DET ERMINEE  
 

Art. 1212 Lorsque le contrat est conclu pour une durée déterminée, 

chaque partie doit lõex®cuter jusquõ¨ son terme. 

Nul ne peut exiger le renouvellement du contrat.  

  

Art. 1213 Le contrat peut être prorogé si les contractants en manifestent 

la volonté avant son expiration. La prorogation ne peut porter atteinte 

aux droits des tiers.  

  

Art. 1214 Le contrat ¨ dur®e d®termin®e peut °tre renouvel® par lõeffet de 

la loi ou par lõaccord des parties. 

Le renouvellement donne naissance à un nouveau contrat dont le 

contenu est identique au précédent mais dont la durée est indéterminée.  

  

Art. 1215 Lorsquõ¨ lõexpiration du terme dõun contrat conclu ¨ dur®e 

déterminée, les contractants continuent dõen ex®cuter les obligations, il y 

a tacite reconduction. Celle-ci produit les mêmes effets que le 

renouvellement du contrat.  

 
206. De manière parallèle aux nouvelles règles intéressante les 
contrats à durée indéterminée, les articles 1212 à 1215 envisagent 
les règles relatives aux contrats à durée déterminée, lesquelles sont 
lõoccasion de pr®cisions plus que de de r®elles innovations sauf ¨ la 
marge.  
 
207. Ainsi, lõarticle 1212 dispose que le contrat conclu pour une 
durée déterminée doit être exécuté jusquõ¨ son terme. Rien de 
nouveau, sinon une interrogation sõagissant de la sanction de cette 
situation face ¨ la question classique de la rupture dõun contrat ¨ 
durée déterminée avant ce terme, et dont la solution est à identifier 
dans les nouvelles techniques de résolution unilatérale du contrat. 
De m°me, le renouvellement dõun contrat ne peut °tre exig®, sans 
doute mais avec quelques réserves. Ainsi un renouvellement est 
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toujours possible, ne serait-ce que par lõeffet de la volont® des 
parties ou lõeffet dõune clause dite de tacite reconduction. 
Toutefois, lõarticle 1214 pr®cise quõun renouvellement peut 
sõimposer par lõeffet de la loi, et on songe ¨ quelques situations 
particuli¯res dont celles des baux ruraux (plus quõ¨ celui des baux 
commerciaux où le non renouvellement est toujours possible à 
condition dõen payer le prix).  Une autre situation relève de la 
consid®ration de lõabus du droit de ne pas renouveler un contrat, 
en pr®sence dõune clause le pr®voyant, ou alors quõun contrat sõest 
renouvelé à plusieurs reprises ou encore quõune forme de 
promesse de renouvellement a pu encore être exprimée par 
exemple du fait de lõexigence dõinvestissements importants (Cass. 
com. 5 avr. 1994, Bull. civ. IV, n°149, D. 1995, somm. p. 90, obs. D. 
Mazeaud, JCP 1994, I, 3803, obs. Ch. Jamin, Contrats conc. consom. 
1994, n° 159, obs. L. Leveneur, RTD civ. 1994, p. 604, obs. J. Mestre, 
Cass. com. 20 janv. 1998, Bull. civ. IV, n°40, D. 1998, p. 413, note C. 
Jamin, Somm. p. 333, obs. D. Ferrier, Contrats conc. consom. 1998, n°56, 
obs. L. Leveneur, RTD civ. 1998, p. 675, obs. J. Mestre. Comp. 
Cependant, pour lõ®chec au renouvellement dõun contrat ¨ dur®e 
d®termin®e dans le respect du pr®avis contractuel, malgr® lõexigence 
dõinvestissements : Cass. com. 4 janv. 1994, Bull. civ. IV, no 13, D. 1995, 
p. 355, note G. Virassamy, som., p. 90, obs. D. Mazeaud, JCP 1994, I, 
3757, obs. Ch. Jamin, Contr. conc. consom. 1994, n°69, note L. Leveneur). 
Rien en revanche sur lõexigence de motivation justifiant le nou 
renouvellement ou encore sur lõindemnisation ®ventuellement due, 
questions qui, dans le champ des contrats dõaffaires et des contrats 
de distribution notamment, demeure donc en suspens, ou plus 
exactement, en défaveur de leur prise en compte. 
 
208. Lõarticle 1214, alinéa 2 du Code civil règle également une 
question particulière, celle de la nature du contrat renouvelé : « le 
renouvellement donne naissance à un nouveau contrat dont le contenu est 
identique au précédent mais dont la durée est indéterminée » (Cass. civ. 
1ère, 15 nov. 2005, Bull. civ. I, n°413, D. 2006, p. 587, note M. Mekki, 
Defrénois, 2006, p. 828, obs. C. Le Gallou, RDC 2006,p. 696, obs. Y.-M. 
Laithier, RTD civ. 2006, p. 114, obs. J. Mestre et B. Fages, Comp. 
Cependant Cass.com. 15 janv. 2008, n°06-14698, JCP, 2008, II, 10005, 
note N. Dissaux). Le nouveau contrat est donc un contrat identique 
à celui auquel il se substitue, sauf la question de la durée, à moins 
bien entendu que les parties aient prévu que le contrat renouvelé, 
ou reconduit, serait un contrat à durée déterminée. 
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209. Lõarticle 1213 ®voque aussi la ç prorogation  », qui permet de 
repousser le terme dõun contrat, tr¯s utile lorsque le 
renouvellement impose de respecter des formes particulières ou 
des devoirs précontractuels doivent être, à nouveau, effectués, par 
exemple lõexigence dõinformation pr®contractuelle de lõarticle L. 
330-3 du Code de commerce (Cass. com. 14 janv. 2003, RTD civ. 
2003, p. 498, p. 498, obs. J. Mestre et B. Fages). 
 
210. Restait lõhypoth¯se de la continuation du contrat, apr¯s le 
terme, alors que les parties nõont pas pr®vu de clause relative au 
renouvellement du contrat ou quõaucune manifestation expresse de 
volont® de renouvellement ne sõest exprim®e : ce qui se déroule 
ensuite relève-t-il de lõextracontractuel, dõune forme all®g®e de 
contrat ou dõune technique, implicite de reconduction ? Lõarticle 
1215 tranche en faveur de cette dernière solution, ce qui était déjà 
connu du bail par exemple. 
 

Daniel Mainguy  
 
CHAPITRE 4 LA CIRCUL ATION DU CONTRAT  
  

Art. 1216 Un contractant, le cédant, peut céder sa qualité de 
partie au contrat à un tiers, le cessionnaire, avec lõaccord de son 
cocontractant, le cédé. 
  
Cet accord peut être donné par avance, notamment dans le contrat 
conclu entre les futurs cédant et cédé, auquel cas la cession 
produit effet ¨ lõ®gard du c®d® lorsque le contrat conclu entre le 
cédant et le cessionnaire lui est notifi® ou lorsquõil en prend acte. 
  
La cession doit être constatée par écrit, à peine de nullité.  
  
Art. 1216-1 Si le cédé y a expressément consenti, la cession de 
contrat lib¯re le c®dant pour lõavenir. 
A défaut, et sauf clause contraire, le cédant est tenu solidairement 
¨ lõex®cution du contrat.  
  
Art. 1216-2 Le cessionnaire peut opposer au cédé les exceptions 
inh®rentes ¨ la dette, telles que la nullit®, lõexception 
dõinex®cution, la r®solution ou la compensation de dettes 
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connexes. Il ne peut lui opposer les exceptions personnelles au 
cédant. 
Le c®d® peut opposer au cessionnaire toutes les exceptions quõil 
aurait pu opposer au cédant.  
  
Art. 1216-3 Si le c®dant nõest pas lib®r® par le c®d®, les s¾ret®s qui 
ont pu être consenties subsistent. Dans le cas contraire, les 
s¾ret®s consenties par des tiers ne subsistent quõavec leur accord. 
Si le cédant est libéré, ses codébiteurs solidaires restent tenus 
déduction faite de sa part dans la dette.  

  
 
1. Le présent : changement et constantes 
 
a. Lõadmission de la cession de contrat 
 
211. Le nouvel article 1216 du Code civil consacre le mécanisme de 
cession de contrat permettant à un contractant, « le cédé », de « céder 
sa qualité de partie au contrat à un tiers, le cessionnaire, avec lõaccord de 
son cocontractant, le cédé ».  
 
Cette disposition est insérée au sein du Chapitre 4 « La circulation 
du contrat » du Titre 4 « Les effets du contrat » . Le législateur a ainsi 
bien distingué la cession de contrat, partie intégrante de la Partie 1 
intitulée «  Le contrat », des cessions de créance et de dette qui 
figurent toutes deux dans la Partie 4 « Le régime général des 
obligations ».  
 
212. Cette mise en forme permet dõappuyer la distinction voulue 
par le l®gislateur entre, dõune part, les cessions de dette et de 
cr®ance, et dõautre part, la cession de contrat qui ne peut se 
résumer en une simple combinaison des deux premières. (V. L. 
Aynes, La cession de contrat et les opérations juridiques à trois personnes, 
Economica, 1984, p.11 ). La cession de contrat apparaît alors comme 
un m®canisme ¨ part enti¯re. Il sõagit dõun outil permettant de faire 
survivre un contrat encore viable économiquement en favorisant sa 
circulation.  
 
213. Les juges ont ainsi démontré une certaine prudence au cours 
du XXème siècle afin de définir ce « contrat dõune nature 
particulière », regroupant, certes, cession de créance et transfert de 
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dette, mais conservant une autonomie propre (Soc. 12 nov. 1954, D. 
1955. I,22, RTD Civ. 1955.334, Obs. Carbonnier ¨ propos dõune cession 
de bail ).   
 
Le principe nõa rien de novateur en soi : certaines matières utilisent 
déjà usuellement les cessions de contrat, notamment en droit de la 
distribution ( V. en ce sens Com. 21 février 2012 n°11-13.653, précisant 
lõobligation dõinformation pr®contractuelle incombant au c®dant ¨ lõ®gard 
du cessionnaire dans le cadre dõun contrat de concession en cours 
dõex®cution). Pour autant, le principe de cession de contrat en droit 
commun peinait ¨ trouver sa cons®cration. Lõimpossibilit® de c®der 
une dette, au motif quõelle ferait courir un risque de perte dõassiette 
pour le c®d®, emportait dans un m°me temps lõimpossibilit® de 
c®der un contrat qui par principe, est constitu® dõactifs mais 
®galement de passifs.  Par ailleurs, cõest bien lõaspect humain du 
contrat qui pr®valait, permettant de lõassimiler ç moins (à) un lien de 
droit entre deux patrimoines quõentre deux personnes ».  
Ce postulat constituait dès lors un obstacle conséquent à la cession 
de contrat. (V. Ch. Jamin, Cession de contrat et consentement du cédé, 
D. 1995). 
 
214. Il fut néanmoins possible de trouver des alternatives. 
Christophe Lapp avait déjà tenté de définir la cession de contrat 
comme étant « la convention par laquelle on transf¯re dõun contractant ¨ 
un tiers lõensemble des rapports juridiques issus dõun contrat » (V. Ch. 
LAPP, Essai sur la cession de contrat synallagmatique à titre particulier, 
thèse , Strasbourg, 1950, p.9, n°1). Ainsi, si le professeur Lapp évoque 
la cession de rapports juridiques issus du contrat plutôt que du 
contrat lui même,  cõest parce que techniquement, le contrat, ®tant 
entendu comme la rencontre de volontés ne peut être transféré. A 
lõoccasion de la cession du contrat, il y aura effectivement une 
nouvelle volonté qui se manifestera, celle du cessionnaire, distincte 
de la volont® du c®dant. Cõest donc bien davantage une cession de 
rapports juridiques que de contrat ( V. E. Jeuland, Cession de contrats, 
Rep. civ. juin 2010). La difficulté de définition de ce mécanisme a 
conduit le Professeur Jeuland a adopté une vision pratique, 
précisant ainsi que la cession de contrat serait une « opération par 
laquelle un tiers, nommé le cessionnaire, succède à un contractant, 
nommé le cédant, dans un contrat ayant été conclu avec un autre 
contractant nommé le cédé è. Cõest bien cette acception qui semble 
avoir ®t® retenue dans la r®forme. Si la section 4 sõintitule 
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effectivement « La cession de contrat è, lõalin®a premier de lõarticle 
1216 mentionne lui une cession de « qualité de partie », en référence, 
on lõimagine, aux droits et obligations qui lui incombent.  
 
b. Le consentement du cédé 
 
215. Pour autant, le consentement du cédé restait la question 
centrale afin de permettre la consécration législative de la cession 
de contrat. Les r®percutions quõune telle op®ration pouvait avoir 
sur le cédé sõimaginent ais®ment : la cession ne doit pas empêcher 
le c®d® de b®n®ficier de lõex®cution du contrat en cause, notamment 
par une potentielle insolvabilité de son cocontractant.  
 
La jurisprudence ¨ cet ®gard nõa pas su, au cours des ann®es 1990 
imposer une règle précise et sans équivoque. Plusieurs arrêts se 
sont ainsi succ®d®s. La Cour de cassation a dõabord impos® la 
recherche du consentement du c®d® dans le cadre dõune cession de 
contrat intuitu personae. ( V. Cass. com. 7 janv. 1992, n°90-14.831, Bull. 
1992 IV N°3 p.3). Il ®tait d¯s lors possible dõy entrevoir, a contrario, 
une indifférence quant à son consentement dans les cas où il ne 
sõagissait pas de contrats intuitu personae. Cette idée sera confirmée 
par la Haute juridiction, qui, assimilant la ce ssion de contrat à la 
cession de cr®ance, consid®rait que le c®d® nõ®tait quõun tiers au 
contrat. Ainsi, par application de lõarticle 1165 du Code civil et du 
principe de lõeffet relatif des conventions, la simple opposabilit® de 
ladite cession au cédé était suffisante (Cass. civ. 3e, 7 juill. 1993, n°91-
12.368).  
 
216. Pour autant la solution retenue dans la réforme est bien la 
n®cessit® de recueillir le consentement du c®d®, lõalin®a premier de 
lõarticle 1216 disposant que la cession ®tait possible ç avec lõaccord de 
son cocontractant ». Ainsi, les formalités vont bien au delà de celles 
attendues dans le cadre dõune cession de cr®ance, exigeant une 
signification au d®biteur. Cela sõexplique logiquement par le fait 
que, outre la recherche dõun objectif ®conomique central à la 
conclusion dõun contrat, les parties recherchent syst®matiquement 
un cocontractant fiable sans lequel ils ne prendraient pas le risque 
de sõengager. Pour garantir au c®d® dõobtenir lõex®cution de son 
contrat, il ®tait donc essentiel dõint®grer son consentement dans le 
mécanisme.  
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217. Le législateur précise ainsi une des façons de mettre en place 
la cession de contrat future. Lõalin®a 2 de lõarticle 1216 dispose ainsi 
que la cession peut être prévue conventionnellement dans le 
contrat de base. Le consentement sera considéré comme acquis et le 
c®dant pourra mettre en ïuvre la clause ¨ tout moment, sous 
réserve de le notifier au cédé afin de lui rendre la cession effective.    
 
Le cédé apparaît alors comme un élément central de ce mécanisme, 
laissant paraître un rapport tripartite évident.  Lõarticle 1216-1 
dispose ainsi que, outre son accord pour le principe même de la 
cession de contrat, le cédé a également la capacité de libérer, ou 
non, le c®dant pour lõavenir. La cession de contrat doit ainsi 
contenir une stipulation précise permettant de libérer le cédant. 
Dans le cas contraire, ce dernier restera « tenu solidairement à 
lõex®cution du contrat ». En dõautres termes, la simple existence de la 
cession de contrat ainsi que lõagr®ment de cette cession par le c®d® 
ne suffisent pas pour libérer le cédant.  On observe la une double 
protection accord®e au c®d®, lui garantissant lõex®cution du contrat 
cédé, soit par le cessionnaire, soit par le cédant lui même si aucune 
clause ne stipule le contraire.  
 
Lõarticle 1216-3 alinéa premier va également en ce sens puisquõil 
conditionne lõan®antissement des s¾ret®s inh®rentes au contrat ¨ la 
libération du cédant par le cédé.  
 
Lõarticle 1216-2 quant ¨ lui traduit le principe dõopposabilit® des 
exceptions, distinguant celles inhérentes à la dette qui devront être 
assumées par le cessionnaire, et celles personnelles au cédant 
auxquelles ce dernier reste lié. La solution retenue semble à cet 
®gard dõune certaine logique : les exceptions liées à la dette 
pourront être opposées au cédé par le cessionnaire. Le cessionnaire 
se substituant dans les droits du cédant, il convient effectivement 
quõil puisse lui opposer cette cat®gorie dõexceptions, de la m°me 
mani¯re quõaurait pu le faire le c®dant. A contrario, les exceptions 
personnelles au cédant lui restent propres, ne permettant pas au 
cessionnaire de sõen pr®valoir ¨ lõencontre du c®d®.  
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Si la logique en elle même ne pose pas réellement de difficulté, il 
est int®ressant de noter que sõagissant de lõopposition des 
exceptions, la libération par le cédé ne semble cette fois pas requise.  
 
2. Lõavenir : questions et difficult®s dõinterpr®tation  
 
218. Lõanalyse de ces articles nouveaux met en ®vidence la 
distinction retenue entre la cession de contrat et la libération du 
cédant. En effet, il apparait de manière évidente que puisse exister 
la cession de contrat sans que ce dernier soit libéré. Si cela peut 
poser quelques interrogations sur le plan pratique, sur le plan 
théorique cela semble justifié. A cet égard le Professeur Aynes 
rappelait que le but de la cession de contrat nõ®tait en aucun cas la 
libération du cédant. Si celui-ci cherchait réellement une libération, 
dõautres m®canismes lui ®taient offerts tels que la r®siliation. La 
réforme va donc dans ce sens : par principe il ne sõagit pas de 
libérer le cédant mais davantage de permettre au contrat de 
survivre alors que ce dernier ne peut plus ou ne veut plus 
poursuivre le contrat. La lib®ration du c®dant nõappara´t donc pas 
comme une condition de validité de la cession. En pratique, la 
cession de contrat nõaura pour effet direct que de « déplacer » le 
c®dant sur lõ®chelle des d®biteurs : le cédé donne en réalité son 
accord pour quõil ne soit plus le d®biteur principal mais un 
débiteur secondaire, qui reste néanmoins tenu solidairement.  
 
219. En pratique, cela est susceptible dõavoir des effets positifs ¨ 
lõ®gard du c®d®. De prime abord, ce dernier aura en effet une 
certaine garantie dõex®cution de la prestation par le cocontractant 
quõil aura initialement choisi, m°me de mani¯re subsidiaire. En 
second lieu, on peut aisément imaginer que le cédant apportera 
une diligence toute particulière dans le choix du cessionnaire afin 
de ne pas avoir ¨ prendre le relai dans lõex®cution du contrat dans 
lõhypoth¯se o½ le cessionnaire serait d®faillant. Si la solution 
apparaît alors bienvenue pour le cédé, elle peut également sembler 
rigoureuse ¨ lõ®gard du c®dant qui nõop¯re finalement pas une 
réelle cession de contrat au sens pratique du terme.  
 
220. Des questions peuvent se poser ®galement sõagissant de la 
teneur de lõaccord du c®d®. En effet, le terme « accord » lui même 
est juridiquement incertain. Bien quõil ®voque indubitablement le 
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consentement du cédé, il sera potentiel sujet à précisions par le 
juge. Sõagit-il dõune simple adh®sion ou dõun ®change concret entre 
cédant et cédé sur le choix du cessionnaire ? Le cédé va-t-il, en 
pratique, intervenir activement dans le choix du cessionnaire ? Cela 
pourrait sõentendre puisque le cessionnaire deviendra ¨ lõissue de 
la cession, le nouveau cocontractant du cédé. Une telle acception 
répondrait a lors au principe de liberté contractuelle. Cela 
confirmerait ainsi le caract¯re tripartite de lõop®ration. Pour autant 
le c®d® nõest-il pas tiers ¨ lõacte de cession en ce sens quõil est lui 
m°me, dõune certaine mani¯re, lõobjet de la cession ? Son statut 
pourrait dès lors constituer un frein à une participation trop active 
dans le choix du cessionnaire, la limitant à un simple agrément sur 
proposition du cédant.  
 

Camille Dutheil  
  
CHAPITRE 5 LõINEXECUTION DU CONRAT  
 
SECTION 1 LES REMEDES A LõõINEXECUTION  
 

Section 5 Lõinex®cution du contrat  

  

Art. 1217 La partie envers laquelle lõengagement nõa pas ®t® ex®cut®, ou 

lõa ®t® imparfaitement, peut :  

- refuser dõex®cuter ou suspendre lõex®cution de sa propre obligation ; 

- poursuivre lõex®cution forc®e en nature de lõobligation ; 

- solliciter une réduction du prix ; 

- provoquer la résolution du contrat ; 

- demander r®paration des cons®quences de lõinex®cution.  

Les sanctions qui ne sont pas incompatibles peuvent être cumulées ; des 

dommages et intérêts peuvent toujours sõy ajouter.  
 
221. Mini séisme : le Code civil propose une liste de « remèdes » à 
lõinex®cution du contrat ¨ travers une liste, dõailleurs non 
exhaustive, de ceux-ci en les rassemblant en un ensemble cohérent, 
et dõailleurs assez long, structur® et d®velopp®, int®grant la plupart 
des « sanctions » modernes, où le Code civil envisageait ces 
questions de mani¯re disparate (de lõarticle 1142 ¨ lõarticle 1184, 
perdu au mili eu des conditions résolutoires) et incomplète. On 
pourra gloser sur la parfaite coh®rence de lõensemble qui laisse se 
mélanger des sanctions affectant le contrat comme la résolution ou 
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la r®paration, et des sanctions nõaffectant que des obligations comme 
la question disput®e de lõex®cution forc®e, qui demeure celle des 
obligations. 
 
Il reste que ce séisme emporte nombre de répliques à travers la 
réforme, considérable, des modes de résolution des difficultés liées 
¨ lõinex®cution dõun contrat, r®forme de la force majeure, de 
lõexception dõinex®cution, de la r®solution, de la réduction du prix , 
etc. On nõest très loin dõavoir fini de mesurer les cons®quences 
jurisprudentielles futures de cette évolution. 
  
SECTION 2 LA FORCE M AJEURE 
 

Art. 1218 Il y a force majeure en mati¯re contractuelle lorsquõun 

événement échappant au contrôle du débiteur, qui ne pouvait être 

raisonnablement prévu lors de la conclusion du contrat et dont les effets 

ne peuvent °tre ®vit®s par des mesures appropri®es, emp°che lõex®cution 

de son obligation par le débiteur. 

Si lõemp°chement est temporaire, lõex®cution de lõobligation est 

suspendue à moins que le retard qui en résulterait ne justifie la 

r®solution du contrat. Si lõemp°chement est d®finitif, le contrat est r®solu 

de plein droit et les parties sont libérées de leurs obligations dans les 

conditions prévues aux articles 1351 et 1351-1.  

 
222. Le tr¯s grand avantage de lõarticle 1218 du Code civil repose 
sur la d®termination suppl®tive dõune part dõune d®finition de la 
force majeure ouvrant, un peu, moins ¨ lõinterpr®tation, dans un 
contexte jurisprudentiel particulièrement touffu, et de proposer des 
cons®quences ¨ la survenance dõun tel ®v¯nement de force majeure, 
le tout, et ce nõest un mince exploit, en reprenant les solutions 
généralement admises en jurisprudence.  
 
223. Une d®finition suppl®tive dõabord, ou plus exactement une 
description.  On se souvent que la formule de lõex-article 1148 du 
Code civil ouvrait toutes les possibilit®s dõinterpr®tations, ce 
dõautant que celles-ci empruntaient  à la force majeure telle 
quõenvisag®e en droit de la responsabilit® extracontractuelle. 
Lõarticle 1218 pr®cise dõailleurs que la force majeure quõil d®termine 
vaut « en matière contractuelle », quand bien même la définition 
serait reprise en matière délictuelle. Sur le fondement de la version 
pr®c®dente, on admettait trois ®l®ments lõirrésistibilité , 
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lõimpr®visibilit®, lõext®riorit®, ¨ des degr®s variables (caract¯re 
absolu ou relatif de lõappr®ciation de chacun de ces ®l®ments) et 
dõailleurs pas toujours rassemblés, notamment sõagissant du crit¯re 
de lõext®riorit®, quõon ne retrouvait plus dans les solutions de la 
Cour de cassation (Cass. civ. 1ère, 30 oct. 2008, n°07-17134, JCP, 2008, 
II, 10198, note P. Grosser, Cass. ass. plén., 14 avr. 2006, Bull. ass. Plén., 
n°5, D. 2006, p. 1557, note P. Jourdain, JCP 2006, II, 10087, note P. 
Grosser, RDC 2006, p. 1207, obs. G. Viney) ce qui donnait le 
sentiment dõune f©cheuse incertitude, propice ¨ une ins®curit® 
suppos®e, au gr® des variations de lõinterpr®tation des juges, du 
fond ou de la Cour de cassation. 
 
224. De ce point de vue lõarticle 1218 offre une description 
supplétive  : « un événement échappant au contrôle du débiteur, qui ne 
pouvait être raisonnablement prévu lors de la conclusion du contrat et 
dont les effets ne peuvent être évités par des mesures appropriées, empêche 
lõex®cution de son obligation par le d®biteur », conception moderne de 
la force majeure.  
 

Lõirr®sistibilit® est saisie par ses anticipations, lõ®vitabilit® 
(lõ®v®nement est irr®sistible et emp°che lõex®cution dõun contrat, 
mais la question se pose de savoir si les conséquences, irrésistibles, 
de lõ®v®nement, pouvaient °tre ®vit®es. Le caract¯re irr®sistible de 
lõ®v®nement est en effet consubstantiel du caract¯re « de force 
majeure è de lõ®v®nement, il ne le caractérise pas, il le définit. Par 
exemple, la foudre, une tempête, etc. sont irrésistibles, sans aucun 
doute, autre étant la question de savoir si leurs conséquences 
pouvaient être évitées.  
 
De même pour le caractère imprévisible : est imprévisible ce quine 
peut être prévu, or, la plupart des événements de force majeure 
sont pr®visibles. L¨ encore, cõest le caract¯re « raisonnablement 
prévisible » qui importe, associ® ®galement ¨ celui de lõ®vitabilit® 
(Cass. civ. 1ère, 9 mars 1994, JCP 1994, éd. G, I, 3773, obs. G. Viney). 
 
Et enfin pour le caractère extérieur de lõ®v®nement, transform® en 
événement « qui échappe au contrôle du débiteur» par exemple une 
grève non justifiée par une situation développée par le débiteur, et 
qui lõempêcherait dõexécuter un contrat (Cass. com. 12 nov. 1969, JCP 
1970, II, 16791, note M. de Juglard et E. du Pontavice ; Cass. civ. 1ère, 10 
févr. 1998, D. 1998, p. 539, note D. Mazeaud, Cass. civ. 1ère, 6 oct. 1993, 
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JCP 1993, II, 22154 note Ph. Waquet). 
 
225. Lõarticle 1218 ajoute également un autre point capital, celui 
des cons®quences de la survenue dõun tel ®v®nement. Jusquõ¨ 
présent, la jurisprudence offrait une solution fondée sur la théorie 
des risques qui fait peser le risque dõinex®cution sur le d®biteur, 
sauf lõhypoth¯se du cas fortuit. D¯s lors, une inex®cution partielle 
et temporaire  emporte plutôt une logique de suspension du contrat 
(Cass. civ. 3ème, 22 févr. 2006, D. 2006, p. 2978, note St. Beaugendre, 
RTD civ. 2006, p. 764, obs. J. Mestre et B. Fages, RDC 2006, p. 1087, 
obs. Y.-M. Laithier) tandis quõune inex®cution d®finitive justifierait 
sa r®solution, mais lõensemble demeurait, finalement, peu assur®, et 
surtout offrait de nombreuses interrogations  : la suspension affecte-
t-elle lõensemble des effets et obligations du contrat (quid des 
obligations de confidentialité ou de non concurrence, de 
lõ®coulement du temps, dõune clause relative aux litiges, etc., qui 
supporte le coût de la résolution, qui peut la déclencher, etc.).  
 
La solution, supplétiv e toujours, de lõarticle 1218, al. 2 du code civil 
pr®sente alors lõavantage de couper court ¨ des discussions vaines. 
Lõemp°chement temporaire emporte suspension du contrat, sauf si 
le retard justifie la résolution du contrat  : lõemp°chement d®finitif 
emporte la résolution de plein droit du contrat (à faire alors 
éventuellement constater en cas de difficulté, emportant alors 
discussion des caractères de la force majeure) avec application des 
règles des articles 1351 et 1351-1 du Code civil.  
 

Daniel Mainguy  
  
SECTION 3 LõEXCEPTION DõINEXECUTION  
 

Sous-section 1 Lõexception dõinex®cution  

  

Art. 1219 Une partie peut refuser dõex®cuter son obligation, alors m°me 

que celle-ci est exigible, si lõautre nõex®cute pas la sienne et si cette 

inexécution est suffisamment grave.  

  

Art. 1220 Une partie peut suspendre lõex®cution de son obligation d¯s 

lors quõil est manifeste que son cocontractant ne sõex®cutera pas ¨ 

lõ®ch®ance et que les cons®quences de cette inex®cution sont 

suffisamment graves pour elle. Cette suspension doit être notifiée dans 
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les meilleurs délais.  

 
226. Non prévue dans le Code civil version 1804, moyen de 
d®fense tir® de lõanalyse de lõex-article 1184 du Code civil, parfois 
considéré comme une technique archaïque, voire une méthode de 
justice priv®e par lõusage dõun moyen de r®torsion, dõune prise 
dõotage contractuelle, lõexception dõinex®cution fait une entr®e 
remarquée, et plus importante que le droit positif antérieur dans 
les règles relatives au droit commun des contrats (Comp., C. civ., 
art. 1612, 1704, 1948, et V. Cf. J. Béguin, « Rapport sur lõadage ç nul ne 
peut se faire justice à soi-même », Trav. Ass. H. Cap. t. XVIII, 1966, p. 
41). 
 
227. La situation juridique tient compte dõun contrat dans lequel 
les parties sont obligées réciproquement, quõil sôagisse    de formes 
contractuelles simples, comme la vente, ou complexes comme les 
contrats dõaffaires dans lesquels les effets et les obligations se 
déclinent dans le temps et sont, globalement réciproques. 
Dõailleurs lõarticle 1219 sõen tient, classiquement ¨ une conception 
obligationnelle  de lõexception dõinex®cution : « une partie peut refuser 
dõex®cuter son obligation, alors m°me que celle-ci est exigible, si lõautre 
nõex®cute pas la sienne et si cette inexécution est suffisamment grave ». 
On est ici très proche de la considération traditionnelle, et disons -
le, raisonnable, de lõinstitution : la mesure de rétorsion suppose la 
réciprocité. Toutefois, la Cour de cassation avait considéré que des 
contrats distincts, mais interd®pendants, parce que relevant dõun 
ensemble contractuels, permettait son usage (Cf. Cass. com. 12 juill. 
2005, JCP 2005, I, 194, obs. A. Constantin, RTD civ. 2006, p. 307, obs. J. 
Mestre et B. Fages). On aurait pu envisager une conception plus 
large : un contractant, un franchisé par exemple, peut-il refuser 
dõex®cuter sa part dõobligation, alors que son cocontractant, le 
franchiseur nõa pas ex®cut® ses obligations ¨ lõendroit de lõun ou de 
plusieurs autres franchisés ? On peut douter que lõarr°t de 2005 
autorise cette interprétation. 
 
228. Lõarticle 1219 propose dõailleurs des conditions assez 
classiques : celui qui excepte lõinex®cution de lõautre partie doit 
®tablir lõexistence dõune obligation exigible, celle dõune inex®cution, 
et la gravité de cette dernière.  
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En revanche, lõexigibilit® de lõobligation r®ciproque nõest 
quõenvisag®e, eu ®gard ¨ la formule de lõarticle 1220 qui instaure le 
principe, possible dõune exception dõinex®cution par anticipation. 
Possible mais conditionnée : lõobligation qui est susceptible de 
nõ°tre pas ex®cut®e ne doit pas °tre une simple intuition. Ce nõest 
pas une simple suspicion, autorisation toutes les manïuvres. Il 
doit être « manifeste »  que lõautre partie nõex®cutera pas sa part 
dõobligation ¨ lõ®ch®ance, alors que les cons®quences de cette 
inexécution sont suffisamment graves pour elle, de manière à 
« suspendre è lõex®cution de sa propre part dõobligation (laquelle 
doit être notifiée, rapidement). Le mécanisme a pour origine 
lõarticle 9 :201 des Principes pour un droit européen des 
contrats (dõailleurs plus souple, imposant le seul caractère 
raisonnable de la croyance en lõinex®cution à venir) : pas de simple 
suspicion, mais le caract¯re manifeste de lõinex®cution ¨ venir. 
Comment lõ®tablir ? La r®p®tition, lõinsolvabilit®, sans doute, plus 
que le sentiment.  
   

Daniel Mainguy  
 

SECTION 4 LõEXECUTION FORCEE DES OBLIGAT IONS DU 
CONTRAT  
 

Sous-section 2 Lõex®cution forc®e en nature  

  

Art. 1221 Le cr®ancier dõune obligation peut, apr¯s mise en demeure, en 

poursuivre lõex®cution en nature sauf si cette ex®cution est impossible ou 

sõil existe une disproportion manifeste entre son co¾t pour le d®biteur et 

son intérêt pour le créancier.  

  

Art. 1222 Après mise en demeure, le créancier peut aussi, dans un délai 

et à un coût raisonnables, faire exécuter lui-m°me lõobligation ou, sur 

autorisation préalable du juge, détruire ce qui a été fait en violation de 

celle-ci. Il peut demander au débiteur le remboursement des sommes 

engagées à cette fin. 

Il peut aussi demander en justice que le débiteur avance les sommes 

nécessaires à cette exécution ou à cette destruction.  

  
229. Dans lõactuel Code civil (version 1804) la question de 
lõex®cution forc®e est ®voqu®e dans lõarticle 1142, sõagissant de 
lõex®cution forc®e des obligations (compl®t® par lõarticles 1143 et 



 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

La réforme du droit des contrats , du régime  général et de la preuve des obligations | 184 

 
1144) et lõarticle 1184, al. 2 sõagissant de lõex®cution forc®e des 
contrats. 
 
La différence est capitale : lõex®cution forc®e dõune obligation 
suppose quõune telle obligation soit mal ex®cut®e, tandis que 
lõex®cution forc®e dõun contrat concerne lõhypoth¯se de la 
poursuite dõun contrat apr¯s une r®solution ou r®siliation abusive 
par exemple (ou, avant 2106, la question des promesses unilatérales 
de contracter).  
 
Lõarticle 1221 ne concerne ¨ cet ®gard que lõex®cution forc®e des 
obligations de faire, celle des obligations de ne pas faire étant 
envisag®e par lõarticle 1222. La question de lõex®cution forc®e des 
contrats peut, en revanche, être rattachée aux effets de la 
r®solution, dans lõarticle 1228. 
 
230. Jusquõen 2016, la question de lõex®cution forc®e des 
obligations de faire ®tait ambigu±. Lõex®cution forc®e est sõeffectue 
en effet ou bien en nature, ou bien par équivalent. Or nombre 
dõauteurs consid®raient que le principe de droit positif ®tait celui 
dõune ex®cution forc®e en nature et lõexception lõex®cution forc®e 
par équivalent. Le doute est cependant permis : la règle de lõex-
article 1142 assurait que lõex®cution forc®e des obligations de faire 
sõeffectuait en dommages et int®r°ts, par ®quivalent donc, sauf un 
certain nombre dõexceptions, lorsque lõex®cution forc®e 
nõimpliquait pas la personne du d®biteur. 
 
Cõest en effet une question essentielle : est-il possible, en droit 
franais, dõimposer, par principe, une ex®cution forc®e en nature, 
impliquant donc de contraindre un contractant à exécuter une 
obligation, outre lõinconv®nient ®conomique de la solution, 
marquée par exemple par la célèbre affaire Whisler (Cass. civ. 14 
mars 1900, DP, 1900, 1, 497, note M. Planiol). 
 
Or, lõarticle 1221 inverse le propos (¨ supposer que lõex®cution 
forcée par équivalent ait bien été de principe avant 2016, Comp. D. 
Mainguy, Lõex®cution forcée, in Réforme du droit des contrats, le débat, 
Droit et patr. Oct.2014, p. 60, Th. Génicon, Ibid, p. 63), faisant de 
lõex®cution forc®e en nature le principe : « Le cr®ancier dõune 
obligation peut, apr¯s mise en demeure, en poursuivre lõex®cution en 
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nature sauf si cette ex®cution est impossible ou sõil existe une 
disproportion manifeste entre son coût pour le débiteur et son intérêt pour 
le créancier ». 
 
Il nõest pas certain que les choses soient, au final, consid®rablement 
changé. La première exception concerne en effet lõhypoth¯se de 
lõex®cution forc®e impossible, impossibilit® mat®rielle par exemple 
(perte de la chose par exemple) et, sans doute, impossibilité 
« personnelle » ou « économique », comme dans toutes les 
hypoth¯ses dans lesquelles lõex®cution forcée implique la personne 
du débiteur, les obligations autres que celles de livrer une chose ou 
de payer notamment. 
 
231. La seconde exception semble en revanche totalement 
novatrice (Comp. Cependant PEDC, art. 9 : 102 où l'exécution en nature 
ne pouvait être obtenue lorsque le créancier « peut raisonnablement 
obtenir l'exécution par un autre moyen ») : « sõil existe une disproportion 
manifeste entre son coût pour le débiteur et son intérêt pour le créancier ». 
Comment apprécier cette innovation, bouscule-t-elle les équilibres 
contractuels (Comp. Th. Genicon, op. cit., p. 63) ? On peut faire 
observer en premier que cette question relève principalement de 
lõappr®ciation des juges du fond et quõelle suppose une 
disproportion « manifeste », cõest-à-dire exagérée, considérable entre 
deux éléments. La proportionnalité est en effet un outil de 
comparaison, ici entre le co¾t de lõex®cution forc®e en nature pour 
le d®biteur et lõint®r°t pour le cr®ancier. On songe par exemple ¨ 
lõaffaire dite des ç cuves », sõagissant de lõobligation de restitution 
en nature des cuves mises à disposition par le fournisseur de 
produits p®troliers ¨ lõexploitant dõune station service, en cas de 
rupture du contrat, o½ il avait fallu le renfort de lõanalyse 
concurrentielle pour vaincre l es réticences des juridictions 
traditionnelles pour imposer leur restitution par équivalent, 
pr®cis®ment, en raisons de la disproportion de lõint®r°t du 
créancier et le coût pour le débiteur (Cf. Cass.com. 29 janv. 1985, 
Bull. civ. IV, no 34, Cons. conc. 29 sept. 1987, Cah. dr. entr. 1987/6, note 
F. Pérochon ; D. 1988. Somm. 295, obs. Ch. Gavalda et Cl. Lucas de 
Leyssac ; Cass.com. 18 févr. 1992, JCP 1992. II. 21897, note M. Béhar-
Touchais ; D. 1992. 57, note C. Hannoun ; D. 1992. Somm. 396, obs. 
D. Ferrier). 
 
On songe ®galement aux hypoth¯ses dõex®cution forc®e en nature 
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dõune obligation de r®aliser un ouvrage et de lõexemple c®l¯bre de 
la d®molition reconstruction dõun ®difice en raison dõune diff®rence 
de 0,33 mètres par rapport aux stipulations contractuelles (Cass.civ. 
3e, 11 mai 2005, no 03-21.136: Bull. civ. III, no 103, mieux, ou pire, pour 
0,5 centimètres : Cass. civ. 3e, 20 mars 2002, n° 00-16.015, D. 2002, p. 
2075, note C. Caron, p. 2507, obs. B. Mallet-Bricout; RTD civ. 2002, p. 
333, obs. T. Revet, V. toutefois sur le fondement du caractère 
disproportionné de la sanction : Cass. civ. 3e, 15 oct. 2015, n° 14-23.612, 
D. 2015. 2423, note C. Dubois; RDI 2016, p. 27, obs. D. Tomasin, JCP 
2016, 51, note M. Behar-Touchais, RTD civ. 2016, p.. 107, obs. H. 
Barbier, p. 140, obs. P.-Y. Gautier) et quõon aurait pu consid®rer 
comme disproportionnée, voire aberrante  : demander lõex®cution 
forc®e en nature dõune obligation alors quõil aboutit ¨ une g¯ne et 
des coût sans rapport entre le co¾t pour le d®biteur et lõint®r°t du 
créancier ne relève-t-il dõailleurs pas, typiquement, de la question 
de lõabus du droit de cr®ance ? 
 
232. Lõarticle 1221, loin de se présenter comme une rupture, ou 
une régression, propose donc, au contraire, un fondement légal à 
des solutions rendues et, sans doute, un support, pris en termes 
dõanalyse ®conomique ¨ mesurer avec des arguments dõanalyse 
traditionnelle, ou  morale, visant à assurer au juge, une plénitude 
dõoptions dans sa prise de d®cision. Par ailleurs, on peut consid®rer 
que lõex®cution forc®e dõune obligation en nature nõest pas une fin 
en soi, mais lõun des rem¯des ¨ la dispositions des contractants, 
parmi ceux offerts dans la palette présentée, notamment, par 
lõarticle 1217 du Code civil, la r®solution par exemple. 
 

Daniel Mainguy  
 
SECTION 5 LA REDUCTI ON DU PRIX DU CONTRA T 
 

Sous-section 3 La réduction du prix   

  

Art. 1223 Le créancier peut, après mise en demeure, accepter une 

exécution imparfaite du contrat et solliciter une réduction 

proportionnelle du prix. 

Sõil nõa pas encore pay®, le cr®ancier notifie sa d®cision de r®duire le prix 

dans les meilleurs délais.  
 
233. Connue du droit de la vente, en mati¯re dõaction estimatoire 
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de lõarticle 1644 du Code civil ou de lõarticle L. 211-10 du Code de 
la consommation, la possibilité pour le créancier insatisfait de 
demander, de manière générale, une réduction du prix est une 
autre innovation propos®e par lõarticle 1223 dans lõensemble des 
rem¯des ¨ lõinex®cution. A bien des ®gards cependant, la possibilit® 
existait de manière indirecte, par exemple par une demande de 
dommages et intérêts qui présente, sinon le même objet, du moins 
la même fonction, ou bien à travers la notion de réfaction du 
contrat, avatar dõune r®solution rejet®e du fait du caract¯re 
insuffisamment grave dõune inex®cution demand®e sur le 
fondement de lõex-article 1184 du Code civil (Cf. P. Jourdain, « A la 
recherche de la réfaction du contrat, sanction méconnue de 
lõinex®cution », Mélanges Ph. le Tourneau, 2007, p. 449 ; C. Albigès, « le 
développement discret de la réfaction du contrat », Mélanges M. 
Cabrillac, 1999, p. 3) ou encore sõagissant de la r®duction des 
honoraires excessifs, qui se solde par une réduction du prix. 
 
234. La solution de lõarticle 1223 propose alors une formule plus 
directe : en cas dõex®cution insatisfaisante, le cr®ancier peut 
accepter celle-ci et réduire le prix, à proportion. Le créancier  doit 
alors notifier sa d®cision, sõil nõa pas encore pay® (Comp. PEDC, art. 
9: 401 : « La partie qui accepte une offre d'exécution non conforme au 
contrat peut réduire le prix. La réduction est proportionnelle à la 
différence entre la valeur de la prestation au moment où elle a été offerte et 
celle qu'une offre d'exécution aurait eue à ce moment. La partie qui est en 
droit de réduire le prix en vertu de l'alinéa précédent et qui a déjà payé 
une somme qui excède le prix réduit, peut obtenir du cocontractant le 
remboursement du surplus. La partie qui réduit le prix ne peut de surcroît 
obtenir des dommages et intérêts pour diminution de valeur de la 
prestation; mais elle conserve son droit à dommages et intérêts pour tout 
autre préjudice qu'elle a souffert, pour autant que ces dommages et 
intérêts seraient dus en vertu de la section 5 du présent chapitre »). La 
simplification nõest quõapparente cependant : ou bien le débiteur de 
lõobligation accepte la r®duction du prix, ce qui est lõissue attendue 
de lõarticle 1223 et qui pourrait être efficace pour les contrats 
usuels, ou bien il la refuse, et sõengagera un d®bat judiciaire 
classique pour appr®cier le caract¯re insatisfaisant de lõex®cution et 
la valeur de la réduction « sollicitée » par le créancier. 

 

Daniel Mainguy  
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SECTION 6 LA RESOLUT ION DU CONTRAT  
 

Sous-section 4 La résolution   

 

Art. 1224 La r®solution r®sulte soit de lõapplication dõune clause 

r®solutoire soit, en cas dõinex®cution suffisamment grave, dõune 

notification du cr®ancier au d®biteur ou dõune décision de justice.  

  

Art. 1225 La clause résolutoire précise les engagements dont 

lõinex®cution entra´nera la r®solution du contrat. 

La r®solution est subordonn®e ¨ une mise en demeure infructueuse, sõil 

nõa pas ®t® convenu que celle-ci résulterait du seul fait de lõinex®cution. 

La mise en demeure ne produit effet que si elle mentionne expressément 

la clause résolutoire.  

 

Art. 1226 Le créancier peut, à ses risques et périls, résoudre le contrat 

par voie de notification. Sauf urgence, il doit préalablement mettre en 

demeure le débiteur défaillant de satisfaire à son engagement dans un 

délai raisonnable. 

La mise en demeure mentionne express®ment quõ¨ d®faut pour le 

débiteur de satisfaire à son obligation, le créancier sera en droit de 

résoudre le contrat. 

Lorsque lõinex®cution persiste, le cr®ancier notifie au d®biteur la 

résolution du contrat et les raisons qui la motivent. 

Le débiteur peut à tout moment saisir le juge pour contester la 

r®solution. Le cr®ancier doit alors prouver la gravit® de lõinex®cution.  

  

Art. 1227 La résolution peut, en toute hypothèse, être demandée en 

justice.  

  

Art. 1228 Le juge peut, selon les circonstances, constater ou prononcer 

la r®solution ou ordonner lõex®cution du contrat, en accordant 

éventuellement un délai au débiteur, ou allouer seulement des dommages 

et intérêts.  

  

Art. 1229 La résolution met fin au contrat. 

La résolution prend effet, selon les cas, soit dans les conditions prévues 

par la clause résolutoire, soit à la date de la réception par le débiteur de la 

notification faite par le créancier, soit à la date fixée par le juge ou, à 

d®faut, au jour de lõassignation en justice. 

Lorsque les prestations échangées ne pouvaient trouver leur utilité que 

par lõex®cution compl¯te du contrat r®solu, les parties doivent restituer 
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lõint®gralit® de ce quõelles se sont procur® lõune ¨ lõautre. Lorsque les 

prestations échangées ont trouvé leur utilité au fur et à mesure de 

lõex®cution r®ciproque du contrat, il nõy a pas lieu ¨ restitution pour la 

période antérieure à la derni¯re prestation nõayant pas reu sa 

contrepartie ; dans ce cas, la résolution est qualifiée de résiliation. 

Les restitutions ont lieu dans les conditions prévues aux articles 1352 à 

1352-9.  

  

Art. 1230 La r®solution nõaffecte ni les clauses relatives au règlement des 

différends, ni celles destinées à produire effet même en cas de résolution, 

telles les clauses de confidentialité et de non-concurrence.  

 
235. Sept articles pour proposer un régime de la résolution du 
contrat pour remplacer la formule de lõex-article 1184 qui sõinvitait 
dans la partie consacrée aux conditions résolutoires, la réforme est, 
de ce point de vue, formellement bienvenue. Tout est ici, 
changements. 
 
Son appréciation appelle cependant un certain nombre de 
remarques sur le droit positif ac tuel de la question.  
 
236. Dõun point de vue terminologique, dõabord, la r®forme choisit 
un terme unique, celui de « résolution », malgré la charge juridique 
que ce terme transporte (conception judiciaire du terme, effet 
r®troactif,  pr®alable dõune inex®cution gave, etc.), plutôt que le 
terme « résiliation », affecté à la question de la rupture ordinaire 
dõun contrat ¨ dur®e ind®termin®e mais aussi aux « clauses de 
résiliation » lesquelles dépendent de circonstances variées liées ou 
non ¨ lõex®cution dõune obligation, ou le terme plus neutre de 
« rupture » du contrat.  
 
237. Dõun  point de vue contractuel, les hypoth¯ses de r®solution 
sont list®es par lõarticle 1224, lõapplication dõune « clause 
résolutoire », dõune ç notification » en cas dõinex®cution 
suffisamment  grave, ou dõune d®cision de justice, inversant la 
logique qui prévalait avant 2016, et oubliant la résolution bilatérale, 
le mutuus disensus qui est un contrat, ¨ lõenvers en quelque sorte ou 
une cessation mutuelle et tacite des hostilités (à la supposer non 
critiquable : Cass. com. 1er févr. 1994, Bull. civ. IV, n°44, RTD civ. 1994, 
p. 356, obs. J. Mestre). 
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La résolution judiciaire demeure, mais de manière résiduelle (C. 
civ., art. 1227) : ce sont surtout les hypothèses de résolution 
contractuelles et unilatérale qui importent désormais.  
 
Sur le premier cas, la question rejoint la dimension terminologique 
du problème : une « clause résolutoire » était considérée comme 
emportant rupture automatique dõun contrat chaque fois quõil 
résultait de manière non équivoque que la résolution était promise 
en cas dõinex®cution dõune obligation bien d®finie, grâce à la 
formule « de plein droit ». A d®faut il sõagissait dõune technique de 
résolution non automatique, soit retardée, comme dans les clauses 
résolutoires quõon trouve dans les baux, soit d®pendant de la 
volonté de la déclencher par le créancier : la clause résolutoire était 
alors une clause de résiliation.  
 
Cõest dõailleurs en substance lõobjet de lõarticle 1225. La clause 
résolutoire doit être expresse (Cass. civ. 1ère, 17 mai 1954, RTD civ. 
1954, p. 666, obs. J. Carbonnier) et préciser les engagements dont 
lõinex®cution emporte r®solution, interdisant ainsi les clauses 
résolutoires générales (Cass. civ. 1ère, 25 nov. 1986, Bull. civ. I, n°279, 
RTD civ. 1987, p. 313, obs. J. Mestre ; Cass. civ. 3ème, 24 févr. 1999, Bull. 
civ. III, n°54).  
 
En outre, le m®canisme de droit commun semble sõinverser : la 
clause r®solutoire type nõest plus la clause r®solutoire de plein 
droit, mais celle des contrats de bail, pr®c®d®e dõune mise en 
demeure (qui doit expressément viser la clause résolutoire, comme 
en matière de bail commercial (C. com., art. L. 145-41) infructueuse, 
sauf sõil a ®t® convenue quõelle sõeffectuerait « de plein droit ». On 
peut penser que la jurisprudence sanctionnant lõusage abusif dõun 
mécanisme résolutoire se maintient (Cass. civ. 1ère, 31 janv; 1995, 
Bull. civ. I, n°57, D. 1995, p. 389, note Ch. Jamin ; Cass. civ. 1ère, 16 févr. 
1999, Bull. civ. I, n°52, D. 2000, somm. 360, note D. Mazeaud, Cass. civ. 
3ème, 16 oct. 1973, Bull. civ. III, n°529). 
 
238. Le deuxième mécanisme envisagé est le mécanisme dit de 
résolution unilatérale issu dõune part de la g®n®ralisation de 
nombreuses règles éparses (Cf. C. civ., art. 1657, 2004, C. com., art. L. 
442-6, I, 5°, al. 2, CPI, art. L. 132-17, al. 2, CVIM, art. 49 et 64, L. 6 
juill. 1989, art. 12, etc.) et dõautre part dõun arr°t de 1998 (Cass. civ. 
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1ère, 13 oct. 1998, Bull. civ. I, n°300, D. 1999, p; 197, note Ch. Jamin, 
somm. p. 115, obs. Ph. Delebecque, Defrénois, 1999, p. 374, obs. D. 
Mazeaud, RTD civ. 1999, p. 394, obs. J. Mestre. Adde Ch. Atias, Les 
«risques et périls» de l'exception d'inexécution (limites de la description 
normative), D. 2003, p. 1103, C. Lachièze, La rupture unilatérale pour 
comportement grave, évolution ou révolution? JCP 2004. II. 10108) qui 
consacrait la règle du droit de rompre unilatéralement un contrat 
« à ses risques et périls » (Cass. civ. 1ère, 20 févr; 2001, Bull. civ. I, n°40, 
D. 2001, p. 1568, note Ch. Jamin, Defrénois 2001, p. 705, obs. E. Savaux, 
RTD civ. 2001, p. 363, obs. J. Mestre et B. Fages ; Cass. civ. 1ère,  28 oct. 
2003, Bull. civ. I, n°211, Defrénois 2004, p. 378, obs. R. Libchaber, RDC 
2004, p. 273, obs. L. Aynès, p. 277, obs. D. Mazeaud, RLDC 2004/2, 
n°40, note E. Garaud, RTD civ. 2004, p. 89, obs. J. Mestre et B. Fages 
(mais o½ la gravit® du comportement nõ®tait pas d®montr®e). Adde : Ch. 
Jamin, « Les sanctions unilatérales de l'inexécution du contrat : trois 
idéologies en concurrence », Ch. Jamin et D. Mazeaud (dir.), 
L'unilatéralisme et le droit des obligations, Economica, 1999, p. 71 ; L. 
Aynès, Ph. Delebecque et Ph. Stoffel-Munck, in Rupture unilatérale du 
contrat : vers un nouveau pouvoir, Dr. & patr. 2004, no 126, p. 55). 
 
Lõarticle 1226 en reprend la substance : « le créancier peut, à ses 
risques et périls, résoudre le contrat par voie de notification ». Il ajoute 
toutefois que, sauf urgence, le créancier doit mettre préalablement 
en demeure le d®biteur dõex®cuter le contrat « dans un délai 
raisonnable ». Cette exigence de mise en demeure participe du 
mouvement de « procéduralisation  » du contrat déjà envisagée : la 
mise en demeure sõimpose par principe et doit mentionner quõ¨ 
d®faut dõex®cuter ses obligations le cr®ancier y mettra fin par 
résolution. Enfin, la décision de notification doit être motivée . 
Lõajout est suffisamment important pour sõy arr°ter : cette exigence, 
là encore prévue dans certaines règles du droit des contrats 
spéciaux (Comp. M. Fabre-Magnan, « L'obligation de motivation en 
droit des contrats », Mél. J. Ghestin, 2001, p. 301 ; « Pour la 
reconnaissance d'une obligation de motiver la rupture des contrats de 
dépendance économique », in La motivation et le pouvoir contractuel, 
RDC 2004, p. 573, X. Lagarde, « La motivation des actes juridiques », 
Trav. Ass. H. Capitant, La motivation, 2000, p. 73 ; D. Mainguy, 
« Remarques sur les contrats de situation et quelques évolution récentes 
du droit des contrats », Mél. M. Cabrillac, 1999, p.165). Les choses 
pourraient °tre plus subtiles. Ainsi lõarticle 1226 semble imposer 
deux notifications  : lõune valant mise en demeure de dõex®cuter 
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sauf risque de r®solution, lõautre pour notifier la r®solution, et les 
raisons qui la motivent. Que se passera-t-il, lorsquõune seule 
notification de résolution sera adressée, ou lorsque deux 
notifications seront envoyées, mais sans les raisons qui motivent la 
résolution  ? Cõest ¨ lõaune de la s®v®rit® de la jurisprudence, et du 
respect dõune ç procédure » il est vrai peu coutumière du droit des 
contrats, quõon mesurera lõ®mergence, ou non, dõune telle 
« obligation de motivation  ». 
 
Bien entendu, enfin, le débiteur qui subit la rupture peut saisir le 
juge pour contester la résolution et le créancier établir la gravité de 
lõinex®cution. Telle est la logique, ici, formalis®e de la r®solution 
unilatérale aux risques et périls de son auteur. 
 
239. La principale difficulté ne réside cependant pas dans le 
m®canisme mais dans sa sanction. Lõenjeu pratique et th®orique est, 
là aussi, consid®rable. La question sõest toujours pos®e de savoir si 
la rupture dõun contrat, par exemple sa r®solution, sans respecter 
les formes nécessaires pour y procéder (résolution non judiciaire 
avant 1998, résolution unilatérale mais injustifiée après 1998, etc.) 
était inefficace ou efficace et, en ce cas, si elle était fautive par 
principe ou non. Lõarr°t de 1998, et lõarticle 1226 du Code civil, 
valident lõid®e que la r®solution unilat®rale est efficace en ce sens 
que lõacte de r®solution nõ®tait pas nul et ce faisant à considérer 
comme inexistant, et que si elle est justifi®e, elle nõest en outre pas 
fautive : lõinverse aurait permis de contraindre ¨ lõex®cution forc®e 
en nature ou le maintien forc® en nature dõun contrat.  
 
Il conviendra dõobserver comment le non respect des formes de 
lõarticle 1226 sera sanctionn®. La question rel¯ve de celle voisine, 
du « droit dõoption » : peut-on consid®rer quõun contractant 
dispose toujours de lõoption entre lõex®cution dõun contrat ou sa 
rupture, moyennant versement dõun d®dommagement (Comp. D. 
Mainguy, Du « coût manifestement déraisonnable » à la reconnaissance 
dõun ç droit dõoption », art. cit., p. 60) ou au contraire quõun 
contractant dispose toujours dõun ç droit à la prestation 
contractuelle è et dõun ç droit a u maintien forcée en nature du 
contrat (M.-E. Tian-Pancrazi, La protection judiciaire du lien 
contractuel, PUAM 1996, J. Mestre et B. Fages, obs. sur Cass. civ. 1ère, 7 
nov. 2000, RTD civ. 2001, p. 135 ; J. Mestre, « Rupture abusive et 
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maintien du contrat », RDC 2005, p. 99) ? Cõest le m°me probl¯me, en 
plus important, que celui de lõex®cution forc®e en nature des 
obligations. 
 
Or, si, en la mati¯re, le juge ne disposait dõaucun guide l®gal, 
lõarticle 1228 lui offre la possibilit® de constater la r®solution, mais 
®galement celle dõordonner lõex®cution du contrat, de mani¯re 
contrainte donc, en accordant éventuellement un délai au débiteur 
ou dõallouer des dommages et int®r°ts. La solution est donc assez 
voisine de celle qui pr®valait sous lõempire de lõex-article 1184 du 
Code civil  : reste à savoir si le juge continuera de considérer que 
lõex®cution contrainte nõest pas possible : cõest-à-dire soit 
contraindre la conclusion dõun contrat, comme cõest vïu form® par 
la majorité de la doctrine à propos des promesses unilatérales de 
contracter et nous verrons comment lõarticle 1124 du Code civil 
sera interpr®t®, soit contraindre le renouvellement dõun contrat, 
hypoth¯se voisine, soit contraindre le maintien forc® dõun contrat, 
lõensemble malgr® la volont® contraire (refus de conclure le contrat 
ou r®solution dõun contrat) clairement exprim®e par celui que lõon 
prétendrait ainsi contraindre.  
 
Pour régler cette question, on peut se fonder sur les dispositions de 
lõarticle 1221. Certes, ce dernier concerne, comme lõex-article 1142 
quõil remplace et retourne, lõex®cution forc®e des obligations, tandis 
quõil sõagit dõenvisager, ici, celle dõun contrat. Mais on peut sans 
peine envisager lõhypoth¯se de lõimpossibilit® dõune telle ex®cution 
forcée en nature du contrat, mais également celle du caractère 
disproportionn® de lõex®cution forc®e en nature, comme limite ¨ 
une telle demande. 
 
Reste une question, qui est celle de la contradiction dõune telle 
demande avec une libert® fondamentale. Lõhypoth¯se est si peu 
déraisonnable quõelle est port®e dans lõarticle 1263 de lõAvant-
projet de loi sur la réforme de la responsabilité civile à propos de la 
r®paration en nature, qui reprend dõailleurs les crit¯res de lõarticle 
1221 : « elle [la réparation en nature] ne peut non plus être ordonnée en 
cas dõimpossibilit®, ou lorsquõelle porterait atteinte ¨ une libert® 
fondamentale ou entraînerait pour le responsable un coût manifestement  
déraisonnable au regard de son intérêt pour la victime ». 
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Or, lõarticle 1102 du Code civil pose la libert® contractuelle, d®crite 
comme celle de contracter ou de ne pas contracter, choisir son 
contractant et dõen d®terminer le contenu, comme un ç principe  », 
ou une « liberté fondamentale  è, ¨ telle enseigne, dõailleurs que, 
sans en faire une liberté de valeur constitutionnelle, le Conseil 
constitutionnel assure toutefois la veille des atteintes injustifiés à ce 
principe.  
 
Lõensemble devrait conduire ¨ consid®rer que lõex®cution forc®e en 
nature dõun contrat nõest pas possible chaque fois quõelle heurte la 
liberté de ne pas contracter, ou ne plus contracter, consacrant ainsi 
lõhypoth¯se du droit, payant, dõoption. 
 
240. Ajoutons enfin que lõarticle 1229 organise les cons®quences de 
la résolution du contrat, au -delà de sa rupture, notamment de sa 
date, celle prévue dans la clause résolutoire ou de la réception de la 
notification de la résolution unilatérale ou à la date fixée par le juge 
ce afin dõ®viter les divergences jurisprudentielles constat®es jusquõ¨ 
présent (comp. : Cass.civ. 3e, 30 avr. 2003, no 01-14890 Bull. civ. III, no 
87, Cass.com. 12 oct. 1993, no 91-17621 Bull. civ. IV, no 327, Cass. civ. 
3e, 13 mai 1998, Bull. civ. III, no 98). De m°me, lõarticle 1229 al., 3 
tente de r®gler la question de lõeffet r®troactif de la résolution, de 
mani¯re tout ¨ la fois efficace, en se contentant dõ®voquer les 
logiques de restitution (dans les conditions des articles 1352 s.,) et 
non dõeffet r®troactif, ¨ la mani¯re de lõannulation du contrat). 
Dõailleurs, lõarticle 1230 pr®cise bien que la r®solution nõaffecte par 
les clauses relatives au litige, ni les clauses postcontractuelles, 
clauses de non-concurrence ou de confidentialit®, cit®es dõailleurs, 
ce qui est assez significatif. Elle est en même temps un peu lourde : 
« lorsque les prestations échangées ne pouvaient trouver leur utilité que 
par lõex®cution compl¯te du contrat r®solu, les parties doivent restituer 
lõint®gralit® de ce quõelles se sont procur® lõune ¨ lõautre. Lorsque les 
prestations échangées ont trouvé leur utilité au fur et à mesure de 
lõex®cution r®ciproque du contrat, il nõy a pas lieu ¨ restitution pour la 
p®riode ant®rieure ¨ la derni¯re prestation nõayant pas reu sa contrepartie 
; dans ce cas, la résolution est qualifiée de résiliation », ce qui revient, 
globalement, à la distinction entre les contrats à exécution 
instantanée, ou rapide, comme la vente, et les contrats à exécution 
successive. 
 

Daniel Mainguy  


