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PREMIERE SEANCE

INTRODUCTION AU DROIT DES CONTRATS SPECIAUX
(GENERALITES)

I.- Organisation des enseignements — La premiére partie de cette séance portera sur
I’organisation des enseignements et le controle continu. Vous savez que 1'une des clés de la
réussite — sinon la principale — tient aux notes que vous aurez en TD. Pour le dire autrement,
votre priorité, en termes d’emploi du temps et d’investissement intellectuel, doit porter sur la
préparation des séances de TD. A ce titre, qu’il soit dit une fois pour toutes que tous les
documents qui se trouvent dans les fiches doivent étre analysés et connus (le sujet donne a
I’examen en tient compte) méme si le chargé de TD a décide, en séance, de ne pas tous les
¢tudier, ce qui reléve de son libre choix. Sachez que si vous avez travaillé régulierement le
cours et les fiches de TD, vous n’aurez aucune (mauvaise) surprise le jour de I’examen.

Rappel : La préparation des s€ances nécessite de connaitre le cours correspondant et, parfois,
d’approfondir certains points. Pour cela, i1l pourra vous sembler utile d’aller consulter les
notes de jurisprudence ou les chroniques qui sont publices dans les principales revues de droit
(Dalloz, JCP, Revue trimestrielle de droit civil, etc.). Dans cette hypothése, mefiez-vous :
vous devez conserver votre liberté d’esprit et d’analyse. Il ne s’agit jamais de recopier ce qui
se trouve dans une revue ; il s’agit de savoir exploiter les analyses faites par d’autres, pour
vous faire votre propre opinion. Vous devez savoir raisonner par vous-méme, en fonction de
considérations techmques (bien-fondé d’une interprétation, portée de la solution par rapport
au reste de la jurisprudence, etc.) aussi bien que de données plus générales (opportunite d’une
solution, nécessité d’une réforme, etc.).



Par ailleurs, vous pouvez ¢galement avoir besoin d’aller puiser dans des ouvrages. Voici donc
une bibliographie portant sur la matiére. Les chargés de TD vous expliqueront les différences
principales entre les ouvrages et vous conseilleront.
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IL.- Théme de la séance : Evolution du droit des contrats spéciaux — Cette premiére séance
vise a entrer progressivement dans la matiere, en faisant le lien entre le droit des contrats,
appris en deuxieme annce, et le droit des contrats spéciaux. De 1'un a 1’autre, le passage
devrait se faire logiquement, puisqu’il s’agit de passer du droit commun aux droits spéciaux,
de la théorie genérale a ses applications. A ce titre, la question premicre de la séance vise a
s’accorder sur ce qu’est un contrat special et a déterminer ce qui caractérise la « spécialité »
en cause. Le contrat est-1l spécial par son objet ; par les parties (le contrat de consommation
est-il un contrat special ?) ; par la forme (le contrat électronique...), etc. ? D’ou, sur cette
volie, une interrogation sur le nommeé et I’innommeée. La deuxiéme question consistera alors a
rechercher comment évolue la matiére et a apprecier le phénomene de multiplication des
contrats speciaux, qui conduit a I’inflation des divisions et subdivisions. Une autre maniere de
prolonger la discussion consistera, dans cette perspective, a mesurer la place du droit civil
dans cette évolution, face a la multiplication des droits spéciaux. Les contrats spéciaux
enfantent les droits spéciaux, a moins que ce ne soit I’inverse.

Document 1: Ph. Rémy, « La jurisprudence des contrats speéciaux. Quarante ans de
chroniques a la Revue Trimestrielle de Droit Civil », in L’évolution contemporaine du droit
des contrats, Journée R. Savatier, 1985, p. 103.

Document 2 : A. Bénabent, « Les difficultés de la recodification : les contrats spéciaux », in
Livre du bicentenaire, Dalloz, 2004, p. 245.



Document 3 : P. Puig, « Pour un droit commun special des contrats », in Le monde du droit —
Mélanges Foyer, Economica, 2008 (extraits).

On pourra également lire : G. Lardeux, « Le droit des contrats speciaux hors le Code civil »,
Les petites affiches, 14 septembre 2005, p. 3 ; et les diverses contributions in « Une théorie
genérale des contrats speciaux ? », Revue des contrats, 2006, p. 597 et s.

II1.- Exercice

a). La s¢ance sera consacrée pour partie a 1’analyse des documents de la fiche, qui auront te
lus, résumes et compris.

b). Vous devrez également essayer de dresser une liste de contrats speciaux. Tentez d’effectuer
un classement. Pour montrer la multiplication des divisions et subdivisions, vous essayerez
ensuite d’ordonner, sous forme d’arborescence, les différents types de baux.
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DOCUMENT 3

* POUR UN DROIT COMMUN SPECIAL DES CONTRATS

Pascal PUIG

« La fresque des contrats spéciaux est devant nous comme une voie lactée. Le
firmament des conventions est constellé de points plus scintillants que luminenx. 1ls sont
Yous 1 sous la kyrielle des noms qui les convrent, aussi nombreux — et non sans lien —
que les délits spéciaux et dervitre eux, fruits du méme esprit fertile en inventions
- heureuses ou malignes, le cortége des singuliers de Uart contractuel, ces conventions
innommées d'un jour qui deviendvont peut-étre, @ leur tonr, des modeles. Comment
venouveler notre réflexion an chaos de la coexistence des espéces ' 2 » La question si
élégamment posée voici plus de vingt ans par le Doyen Cornu na cessé
d'alimenter 1'actualité brillante des contrats spéciaux. Parmi le cortége des
réponses apportées et des propositions formulées depuis, il en est une, pro-
metteuse mais insaisissable, qui revient plus que d'autres. « I/ faut, de toute
sirgence, inventer une théorie générale des contrats spéciaux », concluait déja au
méme moment Philippe Jestaz? avant que, quelques mois plus tard, Loic
Cadiet ne reprenne « le jeu des familles » suggéré par le Doyen Cornu? et
- propose « d'intercaler, entre le dyoit commun du contrat, considéré en général, et les
" dyoits propres @ chaque espice de contrat, considérée en particulier, une sorte de théorie

- générale des contrats spéciaux » congue comme « une théovie générale intermédiaire
» qui, « e distinguant du droit commun et du droit spécial, {...} suppose de
 yegrouper les espéces de contrats au sein de familles de contrats »". L'idée d'une

L G. Cornu, « Droit des contrats spéciaux », lntroduction, in L'évolution contemporaine du
Droit des Contrats, Journées René Savatier, PUF, 1986, p. Y9 et s.
2. Ph. Jestaz. « L'évolucion du droit des contrats spéciaux dans la loi depuis 1945 », in

L 'évalution contemporaine du Droit des Contrass, Journées René Savatier, PUF, | 986, p. 117
et s., spée. p. 133,

3 G, Cornu, gp. et loc, cit.

4, L. Cadiet, « Interrogations sur le droit contemporain des contracs », in Le droft conten=
parain des contraty, Brlan e perspectives, Préf. G, Cornu, Economica, 1987, p. 7 et 5., Spec.
n' 35, p. 30.

L mnmdle di dvost
Fovity wéidiods en hwnewr de fecgues Foyer. Economaca, 2008



reconstzuction pur familles de conrrats sera par la suire repr:se dans
oaviages” avant d'érre curieusement abandonnée®,

. A _..n_nnuto: de la célébration du Bicencenaire du Code civil, [z propais.
tion d'une théorie générale des conerars spéciaux sera numaaﬂ:._.ma sous wm
p-ume autosisée qui propase de « dévloisanner fer gualificarions Bt dos théwis
_..mm,.,h.:.x.nﬂ o 1n 1o sevait de renoncer au classement on ﬁ«&m..& sovie veving! que s
SHRALTT Drofit de véuimsr transversanx Sartuchani won lus & opposer b
cotriats dffinis ey wnr aux antres mais 3 dabliv des o de vigles Biés @ Unbyper o2 5 e
m.“aa.w\:.m. .&m\_.@_« o tel type dobligation, guel gue soit le convar Drécet danis lequel o
et ginséver v Plus récemment eucore, o Revwe des Contraly u ouvers s
culonnes de la rubrique « Dibate » 4 la question : « ne thésrie gonérale de
cEiEll pdaaux 2 »0. Les réponses rapporeées sont variahles mais M ‘aweordens
tources sur l'intérée, quoique parfois nuancé, de la propositian” La contribes
rion: la plus modérée, agirant le specere d'une aconlruration ec ' une COlpaEme
avee nos racines hiszoriques, plaide pour une modeste « recadification & dres
cemszant w1 S'aginaac de « faire sntver dany de Crde civil des Jois mx...w_ﬁav.mw wt las
afperiaennent piivtant parv esemy » de facon 3 faire emerger des « Mx&.ﬂ
yindrales ik imrerieur de chague ctrat » © théorie du bail, du mandat. du déps
cta=t; Hm.“mcm.m.n contributions orentent plueds le n_m.muwn_ vers le a:.m,n drs _M”
ersuggerent une ceclassificarion des concrats en funcrion de leur ov_.m.p arce-
asf@_ S 1mmeubles, biens intellectuels er alimenes!!, Les plus m:_._ubnzw.“”n
en‘in, militent pour une vérirahle « gherse afndrale dss contrats »'2 Hunmmnpw
,uo: mnnﬁﬁsm_.: _G. particulanismes communs i certains ....._En:”m spéciaux
(eransfert de proprigsé er des risques, déliveance, garanties, Conservation...)
mals n_m&mEmu« des clauses (abusives, résolucoires, de no_._-mc::._q_.a:nm un.n
des principes plus généranx (obligations information, de sécurice .mn .n.n._._nu.
gociation, bonne foi, comportement ruisonnable, urilicé.., . Dans n_vmn”_.._ pers-
PECTIVE, « L7 comspsictzun d'une lagigue transieriale » noureaic écre facilitse par

i men] leure classification des contrats fondée sur I'analyse de leur toncoon
Emoomiquc!®,

L'eeuvre collective d’ores e Aéja enrreprise est ambicieuse et stimul
“Biis les avis sont partagés, tant sur la méchode & retenir que sur le dnmaine &
Sewrrir, 1L semble que deux orientarinns générales se dégugent de ce ranids
“grvol. La premuéte entend agir sur 'ordonnancement des contrers en recom
~ gosant les familles contracruelles anrour de nouveaux critéres. La seconde
sdopre une démurche transversale de décloisonnement des carégories acruel
fes par la misc en perspective de rigles communies attachses, non pas aux
sontrats Czns leur ensemble, mais aux obligations qu'ils font naitre, Loin
Fétre antinomiques, ces démarrhes semblent au contraire complémentaires.
La premiére poussuit une cohérence d'cnsemble en regranpant anrour d'ele-
ments tedérareurs (ohjer spéuilique. objeceif économique...) des contrats
distincts. La seconde tend 3 dégager des points commiuis cus carégories
conrracruelles pac-deld lears différences. L'une s'intéressc i la classificarian,
Faurre zux qualificarions. Les deux pistes, assurémemt indissociables™ . meri
rent d'Eure explorées. Mais il faudrzaic 'immense ralent du dédicarare de ces
lignes pour mener & bien de elles recherches et parvenir, a leur rerme. 4
formuler des propositions & la fois précises et exhansrives. Ausst i contiibu-
tion sera-t-elle plus modeste, se bornan i dégager du droit posicif quelques
points dancrage sur lesquels. demain penr-grre, s'élaborera uu droie commun
des conrrars spéciaux, Puisse-i-clle néanmoins suffice 3 exprimer la vive
reconnaissance et le profond respect que porte 4 son Presideat Vancien
candidar au concours de Uagrégation admis, par la grice de quelques lecans, &
partager aujourd’hui Phonneur dassocier su plume 4 cet hommage si jusce-

rient rendu.

Pareons de quelques consrars simples sur le droic des cortrats spéciaus
pour noucrir les bases de la démonstration. Ce dreir est anjonrd i dépasse,
démembiré o1 désincarné.

Un droit dépassé. Les carfgorics conrractuelles héntées du et tomain

u_m: un._.nmnu.._.‘.,_‘. 1:Zaucaa.__...»vﬁmamn_u_.m‘.nm::nﬁ__..ea.%ﬁ.q ﬁ»ﬁ&xv.,mmno
" 2005, o 54 et v, e
i G a2 éd de 2ons,
.>. .H_EEH:F,”‘. \H..mm .n:mw:__'..,..w de la rzcodilication ; les enrrrars specianx w, in Ly Code
i .a._....mm_ukum_.x_&. Litwe ol Bicenzemadre, Dalloz, Litec, 2004 po2iders .
8. RINC 000/, p, 397 et s, . _ )
] 3 = ‘)
4. v Hw.ua enlies, 7, ._hnu.nmh.g. « Pour une rhéarie générale des contrars spéeianx - des
% _w_._ﬂ‘ .Mm.._.rwm respectives din droit génfral e du droir splaial », ROC 200612 P30T ers
i 4 + ¥oautier, = Prolégome néntic péné ;s iR ;
SR e C i BOWEnEs A Une théoric ginérale des cuntracs spicianx », ROC
11 M Collare _J leul, « La théurisuzion des contrars spfaaux o du dreis des coneraes a
.\m3= n_mm,fﬂn » RDC 20067 b 60£ ers | et cans le méme sens A propos des conteats
Jm h_?motu_bnm nrellecrvelle, T Raynard, préc. spee. p. 603. .
agray, « Four une che Fare] i 2006/
B ey théarie géafrele des concrars splciaux 2 », RDC 2 i

t

onr cessé d'Ecre adaptées 4 notre droit moderne st 4 la vie des affaires. Sur ce
point comme sur bien d'autres, nfre Caode crvil a vizilli e reguiert ua séricax
« totlettuge ». Les contrats jadis gratuits, expression d'une encraide familiale
ou amicale, sont devenns de véritbles couuars d'affaires au poine quiils
suppurtent désormais, du moins lorsqu'ils sont canclns avec un professounel,
une présomprion d'onérosicé'®. Lu souplesse de leur régime autoriss encorc

12, ].-]. Barbiéri, « Four une théorie spéciale des relutons vonuracielles =, RS0 200602
p. G2l ey

14, Cf net. B-B. Bergmans, « Essal de systémutisation nowvells des eontras de dros prive
Contzibution 3 une théoric ginérale des rontrarss, REJ 1000, pod'1 er o
] -F Overstzke, Fisai de ciassipication dey nivan spépans, prel. T Breeze de la Gressaye
LGDY), coll. Bibl. de. privé, T. 91, 1969

1%, Ciwv. 1™, LC février 1981, Ball. cie 1L 1® 50, Giv. 1'%, 19 décembre 1309, Lefréwor:
p. 817, obs. &, Vermelle ; Civ. L™, 16 juin 1998, Contrari s, comiaw, 1998, o'




_ﬂ_«. maintien en Uétal duns le Code mais ne serait-il pas plus cohérenr
n_pm?nma.w. la présenrarion et de leur reconnaitre, par principe, un cataciére
vnéreu ¢ La rarégorie des contruts réels se réduir 4 une peau ._“_n cliggrin an
poine qu'il est permis de se demander si elle n'a pas biensdr vocation malgré
@cn.fnnm tlots de résisrance™, & prendre place dans les manuels m__uiwo__n.. du
L_h Art” anx céeés de la distinction obsolére des perser et des grands contracs. 1
six malheureux articles dn Code civil nn.:umnnw. i I'échange R.uwﬁ_nan-_._m.,l a.%“w
fisuL compte de la viealité pationale er inrernationale de ce r.o,::.ﬁ.v 1is
PAMISSCOt en tout cas bien incapables de régir les échunges = tréquents de
Créalces et de drairs, de biens contre des servires ou encore de SELVICES LDIre
des scrvices. Quant au centre de gravire de ces contracs spéciaux, jadis tourné
vers Iz vente erigée en modle, il s'esc « bipolarisé » sons I'impertance crois-
sane des services ¢t du conerat qui leur sere de support, le concrac d'enrre-
prise. Celui-ci est devenu 1'archérype des contrars reladils i l'acriviee humaine
et sett v modéle 3 la phipart des concraws de durée, rane le temps st de son
n«ma___._,..n_u. Mais comment peut-il y parven:r avee le MAlgre souLien :n_m moins
de dix erricles du Code civil guand la vente en conpre plus d'une ﬁnnﬁabn.v
.H.n méme vielllissement peut éeze relevé A endroir de certaines dénomi-
uatans cantractuclles. La pratique se réffre-t-ells encore souvent an louage
de sefvices pour desiguer le rontrat de travail ? Il y 1 bien Iongtemps que ce
conttar w'ese plus analysé comme une locarion de force de cravail’® tane la
m_ﬁ....__.w_.»_m des relations de eravail 'a rendu sétif 3 ours idée Zrriquée de
ﬁ.o:umma L gue le sitge de son régime a quitté la rerre du Code .nmm;
G_h..a.ua un rayaume indépendant (ou presque.. ). Une observation 13%“”
méritc d'8eee formulée i 'égard du conerac d'encreprise qui n'a _c.m rand
n_.awn de commun avee son aieul le louage d’onvrage™, pour mwn EM..QE.M
vivane dans la lettre du Code, Ini-méme hétitier de la Juatin operis __man_ﬁx&.
romaine. Qui présente encore aujeurd hui ce conerar comme la honmaow m_.mh le

nace L Leveneur ipour b2 mandar) 3 Civ 1, 3 ayr, 200
.o Sm“ note L. Livereor | £C 20054, p 1133,
I ﬁi. 17, 7 mars 2006 : RDT 200605, oAy
[Fien T A..b_d_ummﬁ_.pg. w Exisre-r-il Ces contrate réels en drenir frangass * w, R Criz . &
\MM_L,_». Ecu., E 477 e s M.-N. Johard-Bachelliez, « Existe t i| encerc des eontoacs
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maitre de l'ouveage d'un projer 1 réaliser, d'un ouvrags 3 accompis id'oh
Texpression de « Juuage o savrage »), 2 nn ouvrier qui se churge de le fare
Que reste-t-il, au fand, de Uidée de lonage ? Qui loue quoi er & qui 7 1a
siférence au louzge est devenue purement formelle depus que les redacteues
4 Code civil onr abandonué, yuolgue invelontairement. Fancienne concep-
mon romaine””. Pour auranr, le contrat qui lui « succédé, judicieusement
sebaprisé « cuntrat d'entreprise » sous les plumes inmirives de Guilloaard
exde Planiol™, recoir anjonrd hu: les multples appeliations que la précision
du verbe « faire » autorise ; construction, EPAration, CNTTETIEN, HEUIENANCT,
soins médicaux, rransporr, spectacle, restavration, etc. Il gagacrait sans doure
encure en lisibilicé a se débarrasser de toure référence rrompeuse & « Pencre-
prisc »2% pour préférer celle plus évocatrice de « setvices ».

Un droit démembré. Tl y a bien longremps que le siege du droic des
contrars spéciaux & quilté la terre nourricitre du Cade civil pour wnfilerer la
cohoree des codes voising et des lois £parses non encore codifiées™ Que le
phénumine ne soit pas propre au droir des conerats e @ renud pas moins
eritiquahle ni déroutzm®. Qui peut avjourd'hui enseigner le drair de la
vente sans se référer au Code de la consrruction: et de Uhabitazion™, au Code
de la consommation??, au Code de commersce', aux Codes de la s
publique?®, de l'eavironnement® ou encore & celui de la prepriced inteller-
riselles? ains: gu'a une kyrielle de lois « volanres » (loi du 8 juillee 1907 sw
la vente d'cngrais, loi Carvez du 18 décembre 1996, loi du 30 juiller 2002 snr
es risques technologiques, etc.) ? Le drorr du buil nest guere mueux loti bien
que sa dispersion réponde a davanrage de cohérence @ droit commun du beat]
dans le Code civil (mais son domaine se réduir, pour L'essenciel, aux locacians
de menhles, de résidences secondaires et de meuhblés), hail commercial dans Ie
Code de commerce™, hail rral dans le Code rural®?, mais le bai. d'habirartien
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n'est _u\mw codifie?s, ni le bail professionnel>”, er encore moing les locaci
H_J..u,c_«_tnw n_c-_,,_., le régime spécial s¢ conscroie r_l_.ﬁnnmﬂ_enwnﬁ,zum I Ewm
Mnﬂwwmnamq s __n.mn“w des nm,,nﬂaﬂru fastidieny, le droic des conrrats mvn.nmum”“nmw”
“He disperse. dimembré, 1o constat 1'ser pas o < A Crul
.ﬁ_:i 30it _.n.hm<1a___u_n tanc il sccompagne le Qw,om%ﬂ”n n:n_.ncm;wwm M nE_qw_R
:Mwn_as_ ,_S:.m de « wrspdialisaism » *, des conerars spéciaw ...,n la MMMMM”«.
= deplus longtemps dénoncé les excas. Peut-on dis lors esnrer oi'simer gt
gencaale qu __m:n._._mnon_ te le droit des conrrars dans le Wawmmwwﬁnnﬂ ”._.NN%MMM_M
_._,__“..w__.‘_.ﬁ s 5.5&_8 .b ﬁ_annw_:.m exemples récents pourraisnc le fairs aceroire.
“nomene temarquable, vuict na texte n¢ hors du Code civil qui, pussé
yuelques arnées de vie daas s famille d'origine, est mnm_...im,an .mnﬂ _L,_ﬂﬂ.u
A ﬁo_”_mn_.E un civile », Tel fue le fabulenv destin mm. ___.__a_n_n m.__..mmov”
J_r_ _..w?_ qui, & la faveur d'une ordonnance dy, 7 décembre 2005 _wm_”.n_ .
Varticle 1380-2 du Code civil, Dait-un espérer de rarre ,...D_i..m_mu_ _.cun”ﬂnwc
droct fiscal un regard plus Lienveillane de la parr de la Con- de am.wum::: ..EM
F.. _:.\.:3 feteru de £¢ Texte ule interprémation rescrictive ? 1| ese permis ___.3
r.\w...nm_._ ::wwm ue f isart pas le moine, Plus henreuse €L, en Eﬁnn.rn b
nw.rn:.rn...\_auwmmnh»:c: rwvile de la réserve de propriéeé, fut-ce an ricre mﬂ
SUIEtEs ™™, Un s'en réjouuira cependant e serajt-ce que parce qgue cetre ¢!
renconere duns de nombrety contracs autres que la venee i

Un effort plus généralisé de civil isation ou de « re-civilisation » du dros
wa contrats devrir assucément limiter sa dispetsion et _...:dnn. M.n =
croit, d'znrizhir le droie commun de solutions nées d . i .ﬁ.m. e
Py He o s des droits spéeiany, Sice
phetomene de collaboration a déji ées amplement souligné!, le droir special
se mmr_»n_.n__.w:nn Progressivement®?, Ueffort meérierair n_..mnaw . " %H.on
a.;:mn:o: de némbreux méranismes et solations dégagés wﬂ..;.wnqw_”““ H
Lenrraes parculiers. Ainsi conviendrait-il, par Snm..ﬂm_n_ desintereg Is
pemuinence d'une exrension de |a réduction des w..s:o_.mmhmm. txie Mw % 2 _.w,:q_
Propres au macche a forfait (C. civ., are, 17923, d= |a n_mﬁnai_:w:ma Mwﬂﬂm i
_..m:w u._: conteru courractuel (prix notamment), de |a vn._n&_.m._..,ﬂ.:.m: Hn.
certanes actions direcies, de g responsalulicd du déposiraire ou m.:.r::u des
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garanties qui ne protégent aujourd’hui que le seul acheteur. Muis Uen percoit
déja que la généralisation du droit spécial dene il s'agir esc empreinre de
rclativité. Elle risque torc de ne pas arceindre le seuil de généraliré apre a la
faire entrer dans la presngiense théore générale du concmar, fawe d'un
domaine d'application sulfismnrment écendu, Encre droic commur et droit
spécial la fronciere devient en effer plus n_“m?s.m,... et le pussage de l'un i antee
s'opkre désormais par degrés successits. A la base. 1l est ww irafe commmn o
contrat qui s'attache notamment aux conditions de sa formarian (frhange des
consentements, vices du consenrement, abligarson d'informarion. ) et aux
modalirés de son exécurion (exécution forcée, respousabilieg, bonne (i, ).
En moncant dens Uéchells de la spéaulice, 1l est ensuaice de aroiss eommuns anx
principales obligations contractuelles (donner, faire, ne pas faire) er a cortai-
nes stipulations courantes {clauses pénales, résolurcirss, ce dédir, oz nor
concurrence. .. ). Tout en haur de 'échclle, s lacalisenr les droirs spécians ces
conrrars (venre, lonage, mendar, déphe.. ) er, & 1'échelon supéneur encore, s
dronts tris spéciaux (vente d'immeuble, beil d'babicacion, crédic-bail, préc de
CoelsonuTELion, sous-Lraitance...). A cela s'ajoutent des pacticularismes sub-
jectifs érigés en condition d'application de statucs (consemmzeeur, profes-
sionnel...) qui transcendent les dispesitions gouvernane les seuls concrars
Entre ces cxerémes, il devrair rescer des marches Libres pour que simstalle an
droit commun des conrrars spéciaux ou, plus exactement, W droz commir sl
des contrats g sattachessil wun principales opérations que permettent
d'accomplir des concrats spéciaux : cransférer la propriété, mettre a disposi-
ion, garder, restituer... C'est, du reste, le mouvement qua déja amorct
'avant-projet Catala en proposant de réglementer distinceement les obliga-

cions de donner, de Faire et de ne pas aire, et la nouvelle o oft ole e
ner dans le Dasl ec le commodac a 'exclusion du

WTEL VAT IO
guge = du dépot zinst que des nombrenx contrars translazifs mertane en
ceuvre une obligation de délivrance, ce qui a pu étre critique™”’, L'obligation
de donner a usage est sans doute trop spécizle pour avoir s place dans le droir
commun du contrat. Son urilité er sa spéerficiré gapgnerdienr i érre reconnues
dans le cadre d'un droir commnn des ronrrams spénaux. Lexpres # droit
commun spécizl » me parait toutefois préférable en ce sens gue la spécialice
s'actache moins aux concrats eux-mémes qu'au droit gui les =€gic. Il s'agic
bien d'un drpic commun puisqu'il transcende les cardgorics concractuclles
connues, mais il s'agit aussi d'un droit spécial en ce quiil n'a pas vocarion a
régir tous les contrats mais seulement ceux qui mettront en cenvrs 'ine des
opérations élémentaires précirées.

Un droit désincarné. Le dron des contraes, tel que le Code civil le
présence aujourd hui, a cessé de correspondre a la pratique et a la vie des

43, Avant-projet, art, 1155 & 11555 (o RO 2006/L, £ 223).
44 G Pignarre, « L'ohligation de donacr & usage dans 'avant-projer Catala, Analvee
entique «, 0207, Cheon. po 384 ec s,



affaires. 1l s'ese déconnecré du réel. A cer dgard, il est frappant d'observer le
decalage cntee les créations toujours plus onginales de ln pratigne er 1a
réactiou yu'olfte en rerour l'arsenal du droit des contrats.

Voici des années que la dociring vane la viraliré du ph£nomine contrac-
tuel qui emploie les verres de la libereé a fagonner les ourils les micux adupté:
aux besoins inficis el sans cesse renonve'és de Pactivied humaine®, Or, en
reponse & ceete diversité exponentielle du pavsage conrracmel, le droir des
canuas oscille vainemerr entre un luxe de raffinement des cechniques réduc-
trices de qualificativu ez une spérialisasion excessive des réglementarions.
Face & cet « amvers an expanison »%, 'ambition devrait écre mains de régle-
metiter i Vexces chagque découverts*™ que de puiser dans le fonds commun
d'un big-bang contractuel les réactions chimiques premidres qui, quel que
sonr le srade de U'évolution considéié, s reproduisent inlassshlement et
s enclwinent selon des formes de plus en plus complexes et originales, Pour-
quor dore ne pas uciliser, au stade de la déterminarion des «égimes applica-
ales, les mémes resseres que ceux qui président a la création des uouveaux
instruments contractuels ¢ bu inventant le crédir-hail, la pratique n'a pas
¥

rombrner un leuage ¢r une vente mais assovier une période de jouis-
sance onéreuse @ un trnslerr de propeiéeé. En déeouveant le coffre-fore, les
banquiers n'eat pas cherché a cumuler un bail er un dépdr mais § meteec 3
disposition 1in coffre dont ils assurenc la garde afin 'oftir sécurité et confi-
dentialieé 3 lewss cliens.

Les combinaisons contracruelles issues de lu prutigue assncienr meins des
courats nommes one les opéracions élémentaires qu'ils merrent en ceuvee
eeansfers de propeiété, nuse a disposition, garde, ere. Voila pourquoi les
qua'tficarions mixtss ont toujours provoyué réticences er malaises, Elles
réglementent cop pear supposter le cumul et conduisent, au mieux & Jdes
douhlons, au pire a des antinoiies et des mcohérences, Comment, en pré-
seuce d'nne enrreprise mobiliére avee fourniture de matizre, prétendre murier
la vente au lonage d'ouvrage guand on sair que la détermination du prix est
une condition de formation de la premigére mais nor du second ? Comment
combiner lovage et dépir si 1'in ese consensuel, lautre téel ? Les combinai-
sons existenc™® mais elles sont raremenr des combinaizons de contrats. Elles

5. 7, par ex LM Telonp, « Tz création de contiass pur la pratique commetcizls
Lvulaison omeempovaing gy Drotz des Crnreate, JTrvrnées René Savatier, PLE, 195G, ;
et s ;[ Paillussesy, « Les contrars d'affaices », in Le dvost eontemparain des conteats, Balan

o pevipetives. Pret G Cotan, Ecornomucs, 1987, po 169 et s,
Pa. Jesraz, « L'évalution dn draie dos contrats spéciaux dans la lor depuis £ 945 », in
T leteo shoraime @n Dvofr dis Comrars, Jrusnées Rend Savarice, PUE, 1456, p. 117

ets, apée po 134
le stimuiant roman n=idin o de soicnce-fice:on de Ph, Ledows, Jzirdiesion aw drait
2" éd. par H. Croge, Lier, 2005,

1 propos d'un contrar J entcainement hippigue, Cive 1™, % juiller 2001,
Comrrais conp., conmme 2007, 0% 169, nors T Leveneur, quis & considéré yue le contrar puc
lequel un entraineur b.ppigue s'engage & enteatner, héberger b donner des soins 3 an

porrent le plus sonvent sur les noyaux duss autour desquels ore éeé bics des
régimes Juridiques complers et autonomes, Pour reprendrc | expression ¢'un
auteur, il y a moins « juxtaporseion » que « cambinarson » 7. L'élabumation d'un
droit commun des contrats spéusux suppose, dans cette pesspective, de
revenir i 'essence originaire de nos cacégories pour en excraire l'oplrarion de
base dont elles organisent la réalisation et débarrasser chacue corps de regles
des dispasirions périphériques qu: 'y sont attachées que pour encadrer
I upéranion dans son ensemble. Ainsi, la pratique pourra sc salsir, comme cile
I'a toujours fait, de ces composantes primaires pour consrrinre a 1nan| de
nouvelles figures contractuelles mais, & I'heure de découvnr le régime de ces
hyhrides, 1l sera mains question de réduction que d'addidon. 1l ne s'ag
plus de mier la complexité pour la céduire 2 une fausse unité par le jeu abusit
de la regle de L'accessoire et d'uae interprétarion détormanre des cardgories. A
contrar complexe, régime complexe © la combinaison d’upération: clémenta-
res sera régie par l'addicion des régimes primaires correspondancs, Lo régime
n'est plus un:eaire, il est composite.

Méthode. A la lumigre da ces quelques observativis, fa réflexion autour
d'un droit commun spécial des contrars semble présenter de belles virtualitds,
Reste a l'organiser afin que les promesses qu’clle incarne ne demenrent poni
dans les limbes d'nn discours théorique sens lendemain, [ paaic bien uropi-
que d'espérer d’un coaie plume Uéluboration complece d'un el régime
L'ceuvee est bien trop ambitieuse, révolutionnaire, pour m.__,n.n menée sans Lo
participation de l'ensemble dos forer evfarrucer du dromr. A cewe vénible
« retondarion civile » des contracs devisient d'abord €ore assocides doctrine et
jurisprudence avant que la main du législateur ne s'en méle. « Les corrrars i
certer betoin de drost ; i w'eit pas sy qu'sls aieny besoin de bois » | Ectivair déja voir
vingt ans Philippe Rémy®". Gardons-nous d'er appeler Lrop vite 4 la lo. dont
on sait gue le remeéde est parfois pire que le mal et arrachons-rious d'adord a
découvrir dans le corpuer existant les points d'ancrage pouvant fonrner les hases
d'un futur deoir commun, Aux droits communs i EMETZENT, U =0l
suscepribles d'émerger, de la galaxie des concrats spéciaux succédera alors une
recherche de systématisation en forme d'esquisse d'un dreic commun, £ ner-
pesice de drafer commans (1) conduic ainsi 3 poser la question de la perezmence o e
Arair comman (11,

chieval s"analyse pour partse en un contras d'entreprise oo pour partic on catrar ¢o deépar
salarié, de sorte que, Uanimal s'erant hlessé non i 'entrainement mads dans son écuris, (2
responsabil:té de |'entraineur deveir 'spprécier & la lumigre des régles upplicables 2o
dépa

49 A Bénzbent, « L'hybridation dans los cantrars «, in Progfects
Dizlognsi aver Miched Jentin, Dalloz. 1999, p. 27 oo e

50,  Ph. Rémy, » Drow Jes concrats © quastions, positions, oeopos:Tions -, in 12 &
povaine de: contvats, Bilan et pervpertuves, Peef (v, Cornu, Economica, 1987, o
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