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Thème n° 1 

LA NOTION DE CONTRAT 
 
 
  
I. METHODOLOGIE 
- La méthodologie des exercices juridiques. 
- La recherche documentaire et l’actualité juridique. 
- Le contrôle des connaissances. 
- La révision de la méthode : de la dissertation, du commentaire d’arrêt et du cas pratique. 
 
 
 
La dissertation. Il s’agit d’un exercice où vous allez démontrer vos talents de synthèse, en organisant 
vos connaissances afin d’exposer de manière réfléchie et logique, et éventuellement critique, l’état du 
droit sur une question. 
Il est impératif de respecter une méthodologie rigoureuse, sous peine de passer à côté du sujet. Dans un 
premier temps, vous devez étudier les termes du sujet mot à mot afin de comprendre la problématique 
du sujet, c’est à dire la question qui vous est posée. Il peut s’agir par exemple de réfléchir sur une notion, 
ou de mener une comparaison entre deux institutions juridiques. 
Une fois la problématique dégagée, il convient de rassembler tous les éléments nécessaires à la 
construction de votre raisonnement. Vos connaissances doivent venir comme des supports à la 
démonstration que vous organisez. Il faut bien avoir conscience que le seul exposé des connaissances 
ne vaut rien ; les connaissances doivent intervenir comme des arguments au service d’un raisonnement. 
A partir de là, vous devez construire votre plan. C’est une étape essentielle. Il doit être clair dans son 
déroulement et dans ses intitulés qui doivent être en parfaite adéquation avec ce qui sera développé dans 
les parties. Attention à ne pas avoir des intitulés éloignés de ce que vous allez traiter. 
Il n’existe pas de plan type qui s’adapte à toutes les situations, mais il existe des armatures classiques, 
par exemple : 
I Conditions II Effets 
I Notion II Régime  
I Principe II Exceptions 
I Notion textuelle II Interprétation jurisprudentielle 
Lors de l’examen, vous n’aurez pas le temps de rédiger au brouillon tous vos développements ; seuls 
l’introduction et le plan doivent être intégralement rédigés au brouillon. 
L’introduction est un élément clé, elle doit donner envie de lire votre devoir. La rédaction de 
l’introduction doit être particulièrement soignée. L’introduction doit être présentée en partant du plus 
large pour aller au plus précis (méthode dite de l’entonnoir). Elle comporte les étapes suivantes : - phrase 
d’accroche ; - rappel de l’intitulé exact du sujet et exposé des définitions des termes du sujet ; - 
délimitation du sujet (expliquer éventuellement pour quelles raisons vous avez écarté tel ou tel aspect) ; 
- intérêt du sujet ; - problématique à laquelle l’annonce du plan doit répondre de manière logique ; - 
annonce du plan (les parties que vous annoncez ici doivent correspondre strictement à celles que vous 
développez ensuite).  
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Le commentaire de décision. Il s’agit du commentaire d’une décision de justice (en droit privé il s’agit 
généralement d’un arrêt de la Cour de cassation), ce qui explique que cet exercice soit spécifique à la 
science juridique et n’existe pas dans les autres sciences humaines. 
Avant de pouvoir commenter véritablement l’arrêt, il va être nécessaire de l’analyser pour le 
comprendre. Cette première étape est absolument essentielle puisqu’une mauvaise compréhension de 
l’arrêt serait un obstacle absolu à son commentaire. Les séances de TD ont justement pour but de vous 
apprendre à décortiquer correctement un arrêt. 
L’analyse de l’arrêt suppose de présenter successivement : 
- Les faits : il convient de relever dans l’ordre chronologique les faits qui ont donné lieu au litige. Les 
faits sont souvent essentiels car ils conditionnent la solution juridique donnée par l’arrêt. On commence 
l’exposé des faits dans l’introduction par les expressions « en l’espèce », ou « en l’occurrence ». 
- La procédure : il s’agit de retracer « l’histoire judiciaire » de l’affaire. Il convient de mentionner les 
demandeurs et défendeurs, la solution donnée en première instance si elle est connue, et la solution 
rendue par la cour d’appel lorsque vous commentez un arrêt de la Cour de cassation. Si vous voulez être 
plus léger et que la cour d’appel a adopté la même solution que les juges de première instance, vous 
pouvez en venir directement à l’arrêt de la cour d’appel en précisant qu’il est « confirmatif », ce qui 
s’oppose à un arrêt « infirmatif » qui adopte une solution différente des juges de première instance. 
Attention à être très rigoureux dans l’emploi du vocabulaire de la procédure : un tribunal rend un 
jugement, une cour rend un arrêt et le Conseil constitutionnel rend des décisions. 
On interjette appel mais on forme un pourvoi en cassation. 
- Les prétentions des parties : il s’agit d’exposer les différents raisonnements juridiques qui ont été 
soutenus par les différents acteurs au procès juridique. Attention à ne pas confondre ce que soutient le 
pourvoi en cassation avec ce que va énoncer l’arrêt rendu par la Cour de cassation. Il faut absolument 
éviter les contresens, ce qui nécessite une lecture très minutieuse de l’arrêt. 
Si vous commentez un arrêt de la Cour de cassation, vous devez terminer cette phase par l’exposé du 
raisonnement développé par le pourvoi en cassation (raisonnement de la partie qui a saisi la Cour de 
cassation). 
- La question de droit : si vous avez correctement analysé le raisonnement de la décision critiquée et le 
raisonnement du pourvoi, vous pourrez dégager la question de droit que le pourvoi demande à la Cour 
de cassation de résoudre. 
- La solution : il faut dégager la réponse donnée par la Cour de cassation en exposant soigneusement le 
raisonnement par lequel elle y parvient. 
Une fois que vous avez ainsi décortiqué l’arrêt, il faut rassembler les éléments de connaissance dont 
vous disposez pour apprécier la solution dégagée par la Cour de cassation. Vous devrez notamment la 
mettre en perspective avec les raisonnements juridiques, les normes juridiques, la jurisprudence, les 
opinions doctrinales, ce qui vous permettra de construire une argumentation. Il est notamment important 
d’apprécier la portée de la solution, c’est à dire son importance. Il peut s’agir d’un arrêt de principe qui 
pose une solution générale qui est appelée à être respectée dans le temps, les indices en seront notamment 
qu’il s’agit d’un arrêt de cassation, que la solution est rendue par une formation spéciale de la Cour de 
cassation (assemblée plénière, chambre mixte, formation plénière de chambre), que l’arrêt est largement 
diffusé (notation P.B.R.I. ou bien à compter du 15 juin 2021, notation B.R.L.C.). Ou alors, ce peut être 
un simple arrêt d’espèce qui vient répéter une solution largement posée. 
Vous devrez alors construire le plan de votre commentaire, qui reprend comme la dissertation deux 
parties et deux sous parties. En général, il faut être très proche de l’arrêt dans le 1B et le II A. Vous 
pouvez vous éloigner un peu plus de l’arrêt et notamment développer une réflexion prospective dans le 
II B. 
 
 
Le cas pratique. Cet exercice juridique vous soumet une situation de fait et vous demande d’apporter à 
la question qui en résulte une réponse motivée. Il vous permet de vous exercer à l’application pratique 
de connaissances dont vous pouvez ainsi vérifier la solidité. 
Sont appréciées vos capacités à mener un raisonnement et à émettre une opinion justifiée. 
Vous ne pouvez pas vous contenter d’exposer les solutions possibles sans prendre position, même si 
vous pouvez être nuancé dans votre réponse. 
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Vous devez dans un premier temps analyser les faits et reconstituer la chronologie des évènements : un 
contresens à ce stade serait fatal. Parmi les faits, il est important de sélectionner les faits pertinents, ceux 
qui auront un impact sur la solution, et de laisser de côté les faits indifférents. 
Vous devez ensuite qualifier juridiquement les situations : par exemple, un tel a commis un abus de droit 
ou a fait une promesse de contrat. 
Vous devez ensuite qualifier juridiquement les prétentions : par exemple, un tel prétend obtenir la nullité 
du contrat car il pense remplir les conditions pour cela.  
Enfin il faut formuler la réponse sur un mode dialectique, c’est à dire anticiper les contre argumentations 
qui pourraient être formulées contre votre réponse et y répondre d’avance. 
Le plus souvent, le cas vous oblige à élaborer un raisonnement en cascade : une réponse à une question 
va vous mener vers une autre question, et ainsi de suite. C’est alors que vous pourrez formuler une 
réponse définitive qui doit être assez nuancée. 
 
 
II. Thème de la séance : La notion de contrat   
La notion de contrat peut a priori sembler familière tant nous avons pour habitude de conclure des 
contrats : acheter une baguette de pain, un ticket de métro, faire réparer son véhicule…  
Pourtant la notion de contrat continue de susciter des controverses doctrinales. Pourquoi le contrat est-
il obligatoire ? Parce que les parties l’ont voulu, répondent ceux qui défendent une conception 
subjective. Parce que la loi le prévoit, disent ceux qui soutiennent une conception objective du contrat. 
Le débat n’est pas purement théorique et abstrait. Une conception subjective fait la part belle à la liberté 
individuelle, tandis qu’une conception objective permet un fort contrôle social.  
 
 
DOCUMENTS 
 
I. Bibliographie antérieure à l’ordonnance du 10 févier 2016 
1) Jacques GHESTIN, La notion de contrat, D. 1990, chron. p. 147. 
2) Loïc CADIET, Interrogations sur le droit contemporain des contrats, In Le droit contemporain des 
contrats, L. Cadiet (Dir.), Economica 1987. 
3) Laurent AYNES, A propos de la force obligatoire du contrat, RDC 2003, p. 323. 
   
 
II. Bibliographie relative à l’ordonnance du 10 févier 2016 
4) Alain Bénabent et L. Aynès, « Réforme du droit des contrats et des obligations : aperçu général », 
D. 2016, p. 434. 
 
EXERCICES 
Dissertation : Traitez au choix l’un des deux sujets suivants : 
- La force obligatoire du contrat. 
- Objectivisme et subjectivisme dans le contrat.  
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Document 1 : Jacques GHESTIN, La notion de contrat, D. 1990, chron. p. 147. 
   
Il ne sera directement question ni de la fonction, ni du régime du contrat (2), mais seulement de la 
notion de contrat, c'est-à-dire du point de savoir ce que c'est qu'un contrat et ce qui est contrat. 
  
On a montré combien il était difficile de donner une définition commune du contrat, même en se 
limitant à quelques systèmes juridiques, tels que les droits anglo-américains, allemands, italiens et 
français. Certains considèrent même qu'une telle définition est impossible (3) ou que, du moins, le 
contrat ne peut recevoir qu'une définition fonctionnelle dont le sens sera variable en fonction du 
contexte (4). 
 Si le contrat a pu être qualifié de « pilier » du droit (5), son existence même, en tant que concept 
suffisamment identifiable pour être de quelque utilité, a été contestée (6). Un critère du contrat 
suppose un élément unique de reconnaissance ou, en tout cas, des éléments peu nombreux, qui 
devront être retrouvés dans tous les actes auxquels cette qualification sera attribuée. 
 L'anthropologie juridique donne à penser cependant que le contrat, les relations contractuelles, sont 
bien de l'essence des relations humaines (7). 
 On a montré (8) que dans les sociétés semi-complexes et, a fortiori, dans les sociétés complexes, 
comme nos propres sociétés, la soumission à des règles juridiques externes aux parties et 
sanctionnées par des organes judiciaires permet la réunion des conditions minimum permettant 
d'identifier des relations contractuelles : des sujets (les parties), un objet (prestation ou bien) et une 
sanction judiciaire. 
 A cet égard on observera que s'il peut éventuellement y avoir des contrats « sans loi », encore que 
cette opinion soit contestée, cela signifie seulement qu'un contrat pourrait n'être soumis à aucune loi 
étatique et n'obéir qu'à celle des marchands, la lex mercatoria. Mais en tout cas il ne peut y avoir de 
contrat sans droit ni sans juge (9). 
 L'évolution dans nos sociétés peut aller un temps dans le sens du développement des relations 
statutaires, ce qui correspond à la fin du XIXe siècle et aux trois premiers quarts du XXe siècle. La 
standardisation et la réglementation des contrats les font à tout le moins ressembler à des statuts 
(10). Elle peut aller aussi dans le sens de la prédominance des relations contractuelles, comme dans 
la période précédant et suivant le code civil, ou encore la période actuelle où la nouvelle société 
réclamée par beaucoup est présentée essentiellement comme une société contractuelle (11). 
 Sur le plan proprement juridique la notion de contrat (au singulier), ou tout au moins celle de 
contrats (au pluriel), est relativement ancienne. On connaît, en effet, l'évolution qui, à partir des 
contrats nommés, formalistes et concrets du droit romain, a conduit à l'élaboration d'une théorie du 
contrat par Domat et Pothier, qui ont en même temps orienté le code civil vers une conception « 
volontariste » du contrat (12). 
 Le mot contrat vient du latin contractus lui-même dérivé de contrahere qui signifie rassembler, 
réunir, conclure. Le terme n'est guère explicite en lui même. 
 Pour préciser alors l'origine sémantique du mot contrat, il est en fait indispensable de se référer à la 
convention dont il est fréquemment le synonyme et, en tout cas, l'espèce par rapport au genre (13). 
Il reste alors à définir la convention et à préciser ses rapports avec le contrat.  
Le mot convention vient du latin conventio lui-même dérivé de convenire qui signifie venir 
ensemble, d'où être d'accord. Conclure un contrat, une convention, c'est se mettre d'accord sur 
quelque chose. On s'accorde à définir la convention comme un accord de volontés, entre deux ou 
plusieurs personnes, en vue de produire des effets de droit. 
 Il est curieux de constater que, dans les deux éditions du Vocabulaire juridique Capitant, les mots 
essentiels de cette définition et ceux auxquels leur définition même renvoie, particulièrement les 
termes accord de volontés ou de volonté, soit au pluriel soit au singulier, volonté et consentement 
comportent chacun plusieurs significations. Faut-il en conclure que leur importance dans la 
qualification de contrat serait moins grande qu'on le pense généralement ? A moins que ce ne soit 
précisément leur caractère fondamental qui impose un tel flou juridique. Celui-ci, en tout cas, ne peut 
manquer d'influencer la notion même de contrat. Chaque fois qu'il sera question de volonté ou de 
consentement, il faudra choisir, en fonction du contexte, le sens le plus probable donné à ces mots. 
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 Les droits anglais et nord-américain (14) font également de l'accord (agreement) qui est la 
rencontre des volontés, un élément constitutif du contrat. Mais comme le droit français ce n'est 
qu'une partie de ce dernier qui ne coïncide pas avec le contrat tout entier.  
Le contrat est enfin classé dans les actes juridiques. Mais si le contrat au sens large de convention 
n'est ainsi qu'une espèce dans le genre acte juridique, il est l'acte juridique par excellence, celui 
auquel on se réfère constamment pour caractériser ce dernier. 
 Selon la deuxième édition du Vocabulaire juridique Capitant (15), « dans l'acte juridique, la 
volonté recèle nécessairement une intention, la recherche délibérée de l'effet de droit que l'acte est 
destiné à produire (volonté de vendre, d'acheter, de divorcer) ... ». 
 A l'intérieur des actes juridiques ce qui fait la spécificité du contrat c'est qu'il produit des effets de 
droit par un accord de volontés. Sa spécificité ne se situe donc pas en aval, dans le but ou l'objet des 
règles qu'il pose. Elle réside dans la procédure qui aboutit à poser ces règles. Cela conduit 
nécessairement à se demander d'où vient la compétence des sujets actifs de cette procédure. 
Autrement dit pourquoi l'accord de deux ou plusieurs volontés donne-t-il naissance à des règles de 
droit dont il sera possible de demander aux pouvoirs publics qu'ils en imposent le respect, alors 
qu'elles ont été posées en dehors de ces pouvoirs ? 
 Il faut alors s'interroger sur les relations entre les volontés individuelles et les pouvoirs publics. C'est 
que, au-delà de la technique juridique, le contrat exprime une véritable idéologie volontariste des 
relations humaines. En droit public le contrat n'a-t-il pas servi de fondement aux relations 
personnelles hiérarchisées caractérisant la société féodale ; puis, en justification d'abord, en réaction 
ensuite, à l'égard de l'absolutisme des princes, n'a-t-on pas fait état d'un contrat dit « social » ? Même 
en droit privé, dans la mesure où il est source de règles, même particulières, le contrat est 
contraignant. Réalisé normalement par de simples particuliers, d'où lui vient cette force obligatoire ? 
 Kelsen situe expressément les contrats individuels dans l'enchaînement des normes objectives 
constituant le droit objectif. Il ajoute, en effet, le contrat aux sources de règles qui, bien que 
particulières et non générales, n'en sont pas moins des règles de droit propres aux parties 
contractantes (16). Selon l'article 1134 du code Napoléon, « les conventions légalement formées 
tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites ». 
 La qualification de contrat peut être liée à une question de compétence dans l'édiction de règles de 
droit positif. Le droit administratif français fait une application systématique de cette idée. L'Etat, les 
personnes de droit public ont compétence pour agir par voie d'autorité ou par voie contractuelle selon 
les compétences qui leur sont attribuées. 
 En fait la question ne se pose en ces termes que lorsque l'une des parties à la relation dispose du 
pouvoir d'édicter de façon unilatérale des règles qui s'imposeront à des sujets ou des assujettis. 
L'emploi du mode contractuel lui reste ouvert, mais dans les limites des compétences qui lui sont 
accordées. Il ne s'agit bien que de compétences. 
 En droit privé la question semble a priori se poser en termes différents. Le contrat est source de 
droit. D'où ses auteurs, généralement de simples particuliers, dépourvus de toute compétence 
personnelle les autorisant à édicter des règles unilalérales, tiennent-ils ce pouvoir, cette compétence ? 
La réponse semble aller de soi : de ce qu'ils ont accepté de se soumettre dans leurs relations aux 
règles juridiques qu'ils ont eux-mêmes posées par leur accord de volontés. Ici c'est l'accord de 
volontés qui est le seul moyen de lier autrui par des règles auxquelles il aura en principe consenti. 
 Finalement, ce qui caractérise le contrat c'est une procédure et des effets, c'est la procédure, un 
accord de volontés, par laquelle il est destiné à produire des effets de droit. Ces deux éléments 
essentiels doivent être précisés l'un après l'autre. 
  
I. - Le contrat est un accord de volontés 
Une fois précisé le fondement de la force obligatoire du contrat, il devrait être possible de déterminer 
le rôle de la volonté comme critère du contrat. 
  
A. - Le fondement de la force obligatoire du contrat 
 La théorie de l'autonomie de la volonté, qui a dominé l'enseignement du droit des contrats depuis le 
début du siècle, n'est plus affirmée aujourd'hui que par la doctrine civiliste la plus traditionnelle 
(17). Elle fait l'objet de vives critiques, dont les plus fondamentales ont été présentées par les 
positivistes. Entre ces thèses opposées divers essais de conciliation ont été tentés. Il est aujourd'hui 
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permis, après avoir écarté la théorie « classique » de l'autonomie de la volonté, de proposer un 
fondement de la force obligatoire du contrat dont finalement les racines sont plus anciennes et qui est 
déduit de son utilité et de sa conformité à la justice. 
 Kelsen (18) a montré que l'autonomie de la volonté ne pouvait constituer une explication 
suffisante de la force obligatoire du contrat. Elle n'explique pas pourquoi, en effet, c'est la volonté 
passée, volonté morte, qui devrait prévaloir sur la volonté présente, volonté vivante, de celui qui 
refuse d'exécuter le contrat. 
 Pour expliquer ce phénomène il faut faire intervenir une règle extérieure à la volonté : pacta sunt 
servanda, qui, elle-même, dans la construction pyramidale bien connue de Kelsen, trouve sa 
légitimité dans sa conformité aux normes qui lui sont supérieures. Comme on l'a observé « le contact 
des volontés individuelles formant le contrat ne crée pas plus d'énergie juridique que le doigt 
actionnant le commutateur ne crée d'énergie électrique : dans les deux cas, l'énergie vient d'ailleurs 
» (19). 
 Kelsen a cependant dépassé cette construction formelle. La question portant sur la raison de la force 
obligatoire des contrats peut avoir pour lui un autre sens. On peut se demander, en effet, quelles sont 
les raisons qui ont amené le législateur à instituer (ou plus exactement sans doute à sanctionner) la 
convention comme état de fait créateur de droit. « Il s'agit ici », pour lui, « d'une question de 
politique juridique à laquelle il faut répondre : parce que le législateur veut laisser aux sujets de droit 
le soin de régler eux-mêmes leurs intérêts économiques et autres, et parce qu'il estime qu'une 
réglementation indépendante et autonome de ces intérêts est la solution la mieux indiquée et la plus 
juste » (20).  
Un législateur peut faire ce choix ; un autre un choix différent ; alors que le dogme de l'autonomie de 
la volonté refuse ce pouvoir au législateur. C'est toute la différence. Le fondement logique de la force 
obligatoire du contrat devient neutre vis-à-vis de la liberté contractuelle. Il ne l'exclut pas ; mais, à la 
différence de l'autonomie de la volonté, il ne l'impose pas davantage. Il n'y a en tout cas aucune 
incompatibilité entre l'analyse de Kelsen et le libéralisme. 
 En fait la théorie de l'autonomie de la volonté ne se survit plus aujourd'hui qu'en raison d'une 
ambiguïté. 
 La deuxième édition du Vocabulaire juridique Capitant définit l'autonomie de la volonté (21) 
comme la « théorie fondamentale selon laquelle la volonté de l'homme (face à celle du législateur) 
est apte à se donner sa propre loi, d'où ... l'affirmation que la volonté des parties est la source de 
l'obligation de contracter ... et celle de l'interprétation du contrat ». Il s'agit bien d'une autonomie 
entendue comme un pouvoir souverain, égal en droit à celui du législateur, avec lequel il doit sans 
doute composer, mais sans lui être subordonné. 
 Or ce même ouvrage montre que le droit international public donne à l'autonomie des significations 
diverses, auxquelles il peut être intéressant de se référer : « 1) au sens le plus étendu, capacité que 
possède tout sujet du droit international à l'effet de librement exercer la plénitude de ses propres 
compétences ... ; 2) dans un sens plus restreint, capacité que possède une collectivité non souveraine 
au regard du droit international à l'effet de librement déterminer les règles juridiques auxquelles elle 
entend se soumettre dans la limite des compétences qu'elle exerce en propre ». 
 L'autonomie de la volonté entendue comme l'exercice d'un pouvoir souverain parallèle et concurrent 
à la loi semble bien être écartée aujourd'hui par la plupart des auteurs. Elle est en tout cas 
incompatible avec l'état actuel du droit positif. En revanche, une fois écartée la volonté des parties 
comme pouvoir souverain, fondement de la force obligatoire des contrats, rien n'interdit de 
reconnaître une certaine compétence déléguée, octroyée, aux volontés individuelles, afin qu'elles 
fixent elles-mêmes, ou tout au moins choisissent, les règles qui régiront leurs relations particulières 
pour une opération juridique déterminée. Il reste alors possible de parler d'une certaine autonomie de 
la volonté, indissociable d'une certaine liberté contractuelle. Mais la question étant alors précisément 
de déterminer quelles sont les justes limites de cette autonomie et de la liberté contractuelle, plus rien 
ne justifie a priori de faire de cette dernière le principe général de solution de tous les éléments 
constitutifs de la théorie générale du contrat. Il faut se demander ce qui justifie cette autonomie, en 
tant qu'octroi d'une certaine compétence reconnue aux volontés individuelles dans l'agencement de 
leurs relations. De là se déduiront les limites d'une liberté qui ne peut plus être que limitée. Pour 
préciser le fondement et les justes limites de l'exercice de cette liberté des volontés individuelles, 
puisque celle-ci n'est plus par définition souveraine, il est permis de se référer alors à des valeurs 
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traditionnelles et fondamentales et d'affirmer que le fondement de la force obligatoire reconnue au 
contrat par le droit objectif se déduit de son utilité sociale et de sa conformité à la justice 
contractuelle. 
 A partir des observations de Kelsen on peut dire que le contrat tire sa force obligatoire de la volonté 
du législateur de le sanctionner. On peut ajouter également que le législateur, conformément au droit 
objectif qui le dépasse, ne sanctionne le contrat que parce qu'il est utile et à la condition qu'il soit 
juste. 
 De ce que l'accord des volontés est l'instrument d'opérations socialement utiles, il résulte également 
que ce sont ces opérations elles-mêmes, au moins autant que les volontés instrumentales, qui 
constituent l'essentiel. 
 Dans cette optique on examinera l'opération concrète, que tend à réaliser le contrat, autant que les 
volontés qui déterminent ses conditions. Le centre de gravité du contrat, d'abord placé dans le 
consentement, puis par réaction dans l'ordre public, se situerait alors de façon plus équilibrée dans les 
« éléments réalistes, matérialistes du contrat » (22). 
 Cette conception réaliste des relations contractuelles tend également à déplacer l'intérêt vers les 
contrats spéciaux (23), dont on constate qu'ils permettent la réalisation « des besoins essentiels de 
l'homme et de la vie en société » (24). 
 L'accord de volontés des parties n'en conserve pas moins un rôle important à raison de sa propre 
utilité sociale. 
  
B. - La fonction de l'accord de volontés 
 Nous allons voir que cette conception du fondement de la force obligatoire du contrat n'est pas 
incompatible avec la reconnaissance de l'accord des volontés comme mode spécifique de création de 
règles contractuelles. Il faut pour cela situer l'accord des volontés au regard de l'utilité sociale et de la 
justice contractuelle avant de montrer qu'il reste le critère du contrat, en tant que procédure 
spécifique de création d'effets de droit. 
  
1. - L'accord des volontés au regard de l'utilité sociale et de la justice contractuelle. 
 Le contrat est l'instrument indispensable des prévisions individuelles. C'est surtout dans sa fonction 
principale d'échange par la création d'obligations qu'apparaît cette utilité du contrat. Une telle 
opération à terme, dont l'utilité est certaine, est inconcevable sans la force obligatoire du contrat qui 
est nécessaire à la confiance du créancier et au crédit. On rejoint ici la confiance légitime du 
créancier dont M. Gorla fait le fondement de la force obligatoire du contrat (25). C'est, sur le plan 
moral, l'aspect positif du respect de la parole donnée. C'est aussi, sur le plan social et économique, la 
condition du crédit sur lequel repose l'économie libérale moderne. Toute restriction à la force 
obligatoire du contrat diminue la confiance du créancier et porte atteinte au crédit dont dépendent de 
nombreuses opérations d'une utilité sociale incontestable (26). 
 La primauté du droit objectif ne fait pas obstacle au rôle de la volonté comme instrument privilégié 
de la liberté et de la responsabilité des individus. Le respect de la parole donnée est une règle morale, 
qui, dans son principe tout au moins, paraît admise de façon unanime, même si elle n'est pas toujours 
respectée. Elle apparaît naturellement comme le prolongement de la liberté de s'engager. Les 
inconvénients de la contrainte et les avantages corrélatifs du libre contrat, sous le contrôle du juge, 
ont été soulignés (27), particulièrement l'ineffectivité partielle des lois impératives et leurs effets 
pervers (28). Ces diverses considérations incitent à laisser à chacun sa liberté et la responsabilité 
qui en est le complément nécessaire. 
 La règle morale du respect de la parole donnée peut être ainsi justifiée par son utilité sociale. Mais 
cette règle est également considérée comme juste. La force obligatoire du contrat vient donc 
également de ce qu'il est juste. 
 Considéré dans sa fonction principale d'instrument des échanges de biens et de services, le contrat 
est, comme les obligations en général, soumis au principe de justice commutative. Il ne faut pas qu'il 
détruise l'équilibre qui existait antérieurement entre les patrimoines ; ce qui implique que chacune 
des parties reçoive l'équivalent de ce qu'elle donne (29). Il y a lieu pour cela de présumer que le 
contrat, conclu par des individus libres et responsables, est de ce fait conforme à la justice. Mais il ne 
s'agit que d'une simple présomption (30). La constatation d'un déséquilibre excessif entre les 



8 
 

prestations, ou la preuve que l'une des parties n'a pas été en situation d'apprécier ou de défendre 
normalement ses intérêts justifie l'intervention des pouvoirs publics. 
 Il est finalement permis d'affirmer que le contrat n'est obligatoire que parce qu'il est utile et à la 
condition d'être juste, c'est-à-dire conforme à la justice contractuelle. L'utile et le juste apparaissent 
ainsi comme les principes fondamentaux de la théorie générale du contrat. Cependant, en tant que 
procédure spécifique de création d'effets de droit, l'accord des volontés reste le critère du contrat. 
  
2. - L'accord des volontés critère du contrat 
 La création de règles juridiques par un accord de volontés apparaît comme le trait commun de tous 
les contrats dont elle constitue ainsi le critère. Il reste alors à préciser qu'il doit s'agir de volontés 
manifestées, mais qu'en revanche la négociation n'est pas de l'essence du contrat. 
  
a) La création de règles juridiques par un accord de volontés, trait commun des contrats. 
 Le contrat se caractérise par la participation des assujettis à l'élaboration de la règle qu'il crée. Le 
contrat est créateur d'effets juridiques dont la reconnaissance et la sanction dépendent du droit 
objectif. C'est ce dernier qui reconnaît l'efficacité juridique de cette procédure spécifique. Certes, un 
accord de volontés peut exister en dehors de toute reconnaissance par le droit positif. Mais ce qui 
caractérise le contrat c'est d'être à la fois un accord de volontés et de se voir reconnaître le pouvoir de 
créer des effets juridiques par le droit objectif. L'accord des volontés reste ainsi le critère du contrat. 
Il est une procédure spécifique de création d'effets juridiques. 
 Mais l'accord des volontés est ainsi un critère qui peut être entendu de façon souple. 
 Une fois admis que la volonté n'est pas le fondement de la force obligatoire du contrat, il devient 
tout à fait légitime d'accepter une définition juridique et non plus psychologique, réelle, de la volonté, 
et même l'utilisation de divers substituts, tels que la représentation par exemple. 
 Il n'y a pas non plus d'inconvénient sérieux à tenir pour contractuelle toute obligation née d'un 
accord de volontés, même si celui-ci n'en a pas déterminé le contenu. La liberté, dans le rôle plus 
modeste qui reste le sien, suffit à caractériser le contrat lorsque celui-ci a été consenti. Il n'est pas 
indispensable qu'en outre le contenu du contrat ait été déterminé, avec une égale liberté des parties, 
par l'accord des volontés. 
 L'évolution des contrats et de leur régime juridique a suscité d'importantes réflexions doctrinales sur 
ce que l'on a appelé un « déclin » ou une « crise » du contrat (31). En fait s'il y a crise ou déclin du 
contrat elle ne concerne qu'une certaine conception de ce dernier fondée sur le dogme de l'autonomie 
de la volonté, impliquant de ce fait la liberté non seulement de s'engager, mais de fixer librement le 
contenu du contrat et de choisir en toute liberté son cocontractant (32). 
 Les atténuations de l'effet relatif du contrat et les restrictions à la liberté contractuelle ne font pas 
obstacle à la qualification de contrat. La question est de savoir à quel degré de participation 
volontaire il est juste et utile de subordonner la soumission d'une personne à des obligations qu'elle 
n'a pas directement assumées. Parallèlement à la création de créances et de dettes par le contrat, 
celui-ci est de plus en plus pris en considération en tant que fait social. Aujourd'hui, la jurisprudence, 
devant la complexité des relations contractuelles, admet, de façon générale, que les contrats peuvent, 
en tant que faits sociaux, être opposés aux tiers par les parties, et même par les tiers aux parties. 
 Quant à l'intervention de règles d'ordre public visant à réglementer le contenu du contrat ou à en 
imposer la conclusion, il convient d'apprécier dans chaque situation si c'est finalement l'accord des 
volontés qui donne naissance au contrat, même avec les incitations préalables, voire les 
modifications imposées ultérieurement, ou si cet accord de volontés fait défaut. C'est seulement dans 
ce dernier cas que la qualification de contrat devra être écartée. 
 Encore faut-il cependant qu'il s'agisse de volontés déclarées. 
  
b) La nécessité du concours de déclarations de volonté. 
 Le contrat, étant par définition un accord de volontés, suppose nécessairement une extériorisation 
réciproque de celles-ci. Il n'y a d'accord concevable que sur des volontés manifestées. Cette 
extériorisation est également nécessaire pour faire la différence entre la simple intention dépourvue 
d'effet juridique, et la volonté de s'engager, auquel le droit reconnaît certains effets (33). En 
principe seule la volonté active, exprimée, peut faire naître un contrat. 
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 La manifestation de volonté peut être a priori définie comme « tout comportement, actif ou passif, 
qui permet de conclure à l'existence d'une certaine volonté » (34). La difficulté essentielle est ici 
de distinguer les comportements qui révèlent une véritable volonté de contracter de ceux qui ne 
traduisent qu'une simple intention, sans valeur juridique. L'un des inconvénients du principe du 
consensualisme est de rendre la distinction incertaine, en l'absence de tout critère formel (35). 
 Cette incertitude est atténuée cependant par le choix d'un critère objectif. Ce n'est pas la valeur que 
l'intéressé a entendu attribuer à son comportement qui doit être prise en considération, mais la 
signification objective que les tiers, et spécialement le cocontractant, ont pu légitimement lui 
attribuer. Tout comportement, actif ou passif, peut ainsi manifester la volonté de son auteur, dès 
l'instant qu'il est d'usage de lui reconnaître une telle signification, ou même que celle-ci résulte 
normalement des circonstances de l'espèce (36). Cette solution est imposée par le principe de 
sécurité juridique (37). 
 En droit italien « la recherche de la volonté commune » c'est celle « du résultat ou du produit de la 
rencontre des deux déclarations (c'est-à-dire de ce qui a paru objectivement et qui pouvait être 
entendu par une personne de diligence normale) » (38). 
 Les droits anglais et américain adoptent la même solution. Quelle que soit la forme sous laquelle se 
manifeste la volonté de chacune des parties il faut, et il suffit, qu'elle fasse naître chez son 
destinataire l'attente raisonnable d'un véritable engagement (39). 
  
c) La négociation n'est pas de l'essence du contrat. 
 Quoi qu'on en ait dit (40), nous allons voir qu'en réalité l'absence de négociation ne suffit pas à 
écarter la qualification de contrat. Réciproquement l'existence d'une négociation ne suffit pas à 
justifier cette qualification. 
  
1° L'absence de négociation ne suffit pas à écarter la qualification de contrat. 
 Il y a contrat dès l'instant que c'est par l'accord de leurs volontés que les parties se soumettent à un 
régime impératif. 
 Se trouve également justifiée cette même qualification contractuelle que la doctrine civiliste 
s'accorde aujourd'hui à reconnaître au contrat d'adhésion. 
 Saleilles (41) l'avait qualifié de « prétendu contrat » et y voyait l'oeuvre d'une volonté unilatérale 
dictant sa loi à une collectivité. Il en déduisait qu'il devait s'interpréter comme une loi proprement 
dite. A sa suite, les publicistes Hauriou et Duguit (42) ont analysé l'opération en un règlement 
élaboré unilatéralement par l'une des parties auquel l'autre volonté venait simplement adhérer (43). 
 Le contrat d'adhésion reste formé par un accord de volontés. Malgré l'absence de négociation, qui 
n'est pas essentielle, le contrat prérédigé n'acquiert force obligatoire à l'égard de l'adhérent qu'à partir 
du moment où ce dernier a donné son consentement. Avant son intégration dans le contrat individuel, 
ce n'est qu'un projet (44). Il importe peu, également, quant à la qualification de l'opération, qu'un 
projet uniforme soit proposé à un nombre indéterminé de cocontractants. « Les consentements 
distincts feront les contrats distincts » (45). C'est évident puisque, en lui-même, le contrat type 
prérédigé n'a aucune force obligatoire. 
 Le contrat d'adhésion est donc à juste titre considéré comme un contrat par la doctrine civiliste et la 
jurisprudence dans leur ensemble (46). C'est également l'opinion qui prévaut à l'étranger (47). 
  
2° L'existence d'une négociation ne suffit pas à justifier la qualification de contrat. L'efficacité de 
l'action de l'Etat dans le domaine économique et social semble exiger une certaine coopération des 
particuliers et des collectivités concernées. Le procédé réglementaire, unilatéral et contraignant, a 
paru de ce fait moins adapté que la voie contractuelle (48). Si le thème est aujourd'hui « archi-
classique ... depuis 1981 ... les procédés conventionnels servent à traduire dans les faits de nouvelles 
orientations ; décentralisation, planification, nationalisations, autant de choix qui appellent le contrat 
» (49). 
 On s'accorde cependant à admettre que ces multiples contrats, par lesquels l'Etat s'efforce d'organiser 
les activités économiques et sociales, n'ont « plus grand-chose de commun avec la théorie du contrat 
du droit civil » (50). On observe que les notions de concertation et d'économie contractuelles sont 
essentiellement politiques (51) et que de nombreux accords passés entre les pouvoirs publics et les 
personnes privées n'ont de contractuel que le nom (52). Leur analyse juridique est en tout cas 
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difficile car « la volonté politique d'établir des relations de type conventionnel avec les intéressés a 
masqué parfois la nature véritable des actes édictés par la puissance publique. Ainsi de nombreuses 
techniques faisant appel à la terminologie contractuelle ne sont-elles que des formes déguisées de 
l'action unilatérale » (53). Finalement la technique « contractuelle » utilisée par les pouvoirs 
publics concerne surtout la phase préparatoire de négociation. Il s'agit sans doute davantage de 
règlements « négociés » ou « concertés » que de véritables contrats (54). 
 Or, si l'absence de négociation ne suffit pas à écarter la qualification de contrat, de même la 
négociation ne suffit pas davantage à justifier cette qualification. Autrement dit la négociation n'est 
pas le critère du contrat. Ce qui est essentiel c'est que finalement la règle naisse d'un accord de 
volontés et non de la décision unilatérale de l'une des parties, même si dans cet accord le poids de 
l'une des volontés a pesé particulièrement lourd et que le consentement de l'autre ait été fait de 
beaucoup de résignation. La question est alors de savoir à partir de quel degré de contrainte la 
volonté manifestée par l'une des parties doit se voir refuser toute valeur obligatoire. Il peut être 
considéré dans ce cas que l'on n'est plus en présence d'un contrat ou que ce contrat est nul, ce qui 
peut être rationnellement distingué, mais recouvre la même réalité, l'absence d'accord de volontés 
réel. 
 Ce qui caractérise le contrat c'est donc finalement d'être un accord de volontés. Mais tout accord de 
volontés n'est pas un contrat. Il faut encore qu'il soit destiné à produire des effets de droit. 
  
II. - Le contrat est destiné à produire des effets de droit 
Pour justifier cette qualification le contrat doit certainement produire des effets de droit. Il faut 
cependant se demander si le contrat n'est pas limité à la création de certains effets de droit. 
  
A. - Le contrat doit produire des effets de droit. 
 Pour qu'un accord soit véritablement contrat il faut qu'il ait été conclu en vue de produire des effets 
juridiques (55). De nombreux accords se situent ainsi en dehors du domaine du droit et, de ce fait, 
ne comportent pas de sanction juridique (56). Ils appartiennent au non-droit. D'autres accords ne 
sont pas non plus des contrats parce qu'ils sont dépourvus de véritable caractère obligatoire. 
  
1. - Les accords de volontés non destinés à produire des effets de droit. 
 En droit français pour qu'un accord soit véritablement contrat, il faut qu'il ait été conclu en vue de 
produire des effets juridiques (57). De nombreux accords se situent en dehors du domaine du droit 
et, de ce fait, ne comportent pas de sanction juridique (58). Dans les relations mondaines 
l'acceptation d'une invitation ne crée aucune obligation juridique (59). On tend à considérer que 
les prestations gratuites de services ne font pas naître un contrat (60), notamment lorsqu'il s'agit 
d'entraide entre voisins ou parents, ou de soins médicaux (61). 
 Cette solution ne peut être admise cependant de façon générale. C'est ainsi que la Cour de cassation, 
le 19 mars 1975 (62), a invité les juges du fond à rechercher si un contrat n'était pas intervenu 
entre un père et sa fille en raison des soins qu'elle lui avait donnés en tant qu'aide familiale (63). 
 La volonté de tenir certains contrats comme des affaires strictement privées conduit à écarter par 
principe tout recours au juge, et même à l'arbitrage. Cette attitude se rencontre assez souvent dans les 
relations d'affaires unissant de grands groupes industriels. Le contrat sert de fondement au règlement 
des relations entre les parties, mais il est entendu tacitement, et surtout imposé par une certaine 
permanence des relations et son caractère vital pour au moins l'une des parties, que sa force 
obligatoire ne sera pas mise en oeuvre devant une quelconque autorité extérieure. Dans la mesure où 
le propre des règles juridiques est d'être sanctionnées par l'Etat ou, le cas échéant, une autorité supra-
étatique, de tels accords peuvent-ils encore être considérés comme des contrats ? 
 Certains accords, dont les parties connaissent le caractère illicite et, par là, l'absence de sanction 
juridique, sont cependant conclus. Ils se situent en dehors du droit (64). Il en est ainsi, par 
exemple, des dettes de jeu, qualifiées de « dettes d'honneur ». 
 Les différents accords privés de la sanction des pouvoirs publics peuvent être rapprochés des 
Gentlemen's agreements que connaît la pratique anglo saxonne (65). Comme l'a souligné Lord 
Atkin ces accords doivent rester « en dehors du règne du contrat ». 
 L'exemple de la promenade convenue, cité par M. Atiyah (66) comme exemple de relation non 
contractuelle, peut être rapproché de la jurisprudence qui admettait, en France, la responsabilité 
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contractuelle du transporteur bénévole. On sait, d'autre part, que le droit français, aujourd'hui, tout en 
leur reconnaissant une certaine spécificité, tient les pactes familiaux, même extrapatrimoniaux, 
comme des contrats (67). Quant aux accords patrimoniaux entre époux ce sont évidemment des 
contrats, dès l'instant du moins que les intéressés ont entendu se lier juridiquement. Le fait, par 
exemple, pour le mari de verser mensuellement une somme déterminée sur le compte de sa femme 
pour les besoins du ménage ne semble pas, sauf circonstances particulières, pouvoir faire naître une 
obligation contractuelle, ce qui rejoindrait la solution admise en droit anglais dans l'arrêt classique 
Balfour v. Balfour (68). 
 Se situent également à la limite des engagements moraux et juridiques, combinant d'ailleurs parfois 
les uns et les autres, les lettres dites « de confort » par lesquelles une société fait savoir qu'elle fera 
tout le nécessaire pour que sa filiale dispose d'une trésorerie suffisante pour faire face à ses 
obligations, notamment à l'égard d'un établissement financier (69). 
 On s'est également demandé si les conventions collectives de travail conclues entre employeurs et 
syndicats traduisaient, au moins de la part de ces derniers, une intention véritable de s'obliger 
juridiquement (70). Il n'est pas niable cependant que les conventions collectives produisent des 
effets de droit, qui sont d'ailleurs particulièrement importants. 
 Les contrats préparatoires posent avec une acuité particulière la question du domaine du contrat. A 
partir de quel moment y a-t-il contrat dans la période préalable à la conclusion du contrat définitif ? 
 La qualification de contrat doit être encore écartée lorsque l'accord des volontés n'a pas donné 
naissance à des effets pourvus d'une force juridique obligatoire. 
  
2. - Les accords dépourvus de véritable force obligatoire. 
 Une fois formé par l'accord des volontés le contrat ne peut plus être modifié que par un nouvel 
accord. Les volontés de chacune des parties ne peuvent en écarter unilatéralement l'exécution ou en 
changer les termes. Ce principe de la force obligatoire du contrat, posé dans l'art. 1134 c. civ., est 
toujours fermement affirmé par la jurisprudence. 
 Il est toutefois incontestable que le législateur et le juge, soit avec la permission de la loi, soit sous le 
couvert d'une interprétation déformante du contrat, peuvent modifier ce dernier (71). 
 La véritable question est de savoir si un contrat dont l'une des parties peut modifier le contrat 
substantiellement le contenu de façon unilatérale mérite encore cette qualification. 
 C'est particulièrement à l'égard des contrats administratifs que s'est posée la question de savoir si la 
possibilité pour l'une des parties de modifier le contrat en cours d'exécution autorisait à lui garder 
cette qualification. 
 Dans la mesure où il y a eu un accord de volontés à l'origine d'une situation comportant des effets 
juridiquement obligatoires, le fait que ces effets, selon les dispositions expresses ou tacites de cet 
accord de volontés, puissent être modifiés par l'une des parties ne change pas la qualification de 
contrat, dès l'instant du moins que cette faculté n'autorise pas cette partie à se libérer en fait de toute 
obligation réelle. 
 D'ailleurs la faculté donnée à l'une des parties de modifier un contrat de droit privé n'entraîne pas, 
dans l'opinion commune, une disqualification de cette opération, à moins qu'elle ne donne aux 
obligations de l'une des parties un caractère potestatif rendant l'accord de volontés parfaitement 
illusoire. 
 Se trouve ainsi posée la question de savoir si la qualification de contrat doit être réservée aux 
contrats valables et, plus largement, si le contrat est limité à la production de certains effets de droit. 
  
B. - Le contrat est-il limité à la production de certains effets de droit ? 
 Trois questions peuvent être posées : la qualification de contrat doit elle être réservée aux contrats 
valables ; aux opérations qui réalisent un échange économique à l'exclusion des libéralités ; ou aux 
accords de volontés qui ne font pas naître une institution ou un statut ? 
  
1. - La qualification de contrat doit-elle être réservée aux contrats valables ? 
 Cette question conduit à s'interroger sur un risque de confusion entre ce qui est qualification de 
contrat et conditions de validité de ce dernier. 
 En droit français le contrat, on l'a vu, est généralement défini comme un accord de volontés en vue 
de produire des effets de droit. Un juriste italien (72) a reproché à cette définition française du 
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contrat d'être une synecdoque, c'est-à-dire une figure poétique indiquant la partie pour le tout. Pour 
cet auteur, la cause, élément essentiel de validité du contrat selon l'art. 1108 c. civ. français, devrait 
figurer dans la définition rationnelle du contrat. Mais à ce titre c'est aussi le consentement de la partie 
qui s'oblige, sa capacité de contracter, et un objet certain qui devrait également figurer dans cette 
définition. On pourrait même aller au delà des éléments constitutifs traditionnels du contrat et inclure 
dans sa définition toutes ses conditions de validité, et en tout cas sa conformité aux règles d'ordre 
public dont dépend sa validité, c'est-à-dire sa sanction par le droit positif. 
 On peut répondre à cette objection en précisant la définition en ces termes : le contrat est un accord 
de volontés, qui sont exprimées en vue de produire des effets de droit et auxquels le droit objectif fait 
produire de tels effets. Du même coup toutes les conditions de validité du contrat résultant du droit 
positif français sont incorporées dans sa définition. En outre celle-ci reste applicable aux autres 
systèmes juridiques dont les conditions de validité sont différentes. 
 Les droits anglais et nord-américain retiennent une telle définition. C'est ainsi que pour Treitel le 
contrat est « an agreement giving rise to obligations wich are enforced or recognized by law » 
(73). 
 Il faut toutefois revenir sur la question des éléments constitutifs du contrat. S'il semble logique, en 
effet, de distinguer deux étapes, consistant la première à retenir la qualification de contrat avant 
d'examiner, dans un second temps, si ce contrat est valable, la distinction devient difficile lorsque les 
éléments de validité ont vocation à être en même temps les éléments constitutifs du contrat. 
 Quant au consentement et à l'objet, on peut a priori considérer que c'est seulement leur inexistence 
qui permet d'écarter l'existence même d'un contrat. 
 Reste la question de la cause, qui est précisément celle que soulevait notre juriste italien. A travers 
cette notion, du moins quant à son existence même, raison d'être ou but du contrat, c'est la question 
de l'utilité individuelle et sociale de cette opération juridique qui se trouve nécessairement posée. 
Fondamentalement c'est le point de savoir si le contrat suppose la recherche, voire l'obtention d'une 
contrepartie, ou s'il reste lui-même en l'absence d'un tel but, dont tiendra lieu, selon la formule même 
de Domat (74), « quelque motif raisonnable et juste, comme un service rendu, ou quelque autre 
mérite du donataire, ou le seul plaisir de faire du bien ». 
 La considération à l'existence de laquelle la common law subordonne en principe la qualification 
d'engagement obligatoire peut être rapprochée ici de la cause. 
 Comme il n'y a pas d'engagement concevable de la part d'une personne raisonnable sans motif, la 
cause tend à se confondre avec le consentement lui-même, ce qui autorise certains systèmes 
juridiques, notamment le droit allemand, à en faire, au moins formellement, l'économie. Dans la 
définition française du contrat le but, sinon la cause, dont la définition est discutée et les sens 
multiples, est intégrée dans le fait que l'accord des volontés doit être destiné à produire des effets de 
droit. Ne convient-il pas cependant de faire une place à la définition de la cause entendue comme la 
contrepartie, c'est-à-dire l'autre terme de l'échange dont le contrat est l'instrument essentiel ? Cela 
pose la question de savoir si la qualification de contrat ne doit pas être réservée aux échanges 
économiques. 
  
2. - La qualification de contrat doit-elle être réservée aux échanges économiques ? 
 Le mot grec synallagma, qui signifie contrat, est plus précis que le mot latin contractus, puisqu'il 
désigne un échange. 
 Dans le code civil le contrat synallagmatique est précisément celui qui réalise un échange. Selon 
l'art. 1102 c. civ. « le contrat est synallagmatique ou bilatéral lorsque les contractants s'obligent 
réciproquement les uns envers les autres ». C'est la réciprocité des obligations qui caractérise ainsi le 
contrat synallagmatique. La plupart des contrats présentent ce caractère. Cette réciprocité des 
obligations réalise l'échange des biens et des services qui est la fonction économique essentielle du 
contrat. 
 Il est significatif d'observer que selon l'art. 1106 c. civ. « Le contrat à titre onéreux est celui qui 
assujettit chacune des parties à donner ou à faire quelque chose ». Comme on l'a observé c'est la 
définition même du contrat synallagmatique. Autrement dit l'échange est de la nature du contrat à 
titre onéreux auquel l'art. 1105 c. civ. oppose le contrat de bienfaisance qui est celui dans lequel l'une 
des parties procure à l'autre un avantage purement gratuit. 
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 D'entrée on réalise que ces deux catégories de contrats sont profondément différentes, même si l'on 
admet que l'absence de contrepartie pécuniairement évaluable peut être remplacée par l'attente d'une 
contrepartie morale ou affective, la reconnaissance du bénéficiaire ou d'un tiers, ou plus simplement 
la satisfaction de faire plaisir. La différence conduit d'ailleurs à se demander s'il est logique de 
désigner d'un même nom ces opérations. M. Atiyah (75) considère le bargain, qui est « an 
agreement between two parties for an exchange of performances, either executed or promised » 
(76), c'est-à-dire un échange de prestations ou d'obligations, comme le noyau fondamental du contrat. 
On sait qu'en droits anglais et nord-américain les donations ne sont pas classées parmi les contrats 
(77). 
 On pourrait ainsi envisager d'appliquer, cumulativement avec l'accord de volontés, un autre critère, 
celui de la réalisation d'un échange économique, dont le contrat est l'instrument essentiel, tout au 
moins dans les sociétés dont l'économie n'est pas planifiée de façon plus ou moins complète et 
impérative. Sous cette réserve l'importance du contrat dans les échanges économiques des sociétés 
plus ou moins libérales permet-elle de faire de ces derniers un critère complémentaire de cette 
qualification ? Cela reviendrait à exclure des contrats les donations, ce qui n'est pas conforme à notre 
droit positif ni à notre tradition juridique. 
 On pourrait certes faire valoir en ce sens que ces donations supposent pratiquement le respect de 
formes particulières qui interdisent de les considérer comme de simples accords de volontés. On 
pourrait également faire état de ce que dans les donations l'accord des volontés est souvent assez 
illusoire, la volonté du donateur ayant normalement une tout autre importance que celle du donataire. 
Enfin la justice contractuelle, en tant que justice commutative ou corrective, n'a guère de place dans 
les donations dont la caractéristique est de ne pas comporter de contrepartie. 
 Si ces observations suffisent à montrer le particularisme des donations à l'intérieur des contrats, elles 
ne semblent pourtant pas constituer des arguments décisifs en faveur de leur exclusion rationnelle de 
cette qualification. Il arrive d'abord que la volonté du donataire joue un rôle important, qu'il refuse la 
donation ou qu'il la réclame. L'accord des volontés existe donc bien ici encore. L'exigence de formes 
solennelles est aujourd'hui si développée, notamment par l'effet de l'ordre public de protection, que 
cette caractéristique ne peut plus être invoquée pour écarter la qualification de contrat. En outre il 
peut être admis qu'à leur égard c'est l'utilité sociale qui doit être le principe directeur, complétée par 
la justice distributive, prenant ici le relais de la justice commutative ou corrective. Enfin il faut tenir 
compte de ce qu'entre l'acte à titre onéreux et l'acte de bienfaisance existent une série de situations 
intermédiaires entre lesquelles il serait difficile de tracer une ligne de démarcation suffisamment 
rigoureuse. 
  
On a vu en outre que les accords de volontés relatifs aux relations extrapatrimoniales dans la famille 
pouvaient être considérés comme de véritables contrats. 
 Sans perdre semble de vue l'importance de l'échange économique dans la théorie générale du 
contrat, il donc préférable de ne pas en faire l'un des critères du contrat et de s'en tenir à son mode de 
formation : l'accord des volontés. Les droits anglais et nord-américain distinguent d'ailleurs le 
contract du bargain, de l'échange de prestations ou d'obligations. 
  
3. - La qualification de contrat doit-elle être réservée aux accords de volontés qui ne font pas naître 
une institution ou un statut ? 
 La doctrine de droit public oppose classiquement à l'analyse de Kelsen, dont nous nous sommes 
inspirés, celle de Duguit et de son école, réactualisée par les travaux de A. de Laubadère et 
particulièrement le traité des contrats administratifs de ce dernier et de MM. Delvolvé et Moderne 
(78). Duguit (79) n'a guère eu d'influence sur la doctrine de droit privé. 
 Il donne du contrat une définition très restrictive, qu'il oppose à celle de la convention. Il faut pour 
qu'il y ait contrat que les parties aient des intérêts opposés et poursuivent des buts différents. En 
revanche il y a « union » quand elles s'accordent pour créer une institution ou pour établir un statut 
comparable à un règlement. 
 A partir de là les « contrats de programme » conclus naguère entre l'Etat et les entreprises nationales, 
de même que les « contrats de ville moyenne » ou « de pays » entre l'Etat et des collectivités locales 
seront qualifiés d'unions créant un statut objectif et permanent. De même les contrats « de plan », 
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malgré la loi de juillet 1982 portant réforme de la planification, qui leur reconnaît expressément une 
nature authentiquement contractuelle (80), seront tenus pour des contrats discutables (81). 
 Appliquée au droit privé cette distinction conduira à exclure des contrat les accords de volontés 
donnant naissance à une société ou une association. 
 Cette distinction est trop réductrice de la réalité et de la diversité des objectifs poursuivis par les 
parties. La logique de la distinction proposée par Duguit conduirait à refuser la qualification de 
contrat aux accords de coopération à long terme fréquents dans les relations industrielles, notamment 
pour l'exploitation en commun d'un site où se développeront des activités complémentaires entre 
sociétés juridiquement et même effectivement distinctes. La permanence des relations contractuelles 
et la poursuite d'un but partiellement commun sont trop fréquents et surtout trop relatifs pour 
permettre de tracer une ligne de séparation suffisamment significative entre deux catégories d'actes 
juridiques. Comme on l'a observé « voilà donc que se dessine une nouvelle façon de considérer le 
contrat, comme une union d'intérêts équilibrés, instrument de coopération loyale, oeuvre de mutelle 
confiance - sous l'égide d'un juge qui sait être, quand il le faut, juge d'équité » (82). 
 Dans le même esprit une partie de la doctrine de droit public exclut de la qualification de contrat les 
conventions qui ont pour effet de déclencher l'application d'une situation réglementaire, telles que les 
« contrats » de recrutement d'agents publics ou les « contrats » d'abonnement téléphonique par 
exemple, et les conventions qui créent elles-mêmes ces situations réglementaires, telles que les 
conventions de sécurité sociale ou les concessions de services publics. Il s'agirait d'actes-condition, 
dont la singularité serait de pouvoir être invoqués par les tiers et de pouvoir leur être opposés (83). 
 Mais en fait cette situation n'est pas particulière aux contrats administratifs. Tous les contrats sont 
opposables aux tiers. En outre l'accord des volontés une fois réalisé échappe à ses auteurs. Son 
contenu peut dépendre dans une certaine mesure de leur commune volonté. Mais il est toujours plus 
ou moins imposé de l'extérieur, par la loi, ou le juge. S'il s'agit de l'adhésion à une situation 
réglementaire il reste que celle-ci a été initialement consentie. La qualification de contrat ne doit être 
écartée que si cette situation réglementaire a pour résultat d'enlever tout effet obligatoire à l'égard de 
l'une des parties. 
  
Conclusion 
Il est possible de préciser maintenant une définition traditionnelle qui reste trop liée à la théorie de 
l'autonomie de la volonté dont nous avons vu qu'elle devait être rejetée. 
 Le contrat est un accord de volontés, qui sont exprimées en vue de produire des effets de droit et 
auxquels le droit objectif fait produire de tels effets. 
 Nous avons vu, en effet, que le contrat se caractérise par sa procédure spécifique de création d'effets 
de droit : un accord de volontés (84). Cet accord de volontés doit être destiné à produire des effets 
de droit, condition nécessaire pour donner aux volontés leur pleine signification. Ces deux éléments 
figurent déjà dans la définition généralement retenue du contrat. 
 Mais nous avons vu qu'il fallait lui apporter deux précisions importantes. 
 Tout d'abord tout contrat exige essentiellement le concours de deux ou plusieurs déclarations de 
volontés (85). 
 Ensuite, et surtout, l'accord des volontés ne produit des effets de droit que parce que le droit objectif 
lui reconnaît un tel pouvoir et dans les limites définies par celui-ci (86). 
 Cette définition laisse à l'accord des volontés son rôle spécifique dans la création d'effets de droit. 
Mais l'autonomie ainsi reconnue aux parties, qui sont autorisées à régler elles-mêmes, par leur 
accord, leurs relations, n'est pas indépendance, ni souveraineté. Elle ne s'exerce que dans les limites 
plus ou moins étroites des compétences qui leur sont reconnues par le droit objectif. 
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