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               Avant de naviguer dans ce livre numérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

               				
               Plan général et plan analytique par chapitre

               				
               
                  					[image: ]
                  				
               

               				
               Chaque niveau de plan est interactif.

               				
               Mots quid
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               Vous pouvez cliquer sur un mot ou une expression en couleur dans le texte pour vous
                  rendre à sa définition en fin de chapitre.
               

               				
               Partie complément pédagogique 
Rubrique « Quid »
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               Certains mots font l’objet de définition et l’emplacement de ce mot dans le texte
                  du chapitre est précisé par un numéro de paragraphe. Vous pouvez vous rendre directement
                  aux numéros de paragraphe concernés en cliquant sur le numéro qui est interactif.
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               Vous pouvez vous exercer à l’aide des tests de connaissance des rubriques Quiz. Les
                  corrigés sont accessibles en cliquant sur « Voir le corrigé en fin de rubrique ».
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               Si vous souhaitez vous entraîner à un certain type d’exercice, cette table répertorie
                  les sujets corrigés par genre pour vous permettre d’y accéder directement.
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               Il est possible de naviguer dans l’index en cliquant sur une des lettres alphabétiques
                  présentes en début d’index pour se rendre directement aux mots répertoriés sous cette
                  lettre. Les numéros présents dans l’index sont dynamiques et renvoient au contenu
                  du paragraphe concerné.
               

               			
            

            		
         

      
   
      
         
            			
            En un seul ouvrage, l’Hypercours met à la portée des étudiants des moyens d’acquisition, de révision et d’entraînement
               performants. Il fournit en effet les connaissances théoriques indispensables et propose
               les références, exemples, exercices et thèmes de réflexion qui permettent d’appréhender
               correctement la mise en application de ces connaissances.
            

            			
            • Le cours, complet, est décomposé en parties mais surtout en chapitres thématiques correspondant
               aux séances de travaux dirigés. La structure détaillée de chacun d’eux est annoncée
               en début de chapitre par un plan analytique.
            

            			
            L’ensemble du texte est découpé en blocs d’idées homogènes, selon une numérotation
               située dans la marge. Cette numérotation permet d’accéder à des définitions (voir
               ci-dessous la rubrique « Quid »).
            

            			
            • Des compléments pédagogiques complètent le cours de chaque chapitre. Ils ont une double fonction : mieux faire
               comprendre et assimiler le cours, mais aussi préparer efficacement les étudiants aux
               épreuves des travaux dirigés et des examens.
            

            			
            – La rubrique « Mémo » permet de synthétiser rapidement l’ensemble du cours.
            

            			
            – La rubrique « Quid » permet de disposer immédiatement de définitions extensives des mots clés du cours
               (V. Mode d’emploi). À chaque mot clé est accolé un ou des numéro(s) correspondant
               au découpage signalé en marge dans le cours afin de les repérer plus rapidement.
            

            			
            – La rubrique « Documents » offre une très large gamme de textes de référence.
            

            			
            – La rubrique « Biblio », donne accès à une bibliographie sélective.
            

            			
            – Des thèmes de « Débat » viennent éclairer l’étudiant sur un sujet d’actualité.
            

            			
            – La rubrique « Quiz » regroupe des tests de connaissance et de compréhension, et des sujets corrigés
               d’épreuves (commentaires d’arrêts, résolution de cas pratiques, dissertations).
            

            			
            • Présentant une synthèse de la matière, des éléments de pratique et de documentation viennent à la suite du cours et des
               compléments pédagogiques.
            

            			
            – Le sujet terminal propose un sujet d’examen corrigé correspondant à une épreuve type donnée en fin
               de semestre ou d’année et faisant appel à l’ensemble des connaissances acquises.
            

            			
            – La bibliographie générale présente les ouvrages essentiels de la matière.
            

            			
            • Pour s’orienter à l’intérieur de l’ouvrage :
            

            			
            – L’index alphabétique des termes utilisés prend pour repères les blocs d’idées homogènes numérotés en marge
               du cours et permet de trouver rapidement une notion développée dans le cours.
            

            			
            – La Table des matières permet d’accéder facilement au cours et aux « compléments pédagogiques ».
            

            			
            – La Table des Quiz répertorie les sujets corrigés par genre (tests de connaissances ou de compréhension,
               dissertations, commentaires d’arrêts, cas pratiques).
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                  Présentation générale du droit des contrats spéciaux

               

                

               1

               Droit commun, droit spécial. Vendre, louer, prêter, garder, représenter, construire, transporter, soigner, transiger,
                     parier… l’arc des contrats se décline en une myriade d’opérations soumises au droit
                     commun des contrats mais obéissant également chacune à des règles juridiques particulières.
                     Le droit des contrats spéciaux prolonge ainsi naturellement le droit des obligations
                     qu’il enrichit, en retour, de certains mécanismes et concepts juridiques.
                  

                  De cette articulation entre règles spéciales et règles générales, le Code civil apporte
                     l’indication en son article 1105 disposant que « les contrats, qu’ils aient ou non
                     une dénomination propre, sont soumis à des règles générales, qui sont l’objet du présent
                     sous-titre » [« Le contrat »] avant d’ajouter que « les règles particulières à certains
                     contrats sont établies sous les dispositions propres à chacun d’eux » et que « les
                     règles générales s’appliquent sous réserve des règles particulières ». Par-delà le
                     droit commun des contrats, dont la vocation est de saisir toute relation contractuelle,
                     nommée ou innommée, se dessine un droit spécial qui fixe les règles propres à des
                     catégories prédéterminées de contrats : vente, bail, dépôt, prêt, mandat, etc. 
                  

                  La plupart de ces règles s’ajoutent à celles du droit commun avec lesquelles elles
                     trouvent à s’appliquer. Ainsi, le vendeur est tenu à la fois de garantir l’acheteur
                     contre les défauts cachés de la chose qu’il lui vend (C. civ., art. 1641 s.) et de
                     ne pas lui dissimuler des informations essentielles à peine de dol (C. civ., art. 1137).
                     À l’inverse, certaines de ces règles dérogent au droit commun par le jeu de la maxime
                     specialia generalibus derogant que rappelle le nouvel article 1105 en son alinéa 3 (N. Balat, « Réforme du droit
                     des contrats : et les conflits entre droit commun et droit spécial ? », D. 2015. 699). Ainsi en est-il, par exemple, de l’admission de la rescision pour lésion
                     dans la vente d’immeuble (C. civ., art. 1674 s.) ou de l’éviction de l’erreur de droit
                     dans la transaction (C. civ., art. 2052). On s’interrogera davantage sur l’articulation
                     entre les dispositions du Code civil, celles du Code de commerce et celles du Code
                     de la consommation, à propos notamment de la lutte contre les clauses abusives. Il
                     n’est pas certain, contrairement à ce que suggère le rapport accompagnant l’ordonnance
                     (sur l’autorité duquel, v. P. Puig, « L’autorité des rapports relatifs aux ordonnances »,
                     RTD civ. 2017. 84), que le droit commun se loge nécessairement dans le Code civil et les droits
                     spéciaux dans les autres codes (v. M. Behar-Touchais, « Le déséquilibre significatif
                     dans le Code civil », JCP G 2016. 391 ; S. Gaudemet, « Quand la clause abusive fait son entrée dans le Code
                     civil », CCC mai 2016, dossier spécial, p. 27). Malgré sa simplicité apparente, la règle specialia generalibus derogant s’avère en effet d’un maniement particulièrement délicat (v. not. G. Lardeux, « Specialia generalibus derogant  »…, RDC 2008. 1251 ; et pour une illustration à propos de l’articulation entre la loi du
                     6 juillet 1989 sur le bail d’habitation et le droit de la consommation, Civ. 3e, 26 janv. 2017, no 15-27580, D. 2017. 388, note V. Pezella ; ibid. 1149, obs. N. Damas ; RDC 2017. 274, obs. J.-B. Seube ; RTD civ. 2017. 372, obs. H. Barbier).
                  

                  Cette articulation, qui n’est donc pas sans soulever de redoutables difficultés pratiques,
                     impose un rapprochement permanent entre les deux corps de dispositions, générales
                     et spéciales. De la même façon que le droit commun des contrats ne prend vie qu’au
                     travers des contrats particuliers, le droit des contrats spéciaux s’inspire de mécanismes
                     généraux qu’il précise, adapte, façonne en fonction des spécificités de l’opération
                     à encadrer. En ce sens, l’étude des contrats spéciaux est indissociable d’une bonne
                     maîtrise de la théorie générale des contrats.
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               Droit spécial… des contrats spéciaux. Les contrats dits « spéciaux » n’ont de spécial que le corps de règles qui leur
                     est nommément applicable. Ce ne sont donc pas tant les contrats qui sont « spéciaux »
                     que les dispositions particulières qui les régissent. Partant de ce constat, des auteurs
                     préfèrent à l’expression peu évocatrice de « droit des contrats spéciaux » celle,
                     plus juste, de « droit spécial des contrats » (Malaurie, Aynès et Gautier, no 1), voire de « droit spécialisé des contrats » (Bénabent, no 1). Mais si ces formules soulignent à juste titre le phénomène, au demeurant répandu,
                     de spécialisation du droit, elles laissent dans l’ombre le domaine couvert par ce
                     droit spécial. À quels types de conventions cette réglementation singulière est-elle
                     applicable ? Seuls les contrats les plus usuels permettent, par la répétition dont
                     ils sont l’objet, de dégager des constantes aptes à définir les contours d’une catégorie
                     juridique. Ainsi, la vente est née des fréquents échanges économiques se traduisant
                     par le transfert d’un bien en contrepartie d’un prix tandis que le contrat de travail
                     puise sa source dans l’activité exercée par de nombreux individus, moyennant rémunération,
                     sous la direction et au profit d’un autre.
                  

                  Faut-il en déduire que seuls les contrats les plus répandus méritent le qualificatif
                     de « spéciaux » ? Une réponse négative s’impose à un double titre. D’une part, il
                     convient d’observer qu’il n’existe aucun contrat « général » à opposer à ces contrats
                     « spéciaux » ; il n’est, en pratique, que des contrats particuliers, donc « spéciaux » :
                     je vends, je loue, je prête, je donne… mais je ne passe pas un contrat « en général ».
                     D’autre part, les contrats spéciaux ne sauraient se réduire aux seuls contrats nommés dans la mesure où l’imagination créatrice de la pratique donne régulièrement naissance
                     à de nouvelles figures contractuelles dont le régime juridique sera, au moins partiellement,
                     déterminé par celui des catégories existantes les plus proches. Autrement dit, le
                     droit des contrats spéciaux n’est pas seulement celui des conventions nommées et clairement
                     identifiées ; il est aussi celui des contrats mixtes, complexes, innommés et sui generis pour lesquels des solutions doivent être proposées.
                  

                  Ces difficultés attestent de l’infinie richesse de la matière contractuelle dont l’attrait
                     se mesure – trop – souvent à l’aune de sa complexité. Elles soulignent, dans l’immédiat,
                     que le droit spécial des contrats (section 1) ne saurait être détaché des contrats
                     spéciaux qu’il a vocation à organiser (section 2).
                  

               

            

            
               
                  
                     section 1

                     Un droit spécial

                  

               

               L’évolution du droit des contrats spéciaux (§ 1) accompagne la diversification de
                     ses sources (§ 2).
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               Cette évolution est marquée par une articulation variable entre le droit spécial et
                     la théorie générale des contrats. Tandis que la place du droit des contrats spéciaux
                     s’affaiblit au fur et à mesure que s’affirme une théorie générale du contrat (A),
                     il est courant de relever la spécialisation croissante du droit des contrats depuis
                     1804 (B).
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               Droit romain. Le droit romain des contrats est, pour l’essentiel, un droit des contrats nommés.
                     De son caractère procédural, il ressort qu’un contrat n’est valable que s’il entre
                     dans l’une des catégories auxquelles est attachée une action, soit par la loi, soit
                     par le prêteur. Le droit naissant de l’action, de l’attribution de celle-ci dépend
                     la force obligatoire de l’acte. Le consentement ne forme donc pas le contrat mais
                     se borne, au mieux, à en déterminer la catégorie. Du caractère formaliste du droit
                     romain, surtout de l’Ancien droit (des origines de Rome au milieu du IIe siècle avant J.-C.), il ressort une distinction entre trois catégories de contrats :
                     les contrats verbis, les contrats litteris et les contrats re.
                  

                  Les premiers ne se forment que par le prononcé d’une formule sacramentelle. Par exemple,
                     la promesse (sponsio ou stipulatio) requiert un dialogue précis entre le créancier (stipulant) et le promettant : « spondesne » (« promets-tu ? ») – « spondeo » (« je promets »). Les deuxièmes, contrats litteris, tels que l’expensilatio (sorte d’emprunt), font naître l’obligation de l’inscription d’une somme d’argent
                     sur un livre de compte tenu par le paterfamilias (le codex accepti et expensi). Enfin, les troisièmes, contrats re, tels que le mutuum (prêt de consommation), la fiducie, le gage et le dépôt, sont des contrats réels
                     qui se forment par la remise d’une chose. Les conventions n’entrant dans aucune de
                     ces catégories sont dépourvues d’effet juridique : ex nudo pacto non nascitur actio (du pacte nu ne naît aucune action).
                  

                  Les contrats consensuels apparaissent plus tardivement, au début de la période du droit classique (du IIe siècle avant notre ère à l’avènement de Dioclétien, en 284), mais sont en nombre
                     limité. Le droit romain ne compte en effet que quatre contrats se formant consensu : la vente, le louage, le mandat et la société.
                  

                  Il faut attendre le droit du Bas Empire (de 284 à la mort de Justinien, en 565) et
                     le développement du commerce pour que se développent les contrats innommés, c’est-à-dire des conventions qui, parce qu’elles n’entrent dans aucune des catégories
                     de contrats verbis, litteris, re ou consensuels, sont dépourvues de nom (nomen). Sous Justinien, les prêteurs accordent ainsi à la partie qui a spontanément exécuté
                     sa prestation une action (l’action praescriptis verbis) pour contraindre son cocontractant à exécuter la sienne. Le nombre illimité de ces
                     contrats sans nom conduit les jurisconsultes romains à en opérer un classement. Quatre
                     catégories sont identifiées : le « do ut des » (« je donne pour que tu donnes »), par exemple l’échange ; le « do ut facias » (« je donne pour que tu fasses »), par exemple la donation avec charge ; le « facio ut des » (« je fais pour que tu donnes »), par exemple l’aestimatum (forme de dépôt-vente) ; le « facio ut facias » (« je fais pour que tu fasses »), par exemple la transaction.
                  

                  Bien que le droit romain ait fini par admettre que toute convention, à condition d’avoir
                     été exécutée par l’une des parties, puisse devenir obligatoire, il n’a jamais développé de théorie générale érigeant le consentement en fondement
                        du contrat. La construction demeure inachevée.
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               Ancien droit. Après le haut Moyen Âge marqué par un retour du formalisme – par exemple, la festuca, bâton ou fétu de paille que l’on rompt afin de sceller l’engagement, ou la vente
                     par paumée dans la coutume de Montpellier – le droit romain renaît et s’enrichit de
                     la pensée des canonistes. Parce qu’il faut respecter la parole donnée et qu’y manquer
                     est un péché, les conventions doivent être respectées : pacta sunt servanda. Partant, tout formalisme devient progressivement superflu (ex nudo pacto oritur actio) et l’on finit par affirmer de façon générale solus consensus obligat (le consentement oblige à lui seul), règle dont Loysel se fait l’écho dans ses Institutes coutumières en 1607 : « On lie les bœufs par les cornes et les hommes par les paroles ».
                  

                  Ces principes sont repris par les tenants de l’École du droit naturel (Grotius et Pufendorf) qui érigent la volonté individuelle en fondement du droit.
                     Le consentement seul désormais engage, non parce qu’il se fond dans le moule d’une
                     catégorie prédéterminée, mais parce qu’il émane de la volonté des contractants. Apparaît
                     ainsi, en amont des contrats spéciaux, une notion générale du contrat que les rédacteurs
                     du Code civil consacreront.
                  

               

            

            
               
                  B.Depuis le Code civil
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               Le triomphe du droit commun. Dans le Code civil, l’importance respective du droit commun et du droit spécial
                     des contrats tourne résolument en faveur du premier. Afin de garantir un consentement
                     libre et éclairé, il est essentiel que tout contrat respecte les dispositions générales
                     posées par les articles 1128 et suivants. Aux dispositions particulières, propres
                     à certaines catégories de contrats, seule une fonction résiduelle est attribuée :
                     dispenser les parties d’avoir à détailler le contenu de leur accord en leur proposant
                     un régime légal supplétif. Le droit des contrats spéciaux apparaît ainsi principalement
                     comme un « droit d’illustration » (Collart-Dutilleul et Delebecque, no 5), un « droit d’application » de la théorie générale des contrats (Gross et Bihr,
                     no 3). Mais cette conception a aujourd’hui changé (1). Elle pourrait encore évoluer
                     (2).
                  

               

            

            
               
                  1.Aujourd’hui

               

               Selon l’expression d’un auteur, le droit des contrats forme « un univers en expansion »
                     (Ph. Jestaz, in L’évolution contemporaine du droit des contrats, Journées R. Savatier, PUF, 1986, p. 134) dont témoignent à la fois la vitalité du phénomène contractuel et, surtout, la spécialisation du droit des contrats.
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               Vitalité. Si l’essor considérable de l’ordre public économique et social au cours du XXe siècle, signe de l’immixtion croissante de l’État dans les relations interindividuelles,
                     a pu légitimement faire craindre « la crise du contrat » (H. Battifol, APD 1968, p. 13), voici bien des années que la vitalité du phénomène contractuel, signe
                     de son renouveau, alimente la réflexion doctrinale. La liberté contractuelle conquiert
                     des terres d’où elle était traditionnellement exclue en forçant la disponibilité des
                     droits (droits de la personnalité, image, clientèles, corps humain…), en combattant
                     les institutions (par exemple, la contractualisation de la famille), et renforce son
                     empire dans les domaines où sa présence demeurait, il y a peu encore, relativement
                     discrète (par exemple, le droit des sociétés avec le développement des pactes statutaires
                     et extrastatutaires, la liberté de création des actions dites de préférence depuis
                     l’ordonnance du 24 juin 2004 (C. com., art. L. 228-11) ou encore la généralisation
                     de la société par actions simplifiée en 1999). La liberté contractuelle, dont la valeur
                     constitutionnelle a été solennellement proclamée (Cons. const., décis. no 2013-672 DC du 13 juin 2013, JCP G 2013. 929, note J. Ghestin ; RTD civ. 2013. 832, obs. H. Barbier ; RDC 2013. 1285, obs. C. Pérès) prétend même aujourd’hui rivaliser avec les droits fondamentaux,
                     parfois en les ignorant (par ex., la liberté religieuse ; v. ss 19), le plus souvent en les coordonnant en son sein (v. infra).
                  

                  Parallèlement à ces conquêtes, le contrat administre la preuve de sa vitalité dans
                     la diversité des formes que la pratique lui fait prendre afin de satisfaire au mieux
                     les besoins infinis et renouvelés de l’activité humaine. Cette malléabilité du contrat,
                     naturelle en ce qu’elle procède de la liberté contractuelle, suggère en retour une
                     adaptation de plus en plus fine du droit qui se traduit par sa spécialisation.
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               Spécialisation. De nombreuses études ont montré le phénomène de spécialisation et de « sur-spécialisation »
                     (Ph. Rémy, « La jurisprudence des contrats spéciaux – Quarante ans de chroniques à
                     la Revue trimestrielle de droit civil », in L’évolution contemporaine du droit des Contrats, Journées R. Savatier, PUF, 1986, p. 110) que subissent les contrats spéciaux du
                     Code civil depuis quelques décennies. Si le mouvement de spécialisation du droit n’est
                     pas propre aux contrats, il revêt à leur endroit une ampleur dont il est permis de
                     dénoncer les excès. La volonté de saisir au plus près les réalités concrètes a en
                     effet provoqué un véritable éclatement du droit des contrats spéciaux. Des conventions
                     particulières, par un phénomène de scissiparité souvent relevé, se sont progressivement
                     détachées de leur catégorie-mère pour acquérir, selon une « loi de spécialisation
                     progressive » (Malaurie, Aynès et Gautier, no 34), une autonomie pratiquement complète. Les catégories nommées du Code civil, autrefois
                     espèces du genre contractuel, sont elles-mêmes devenues des genres au sein desquels
                     se développent des contrats de plus en plus spéciaux, des sous-espèces obéissant chacune
                     à un régime propre.
                  

                  Ainsi la vente, modèle de contrat et source d’inspiration de toute la théorie générale, a perdu
                     l’unité que l’on pouvait encore lui reconnaître au lendemain du Code civil. Son régime
                     varie désormais en fonction de sa nature (civile, commerciale, mixte), de son objet
                     (meuble corporel, meuble incorporel, produit agricole (v. C. rur., art. L. 631-24 s.,
                     issus de la L. de modernisation de l'agriculture du 27 juill. 2010 qui créent un régime
                     spécial de la vente de produits agricoles), même les fruits et légumes frais (C. com.,
                     art. L. 441-2-2), immeuble, immeuble à construire,…), de la qualité des parties (professionnel,
                     consommateur…) et de leur localisation (vente interne ou internationale de marchandises).
                     Le bail se divise en plusieurs types auxquels sont attachés des régimes différents : bail
                     rural, bail commercial, bail professionnel, locations en meublés, bail d’habitation
                     (lois de 1948, 1982, 1986, 1989, à quand la prochaine ?).
                  

                  Ce mouvement général n’a pas épargné, loin s’en faut, le contrat d’entreprise ou louage d’ouvrage dont les espèces (C. civ., art. 1779) ont elles-mêmes éclaté en sous-catégories autonomes
                     obéissant à des réglementations particulières de plus en plus pointillistes. Ainsi
                     le contrat de transport, espèce particulière de contrat d’entreprise, s’est subdivisé en transports terrestre
                     (lui-même scindé entre la route et le chemin de fer), maritime, fluvial et aérien,
                     transport de personnes, transport de marchandises ; les devis et marchés (C. civ., art. 1787 s.) se répartissent aujourd’hui entre le secteur général et le
                     secteur dit « protégé » du logement, au travers des ventes d’immeubles à construire,
                     la promotion immobilière, les contrats de construction de maison individuelle qui
                     se subdivisent encore selon que l’opération se réalise avec ou sans fourniture de
                     plan… ; le louage de service du Code civil (art. 1780), devenu contrat de travail, a éclaté en contrats à durée
                     déterminée, indéterminée, travail temporaire, contrats d’apprentissage, contrats d’insertion,
                     etc. ; et il y a bien longtemps que le siège de son régime a quitté sa terre originelle
                     pour fonder un royaume indépendant (ou presque…). Il est également intéressant de
                     relever que le particularisme du contrat d’entreprise se manifeste non seulement au
                     niveau de l’objet de la prestation (la chose ou l’ouvrage), à l’instar du processus
                     par lequel se scindent la plupart des autres contrats (vente, bail…), mais aussi de
                     la prestation elle-même, c’est-à-dire de l’objet de l’obligation : faire quelque chose (C. civ., art. 1710) peut signifier réparer, construire, soigner, conseiller, entretenir,
                     servir, représenter, transporter, garder, etc.
                  

                  Du genre, on glisse progressivement vers des espèces particulières puis vers des contrats « très spéciaux » dont la réglementation autonome affirme progressivement l’indépendance. Le détachement
                     de la catégorie-mère s’opère ainsi au fur et à mesure de l’affinement de l’objet au
                     point de rendre finalement très ténu le « lien de filiation » subsistant entre la
                     sous-espèce et le genre auquel elle appartient. Le domaine du louage d’ouvrage s’est
                     par exemple étendu à toutes les activités de services dont le développement est aujourd’hui
                     exponentiel bien au-delà de la trilogie classique des contrats de transport, de travail
                     et des devis ou marchés (C. civ., art. 1779). Or que reste-t-il du droit commun du
                     contrat d’entreprise dans la construction de maison individuelle, dans la construction
                     navale au forfait ou encore dans le contrat d’affrètement maritime ?
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               Protection. Si l’on ajoute à cette spécialisation objective du contrat le mouvement général qui tend à ériger les particularismes subjectifs
                     en condition d’application d’un régime spécifique (professionnels, consommateurs,
                     personnes physiques…), on obtient une mosaïque dont il n’est pas sûr qu’elle constitue
                     un progrès du droit : « les contrats ont certes besoin de droit ; il n’est pas sûr
                     qu’ils aient besoin de lois » (Ph. Rémy, Droit des contrats : questions, positions, propositions, in Le droit contemporain des contrats, Bilan et perspectives, Préf. G. Cornu, Economica, 1987, p. 271 s., spéc. no 32). Fondées sur un souci croissant de protection des personnes présumées faibles,
                     les solutions dérogatoires se multiplient au point parfois de donner naissance à de
                     nouveaux codes (Code du travail, Code de la consommation…) dont il convient de tenir
                     compte dans l’étude des contrats spéciaux.
                  

                  Par exemple, sauf cas particuliers (Décr. du 24 mars 1978 qui ne visait que les clauses
                     élusives de responsabilité contenues dans les contrats de vente ; ou encore les art.
                     L. 217-1 s. du C. consom., issus de l’Ord. 17 févr. 2005 sur la garantie de conformité,
                     qui ne s’appliquent qu’aux contrats de vente de biens meubles corporels et aux contrats
                     d’entreprise de fourniture de biens meubles à fabriquer ou à produire), le droit de
                     la consommation transcende la classification des contrats, s’appliquant indifféremment
                     à la vente, au bail et aux autres contrats de services dès lors qu’est identifié un
                     consommateur ou non-professionnel (v. par exemple, la réglementation des clauses abusives,
                     art. L. 212-1 du C. consom., ou encore celle relative aux pratiques commerciales déloyales,
                     trompeuses ou agressives (v. ss 327). Il arrive même qu’il protège toute personne physique, même professionnelle, contractant
                     avec un professionnel (C. consom., art. L. 331-1 s.), voire que ses concepts irriguent
                     d’autres codes, Code de commerce (art. L. 442-6, I, 2o sur les clauses abusives autorisant un contrôle judiciaire du prix : Com. 25 janv.
                     2017, no 15-23547, D. 2017. 481, note F. Buy ; et 1075, chron. C. cass., obs. S. Tréard ; CCC 2017, comm. 77, note N. Mathey) ou même Code civil (art. 1171 qui généralise la lutte
                     contre les clauses abusives à tous les contrats d’adhésion). Mais le droit de la consommation
                     n’est pas le seul à adopter pareille démarche transversale.
                  

                  Le droit de la concurrence s’en inspire lorsque, sous couvert de lutter contre les
                     pratiques anticoncurrentielles et autres restrictions de concurrence, il accomplit,
                     là où parfois le droit des contrats échoue (v. par ex., l’affaire des cuves, v. ss 746), une véritable régulation indirecte du contrat. On observe aujourd’hui un véritable
                     empiétement du droit de la concurrence sur le droit des contrats (v. les nombreuses
                     réf. ss rubrique « Biblio »). Par exemple, il sanctionne la rupture brutale d’une
                     relation commerciale établie indépendamment de toute atteinte au fonctionnement du
                     marché (C. com., art. L. 442-6-I-5), que cette relation « porte sur la fourniture
                     d’un produit ou d’une prestation de service » (Com. 23 avr. 2003, D. 2003. Somm. 2433, obs. D. Ferrier ; JCP E, 2003. 1866, obs. G. Decocq ; Ibid. 2065, note D. Mainguy ; CCC 2003, no 107, obs. M. Malaurie-Vignal ; Ibid. no 137, note L. Leveneur), qu’elle se rapporte à un contrat unique ou à une succession
                     de contrats (par ex., Com. 20 mars 2012, CCC 2012, no 125, note N. Mathey), y compris lorsque ces contrats ont été successivement conclus
                     par le cédant et le cessionnaire d'un fonds de commerce (Com. 2 nov. 2011, D. 2012. 795, note C. Mouly-Guillemaud), qu’elle soit à durée déterminée ou indéterminée,
                     contractuellement établie, précontractuelle ou postcontractuelle, de nature commerciale
                     ou plus largement économique (v. cep. pour les activités civiles, Com. 16 déc. 2008
                     et 20 janv. 2009, CCC 2009, no 100, note M. Mathey ; D. 2009. AJ 164 et 369, obs. E. Chevrier). Encore faut-il établir une véritable « relation
                     établie », laquelle ne procède pas de la seule juxtaposition de contrats indépendants
                     (Com. 16 déc. 2008, D. 2009. AJ 225, obs. E. Chevrier ; CCC 2009, no 73, note N. Mathey). Sous ces conditions, le caractère brutal de la rupture, établi
                     par l'absence de préavis suffisant, justifie la condamnation de l'auteur de la rupture
                     au paiement de dommages-intérêts destinés à compenser les pertes subies et les gains
                     manqués au cours du préavis qui aurait dû être accordé(v. pour un panorama des indemnisations
                     prononcées par les cours d’appel en 2014, K. Copet, CCC 2015, Fiche prat. 1). En effet, seuls sont indemnisables au titre de ce texte les
                     préjudices découlant de la brutalité de la rupture et non la rupture elle-même (Com.
                     10 févr. 2015, no 13-26.414). La rupture brutale des relations commerciales établies tend ainsi à devenir
                     le terrain ordinaire du règlement des litiges survenant en fin de contrat. Les parties
                     ne doivent toutefois pas oublier que ce contentieux doit être soumis à des juridictions
                     spécialisées désignées par l’article D. 442-3 du Code de commerce et que seule la
                     cour d’appel de Paris est compétente pour connaître des décisions rendues par ces
                     juridictions (Com. 31 mars 2015, no 14-10.016), ce qui peut provoquer un découpage artificiel des litiges (Com. 24 sept.
                     2013, no 12-21.089 ; Com. 7 oct. 2014, no 13-21.086, CCC 2014, 270, note N. Mathey) et réserver des surprises procédurales
                     (v. Com. 29 mars 2017, no 15-17659 et 15-24241, D. 2017. 1075, chron. C. cass., obs. S. Tréard ; JCP E 1238, note R. Loir ; JCP G 2017, 498, note M. Béhar-Touchais) . Outre le droit de la consommation et le droit
                     de la concurrence, viennent également enrichir le droit des contrats spéciaux le droit
                     de la responsabilité (v. art. 1245 s. du C. civ., issus de la loi du 19 mai 1998 sur
                     la responsabilité du fait des produits défectueux, qui visent tous les producteurs
                     professionnels qu’ils soient vendeurs, entrepreneurs ou sous-traitants, dès lors qu’ils
                     échappent à la garantie des constructeurs), le droit de la construction (par ex.,
                     la garantie de l’art. 1792-1 du C. civ. est la même quelle que soit la qualité du
                     constructeur : entrepreneur, mandataire, fabricant ou vendeur) ainsi que le droit
                     de l’environnement (v. la belle thèse de V. Monteillet, La contractualisation du droit de l’environnement, préf. A. Pélissier, Dalloz, coll. « Nouvelle Bibl. de Thèses », vol. 168, 2017).
                     L’étude du droit des contrats spéciaux suppose donc de croiser l’ensemble de ces dispositions
                     transversales avec celles propres à chaque contrat.
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               Complications. L’émiettement des catégories contractuelles et la multiplication des dispositions
                     transversales ne sont pas sans conséquence sur la cohérence d’ensemble du droit des
                     contrats. Celui-ci prend aujourd’hui le visage d’un tableau impressionniste, voire
                     pointilliste : « la fresque des contrats spéciaux est devant nous comme une voie lactée »
                     soulignait le doyen Cornu voici déjà plus de trente ans (in L’évolution contemporaine du Droit des contrats, Actes des journées René Savatier, PUF, 1986, p. 100). Cette « crise de croissance »
                     (rappr. D. Mazeaud, « Les nouveaux instruments de l’équilibre contractuel, Ne risque-t-on
                     pas d’aller trop loin ? », in La nouvelle crise du contrat, Dalloz, coll. « Thèmes et commentaires », 2003, p. 135) provoque des réactions doctrinales
                     contrastées :
                  

                  – les plus pessimistes agitent le spectre d’une dévalorisation du contrat tant le foisonnement du droit très spécial des contrats incite à penser qu’il n’y
                     a de contrat véritable que là où existe un régime spécial. La confiance des contractants
                     serait à ce prix. Comme une revanche de l’histoire, le droit spécial des contrats
                     aurait ainsi pris le pas sur la théorie générale dont il réduit peu à peu le domaine
                     à une peau de chagrin (B. Oppetit, « Les tendances régressives dans l’évolution du
                     droit contemporain », in Mélanges dédiés à D. Holleaux, Litec, 1990, p. 317 s.). Mais poursuivant le mouvement de spécialisation du droit,
                     on remarquera vite que « les contrats très spéciaux chassent les contrats spéciaux »
                     (Ph. Rémy, La jurisprudence des contrats spéciaux, in L’évolution contemporaine du droit des contrats, Actes des journées René Savatier, PUF, 1986, p. 103 s., spéc. p. 110) si bien que
                     les grandes catégories de contrats semblent perdre de leur intérêt. On ne s’intéresse
                     plus au bail en général mais au bail d’habitation relevant de la loi de 1989. On ne
                     passe plus un contrat d’entreprise pour la construction de sa maison mais un contrat
                     de construction de maison individuelle avec fourniture de plan ! Faudra-t-il demain
                     réglementer le contrat de promenade équestre ou la vente de planche de surf ? L’excès
                     de réglementation doit être combattu ;
                  

                  – les plus modérés font au contraire observer que les catégories, aussi spéciales soient-elles, conservent
                     toujours la filiation avec la catégorie dont elles sont issues et que l’arborescence
                     des contrats spéciaux n’exclut pas de remonter du spécial au général jusqu’au droit
                     commun des contrats lequel conserve tout son intérêt (Bénabent no 7). Le droit spécial n’exclut pas le droit commun. C’est de complémentarité qu’il s’agit, de collaboration, de convergence, voire d’imbrication
                     (D. Mazeaud, « L’imbrication du droit commun et des droits spéciaux », in Forces subversives et forces créatrices en droit des obligations, Dalloz, coll. « Thèmes et commentaires », 2005, p. 73). Le problème tient à ce que
                     ce phénomène de stratification successive ne s’opère pas sans redondances, lacunes
                     ou contradictions. Que penser de la saga jurisprudentielle autour de la détermination
                     du prix (v. ss 160 s.) si ce n’est qu’elle illustre les difficultés d’articulation entre droit spécial
                     (C. civ., art. 1591) et droit commun (C. civ., ancien art. 1129) ? Comment aujourd’hui
                     démêler l’écheveau des actions de l’acheteur déçu entre défaut d’information, erreur
                     substantielle, dol, vices cachés, délivrance conforme, garantie légale de conformité,
                     obligation de sécurité, responsabilité du fait des produits défectueux, action directe,
                     responsabilité civile délictuelle pour manquement contractuel… ? La spécialisation
                     engendre la stratification laquelle provoque difficultés et désordres. Le constat
                     est unanime : le droit se complique ;
                  

                  – les plus optimistes, enfin, commencent par observer que de ce droit de plus en plus touffu émergent des
                     constantes et que certaines règles spéciales se généralisent (v. Collart Dutilleul
                     et Delebecque, no 9). Ainsi en est-il de l’obligation de sécurité née à propos du contrat de transport
                     qui irrigue aujourd’hui la plupart des contrats jusqu’à la vente (mais que le projet
                     de réforme de la responsabilité civile envisage de décontractualiser ; v. J. Knetsch,
                     « Faut-il décontractualiser la réparation du dommage corporel ? », RDC 2016. 801). Ainsi en est-il également des mécanismes régissant la période précontractuelle
                     qui se sont d’abord développés dans la perspective de la vente (information, loyauté,
                     avant-contrats) puis généralisés à tous les contrats avant même leur consécration
                     par l’ordonnance du 10 février 2016 (C. civ., art. 1112 s.). Le principe du nominalisme
                     monétaire exprimé à l’article 1895 du Code civil à propos du prêt d’argent a aujourd’hui
                     une vocation générale (C. civ., art. 1343). La stipulation pour autrui, cantonnée
                     dans un rôle extrêmement limité par l’ancien article 1121 du Code civil, est devenue
                     grâce au contrat d’assurance-vie le mécanisme général du droit des obligations que
                     nous connaissons (C. civ., art. 1205 à 1209, réd. ord. 10 févr. 2016). La distinction
                     des obligations de moyens et de résultat, aujourd’hui si courante, est née du contrat médical dans l’arrêt Mercier du 20 mai 1936. Qu’elle ne soit pas consacrée par l’ordonnance du 10 février 2016
                     et que le projet de réforme de la responsabilité civile n’en dise mot ne l’empêchera
                     probablement pas de prospérer (v. P. Jourdain, « Quel avenir pour la distinction des
                     obligations de résultat et de moyens ? », JCP G 2016. 909). Plus récemment, c’est la réserve de propriété qui fit une entrée remarquée
                     dans le Code civil, fut-ce au titre des sûretés (C. civ., art. 2367 s. issus de l’Ord.
                     du 23 mars 2006 ; v. P. Crocq, « La réserve de propriété », in Commentaire de l’Ordonnance du 23 mars 2006 relative aux sûretés, JCP 2006, suppl. au no 20, no 6, p. 23), ce dont on se réjouira tant cette stipulation se rencontre dans d’autres
                     contrats que la vente. Avec l’ordonnance du 10 février 2016, ce sont les clauses abusives
                     qui font une entrée spectaculaire dans le droit commun des contrats d’adhésion du
                     Code civil (C. civ., art. 1171), témoignant de ce mouvement de généralisation et d’amplification.
                     Plus généralement, le transfert de propriété sur lequel reposent les contrats de vente
                     et d’échange (C. civ., art. 1583) a vocation à s’étendre, ainsi que le suggère le
                     nouvel article 1196 du Code civil, à tous les contrats translatifs, y compris ceux
                     qui ne le sont que de manière occasionnelle (par exemple, le contrat d’entreprise).
                     Dans le prolongement, on ajoutera que nombre de règles spéciales, qu’elles soient
                     d’origine légale ou jurisprudentielle, mériteraient d’être étendues par analogie aux
                     contrats voisins afin d’enrichir, sinon le droit commun des contrats, du moins un
                     droit commun à certains contrats. Ainsi pourrait être envisagée une extension des
                     dispositions relatives à la garantie dans la vente (v. déjà la garantie de conformité
                     qui s’applique à la fois à la vente et au contrat d’entreprise ; v. ss chap. 10),
                     du régime de responsabilité du dépositaire, de la réduction des honoraires excessifs
                     ou encore des actions directes en paiement et en responsabilité dans les chaînes ou
                     ensembles de contrats (v. pour plus de détails notre contribution, « Pour un droit
                     commun spécial des contrats spéciaux », in Le monde du droit : Écrits rédigés en l’honneur de Jacques Foyer, 2007).
                  

                  Ces exemples suffisent à démontrer que le droit commun s’enrichit des solutions dégagées
                     par les droits spéciaux (Ph. Le Tourneau, in Quelques aspects de l’évolution des contrats : Mélanges offerts à P. Raynaud, Dalloz-Sirey, 1985, p. 349 s., spéc. no 4). Mais ces illustrations ne suffisent pas à rendre compte du phénomène de porosité
                     qui anime le droit des contrats et contribue à son décloisonnement. Par-delà les catégories
                     contractuelles qui constituent l’ossature de cet ouvrage, devraient être dégagés des
                     régimes communs à certaines opérations élémentaires susceptibles d’être mises en œuvre
                     dans des opérations complexes : transfert de propriété, transfert de jouissance, création
                     d’un bien, fourniture d’un service, conservation, représentation… Des perspectives
                     nouvelles s’ouvrent.
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               Vers une théorie générale des contrats spéciaux ? Prenant la mesure de cette généralisation du droit spécial, des auteurs appellent
                     de leurs vœux une reconstruction du droit des contrats spéciaux par familles (G. Cornu,
                     « Droit des contrats spéciaux, Introduction », in L’évolution contemporaine du Droit des Contrats, Journées René Savatier, PUF, 1986, p. 99 s.) à travers, notamment, l’élaboration
                     d’une théorie générale des contrats spéciaux qui aurait vocation à s’intercaler entre
                     le droit commun des contrats et les réglementations pointillistes des variétés contractuelles.
                  

                  La recomposition des familles contractuelles devrait s’ordonner autour de critères différents de ceux qui divisent aujourd’hui
                     la matière des contrats spéciaux. Il ne serait plus vraiment question de vente, louage,
                     mandat, dépôt… Des distinctions nouvelles doivent être recherchées :
                  

                  – certains suggèrent, sur le modèle du droit de la consommation, de tenir compte de
                     la qualité des parties, professionnelle ou profane, pour distinguer les contrats de
                     production des contrats de consommation (Malaurie, Aynès et Gautier, no 54, qui y voient « la classification de l’avenir » même si, conviennent-ils, elle
                     est actuellement prématurée) ;
                  

                  – d’autres proposent de distinguer les « contrats de situation », qui présentent une influence déterminante pour la vie d’une entreprise ou son niveau
                     d’activité et sont, pour cette raison, le plus souvent l’instrument d’une vassalité
                     économique, c’est-à-dire d’une dépendance économique, par opposition aux « contrats d’occasion » qui correspondent à des situations épisodiques ne mettant pas en jeu l’existence
                     de l’entreprise (M. Cabrillac, « Remarques sur la théorie générale du contrat et les
                     créations récentes de la pratique commerciale », in Mélanges G. Marty, Université Toulouse, 1978, p. 235) ; Ces contrats ont une valeur économique telle
                     qu'il convient d'en renforcer la stabilité et de les appréhender comme des biens ;
                  

                  – une attention particulière devrait également être portée aux « contrats organisation »
                     (P. Didier, « Brèves notes sur le contrat organisation », in Mélanges F. Terré, Dalloz, PUF, Éditions du Juris-Classeur, 1999, p. 635) tels que celui de société
                     ou d’association par opposition aux contrats se bornant à réaliser un échange économique ;
                  

                  – d’autres auteurs orientent le débat vers le droit des biens et suggèrent une reclassification
                     des contrats en fonction de leur objet spécifique : immeubles, biens intellectuels,
                     aliments… (F. Collart Dutilleul, « La théorisation des contrats spéciaux : du droit
                     des contrats au droit des biens », RDC 2006/2. 604 s. ; J. Raynard, « Pour une théorie générale des contrats spéciaux :
                     des insuffisances respectives du droit général et du droit spécial », RDC 2006/2. 597 s.) ;
                  

                  – des auteurs suggèrent également de construire un régime propre aux contrats inégalitaires
                     dont les modèles actuels les plus significatifs sont les contrats de travail, de consommation
                     ou encore d'assurance ; Ces contrats d'adhésion, nés d'une relation inégalitaire,
                     nécessitent un contrôle accru de l'équilibre contractuel. Rééquilibrer, oui mais comment ?
                     Ces contrats spéciaux ont servi de laboratoires d’expérimentations pendant des décennies
                     de sorte qu’ils offrent aujourd’hui un fonds commun de règles et solutions susceptibles
                     de servir de modèle d'inspiration pour le juge et le législateur (v. Ch. Goldie-Genicon,
                     Contribution à l’étude des rapports entre le droit commun et le droit spécial des
                        contrats, préf. Y. Lequette, LGDJ, coll. « Thèses », t. 509, 2009). L’ordonnance du 10 février
                     2016 a très nettement puisé son inspiration dans ce fonds commun en autorisant l’éradication
                     des clauses abusives dans les contrats d’adhésion (C. civ., art. 1171), en consacrant
                     l’interprétation in favorem des clauses obscures ou ambiguës stipulées dans ces contrats (C. civ., art. 1190)
                     ou encore en aménageant le contrôle judiciaire de l’abus dans la détermination unilatérale
                     du prix dans les contrats-cadre (C. civ., art. 1164) et les contrats de prestation
                     de service (C. civ., art. 1165). Ce faisant, le législateur a non seulement introduit
                     dans le droit commun du contrat des règles empruntées aux statuts spéciaux mais, surtout,
                     a créé la division première au sein des contrats, autrement dit la summa divisio, entre d’une part, les contrats de gré à gré dont les stipulations librement négociées
                     entre les parties sont « sacralisées » et, d’autre part, les contrats d’adhésion dont
                     le contenu, soustrait à la négociation et prédéterminé à l’avance par l’une des parties
                     (C. civ., art. 1110), appelle des correctifs destinés à favoriser son rééquilibrage
                     (lire T. Revet, « Le projet de réforme et les contrats structurellement déséquilibrés »,
                     D. 2015. 1217 ; du même auteur, « Une philosophie générale ? », in La réforme du droit des contrats : quelles innovations ?, RDC avril 2016 hors-série, p. 5). Le juge a le pouvoir d’intervenir dans les contrats
                     d’adhésion ; il ne l’a pas (ou moins) dans les contrats de gré à gré. Tout le droit
                     commun des contrats n’est donc plus « commun » à tous les contrats. Certaines règles
                     sont entièrement communes (offre, acceptation, obligation d’information, vices du
                     consentement…) tandis que d’autres sont spécifiques à chacune de ces deux catégories.
                     La distinction est d’autant plus marquée que nombre de règles nouvelles, présentées
                     comme supplétives par le rapport accompagnant l’ordonnance, seront probablement jugées
                     impératives dans les contrats d’adhésion pour lesquels le juge aura tendance à réputer
                     non écrites certaines clauses y dérogeant (v. C. Pérès, « Règles impératives et supplétives
                     dans le nouveau droit des contrats », JCP G 2016. 454). Par exemple, alors qu’elles sont valables dans les contrats négociés,
                     les clauses de renonciation anticipée à la résolution judiciaire en cas d’inexécution
                     (C. civ., art. 1227), celles aménageant ou supprimant la révision du contrat en cas
                     d’imprévision (C. civ., art. 1195) ou encore les clauses de divisibilité dans les
                     ensembles contractuels (C. civ., art. 1186, al. 2) risquent fort d’être qualifiées
                     d’abusives dans les contrats d’adhésion. Il sera donc permis de déroger aux dispositions
                     supplétives dans les contrats de gré à gré mais non dans les contrats d’adhésion ou,
                     du moins, pas avec la même liberté. On commence ainsi progressivement à mesurer l’ampleur
                     de la summa divisio insérée au sein du droit commun. Mais d’autres distinctions ont également fait leur
                     apparition à la faveur de l’ordonnance de 2016 laquelle, malgré les apparences, a
                     déjà commencé à recodifier le droit des contrats spéciaux. D’une part, en introduisant
                     des dispositions propres à la détermination du prix dans les contrats de prestation
                     de service (C. civ., art. 1165), le législateur a consacré une famille de contrats
                     dont on ne connaissait pour l’heure que des espèces (entreprise, mandat, dépôt…).
                     Reste encore à définir cette notion de contrat de prestation de service dont aucune
                     définition n’émerge de la loi (G. Lardeux, « Le contrat de prestation de service dans
                     les nouvelles dispositions du Code civil », D. 2016. 1659). L’enjeu est pourtant majeur. Par exemple, certains y rangent le bail
                     et le prêt (P. Malaurie, L. Aynès et P.-Y. Gautier, Droit des contrats spéciaux, 8e éd., LGDJ, 2016). D’autres les en excluent (P. Puig, « Le contrat d’entreprise »,
                     in L. Andreu et M. Mignot (dir.), Les contrats spéciaux et la réforme du droit des obligations, Institut Universitaire Varenne, coll. « Colloques & Essais », 2017, p. 115 s.).
                  

                  D’autre part, en créant un droit commun de la représentation conventionnelle indépendant
                     de la qualification du contrat (C. civ., art. 1153 s.), en consacrant un régime du
                     transfert de la propriété et des risques détaché de la vente, ayant vocation à s’appliquer
                     à tous les contrats emportant aliénation de la propriété ou cession d’un autre droit
                     (C. civ., art. 1196 s.), l’ordonnance de 2016 a posé les premières pierres d’une théorie
                     générale des contrats spéciaux qu’appellent de leurs vœux des auteurs de plus en plus
                     nombreux.
                  

                  L’objectif affiché par cette doctrine est de parvenir à intercaler entre le droit
                     commun et les droits spéciaux, voire très spéciaux, des corps de règles suffisamment
                     générales pour régir des opérations contractuelles indépendamment de la qualification
                     exacte du contrat dans son ensemble. À cette fin, il a été proposé de « décloisonner
                     les qualifications par des théories spéciales » : « l’idée serait de renoncer au classement
                     en quelque sorte vertical que nous connaissons au profit de régimes transversaux s’attachant
                     non plus à opposer des contrats définis les uns aux autres, mais à établir des corps
                     de règles liés à l’objet et à la fonction de tel ou tel type d’obligation, quel que
                     soit le contrat précis dans lequel elle vient s’insérer » (A. Bénabent, « Les difficultés
                     de la recodification : les contrats spéciaux », in Le Code civil, 1804-2004, Livre du Bicentenaire, Dalloz, Litec, 2004, p. 245 s.).), ce que l’avant-projet de réforme du droit des
                     contrats spéciaux présenté par l’Association Henri Capitant appelle « un droit des
                     obligations spéciales » (in D. 2017. 1660). Dans cette perspective, l'avant-projet suggère de consacrer des corps
                     de règles propres aux obligations de délivrance (art. 5), de réception (art. 6 et
                     7), de restitution (art. 9), de conservation (art. 10), d'entretien (art. 11) ou encore
                     au droit personnel de jouissance (art. 2). Il nous semblerait préférable de dégager
                     un droit commun des opérations contractuelles élémentaires, lesquelles mettent en
                     œuvre plusieurs obligations rassemblées en vue d’une finalité commune : transférer
                     la propriété, transférer la jouissance, créer un bien, rendre un service, garder,
                     représenter, etc. Chacune de ces opérations pourrait ainsi se combiner avec d’autres
                     au sein de figures contractuelles complexes sans que la qualification du contrat soit
                     un obstacle à l’application simultanée des régimes. Au lieu de réduire à l’unité,
                     par le jeu abusif de la règle de l’accessoire (v. ss 30 s.), un contrat composite par nature ou de combiner plusieurs qualifications contractuelles
                     (à propos des qualifications mixtes, v. ss 37) au risque de créer des antinomies et des incohérences, on associerait au sein d’un
                     même contrat les règles gouvernant chacune des opérations élémentaires qu’il met en
                     œuvre. La qualification du contrat deviendrait indifférente. À contrat complexe, régime
                     complexe (v. ss 17) : la combinaison d’opérations élémentaires serait régie par l’addition des régimes
                     primaires correspondants. 
                  

                  Malgré l’amorce d’un tel droit commun des contrats spéciaux par l’ordonnance de 2016,
                     son contenu reste encore largement à construire (v. P. Puig, « Pour un droit commun
                     spécial des contrats spéciaux », in Le monde du droit : Écrits rédigés en l’honneur de J. Foyer, Economica, 2007 ; v. égal., Existe-t-il une théorie générale des contrats spéciaux ?, Colloque du CRDP de la Faculté de Droit de Caen du 18 mars 2011, LPA 28 nov. 2012, No spéc., p. 56). On observe que la démarche poursuivie est inductive. Pour l’essentiel,
                     l’ordonnance de 2016 a extrait de certains contrats spéciaux, en l’occurrence la vente
                     et le mandat, des noyaux de régimes juridiques aptes à s’appliquer à d’autres contrats,
                     le plus souvent complexes, indépendamment de leur qualification exacte. Quelle que
                     soit la nature du contrat qui l’organise, l’opération de représentation est désormais
                     soumise aux dispositions des articles 1153 et suivants du Code civil sans qu’il soit
                     nécessaire, ni de qualifier le contrat de mandat, ni de chercher à en appliquer les
                     règles par analogie. L’opération de représentation a son régime propre, indépendamment
                     de la qualification du contrat. La même démarche, quoique moins aboutie, peut être
                     relevée à propos du transfert de propriété qui se détache du contrat de vente pour
                     s’appliquer à tous les contrats ayant pour objet l’aliénation de la propriété ou la
                     cession d’un autre droit.
                  

                  L’œuvre entamée méritera d’être poursuivie à l’occasion de la future réforme des contrats
                     spéciaux (sur laquelle, v. L. Andreu et M. Mignot (dir.), Les contrats spéciaux et la réforme du droit des obligations, Institut Universitaire Varenne, coll. « Colloques et Essais », 2017) laquelle devra
                     notamment bâtir un régime de la mise à disposition ou transfert de jouissance d’une
                     chose, ce que le projet Catala désignait sous la fameuse obligation de « donner à
                     usage » (G. Pignarre, L’obligation de donner à usage dans l’avant-projet Catala, Analyse critique, D. 2007. Chron. 384). Il conviendra aussi d’envisager un régime de la prestation de
                     garde pour tous les contrats, autres que le dépôt, dans lesquels elle accompagne à
                     titre accessoire une ou plusieurs autres prestations (v. ss 1000). Il sera également utile de compléter le régime du transfert de propriété et des
                     risques par les suites naturelles qu’il impose : la délivrance et la garantie (v. en
                     ce sens l'avant-projet de réforme de l'Association Capitant, art. 1er et 8). Même si le jeu de la garantie des vices cachés dans les contrats de services
                     a toujours été et reste débattu (v. ss 850), on ne voit pas ce qui justifierait que l’achat d’une pièce détachée automobile
                     soit garanti au titre des articles 1641 et s. du Code civil alors que le service de
                     réparation fourni par un garagiste au moyen de la même pièce y échapperait.
                  

                  Comment procéder à cette reconstruction du droit des contrats spéciaux ? Le législateur
                     devrait commencer par réorganiser les familles de contrats en consacrant, au titre
                     des contrats spéciaux, celle des contrats de prestation de service, ce que propose
                     l'avant-projet de réforme de l'Association Capitant (art. 69 s.). À ce titre, la future
                     réforme devrait commencer par délocaliser l’actuel article 1165, lequel contient un
                     embryon de droit commun des contrats de prestation de service, dans une section consacrée
                     à des « dispositions communes » aux contrats de prestations de service (entreprise,
                     mandat, dépôt…). Cette section sera alors complétée par d’autres règles communes gouvernant
                     notamment les prestations de garde accessoires à de nombreux contrats de services
                     (v. ss 1000), lesquelles s’inspireront du régime du dépôt (C. civ., art. 1927 s.), ou encore
                     les obligations de délivrance et de garanties lorsque le service s’accompagne d’un
                     transfert de propriété, ce qui est en pratique fréquent. La technique du renvoi sera
                     utilement mobilisée.
                  

                  Dans cette perspective, il pourrait être opportun de préciser, au sein de chaque contrat
                     spécial, les dispositions susceptibles de s’appliquer par analogie aux contrats organisant
                     la même opération. Par exemple, dans le régime de la vente seraient indiquées les
                     dispositions régissant tout transfert de propriété (transfert solo consensu, obligation de délivrance et garanties), quelle que soit la qualification du contrat
                     qui l’organise, y compris si le contrat est innommé. Il conviendra toutefois d’introduire
                     une distinction en fonction de la nature gratuite ou onéreuse de l’opération (v. par
                     ex., avant-projet de réforme de l'Association Capitant, art. 73). Cette distinction
                     existe déjà au sein des contrats de mandat (C. civ., art. 1992) et de dépôt (C. civ.,
                     art. 1928). Elle transparaît clairement dans les différences de régimes entre le bail
                     et le prêt à usage : le bailleur, qui perçoit un loyer, est tenu d’obligations plus
                     lourdes que le prêteur, désintéressé. La même opposition se retrouve entre la vente
                     et la donation, tous deux translatifs de propriété. Ainsi, s’il paraît naturel que
                     tout transfert de propriété implique délivrance et garantie d’éviction du fait personnel,
                     on peut concevoir que les transferts réalisés à titre gratuit puissent dispenser leur
                     auteur de garantir les troubles d’éviction émanant des tiers (v. en ce sens, avant-projet
                     de réforme de l'Association Capitant, art. 8). L’enjeu de la réforme sera donc à la
                     fois de réorganiser l’architecture générale des contrats spéciaux en consacrant des
                     familles de contrats et d’élaborer un droit commun des contrats spéciaux. On peut,
                     par exemple, imaginer une distinction majeure entre, d’une part, les contrats translatifs,
                     tantôt de propriété (vente, échange…), tantôt de jouissance (louage, prêt…) et, d’autre
                     part, les contrats de services (entreprise, mandat, dépôt…) (v. la classification
                     des contrats spéciaux, v. ss 44 s.). Pour chacune de ces familles, des « dispositions communes » permettraient de
                     régir les contrats qui n’entrent dans aucune espèce particulière mais dont le contenu
                     emprunte à une ou plusieurs familles. Ainsi, un contrat complexe organisant à la fois
                     une prestation de service, un transfert de propriété et une mise à disposition, pourrait
                     relever simultanément des trois familles sans qu’il soit nécessaire de lui appliquer
                     cumulativement tout le droit de la vente, du louage, de l’entreprise et du dépôt (par
                     ex., contrat de restauration, v. ss 36). Autrement dit, l’enjeu de la réforme sera de libérer les contrats complexes, que
                     la pratique des affaires s’évertue à multiplier, du carcan des catégories contractuelles
                     héritées du passé et de permettre l’identification d’un régime juridique indépendamment
                     de la qualification exacte du contrat. Il s’agit d’offrir un droit sur mesure, adapté
                     à la complexité des contrats modernes.
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               Diversité. Elles sont, à l’image du droit qu’elles sécrètent, de plus en plus éclatées. La
                     plupart sont d’origine interne (A) mais les sources internationales, notamment européennes,
                     sont appelées à se développer (B).
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               Sources réelles. À condition de retenir une conception ouverte et non légaliste des sources du droit,
                     on reconnaîtra au droit des contrats spéciaux trois séries de sources : les textes
                     (1), la jurisprudence (2) et la pratique (3).
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               Code civil. La source première du droit des contrats spéciaux reste le Code civil qui organise
                     la plupart des contrats usuels : la vente (titre VI, C. civ., art. 1582 à 1701), l’échange
                     (titre VII, C. civ., art. 1702 à 1707), le louage de choses (titre VIII, C. civ.,
                     art. 1713 à 1778), le louage d’industrie (C. civ., art. 1780 à 1781), le louage d’ouvrage
                     (C. civ., art. 1782 à 1799), le bail à cheptel (C. civ., art. 1800 à 1831), le contrat
                     de promotion immobilière (titre VIII-bis, C. civ., art. 1831-1 s.), le contrat de société (titre IX, C. civ., art. 1832 à
                     1873), la convention d’indivision (titre IX-bis, C. civ., art. 1873-1 s.), le prêt (titre X, C. civ., art. 1874 à 1914), le dépôt
                     (titre XI, C. civ., art. 1915 à 1963), les contrats aléatoires (titre XII, C. civ.,
                     art. 1964 à 1983), le mandat (titre XIII, C. civ., art. 1984 à 2010), la transaction
                     (titre XV, C. civ., art. 2044 à 2058), le compromis (titre XVI, C. civ., art. 2059
                     à 2070). Depuis l’Ordonnance du 23 mars 2006 relative aux sûretés, le cautionnement
                     et le nantissement qui constituaient autrefois respectivement les titres XIV (C. civ.,
                     art. 2011 à 2043) et XVII (C. civ., art. 2071 à 2091), ont pris place dans un nouveau
                     livre IV du Code civil relatif aux sûretés. En revanche, la loi du 19 février 2007
                     a introduit la fiducie en droit français au titre XIV jadis occupé par le cautionnement
                     (C. civ., art. 2011 à 2031). Ce nouveau contrat spécial synallagmatique est défini
                     comme « l’opération par laquelle un ou plusieurs constituants transfèrent des biens,
                     des droits ou des sûretés, ou un ensemble de biens, de droits ou de sûretés, présents
                     ou futurs, à un ou plusieurs fiduciaires qui, les tenant séparés de leur patrimoine
                     propre, agissent dans un but déterminé au profit d’un ou plusieurs bénéficiaires »
                     (sur la fiducie, v. ss 62). 
                  

                  Cette longue liste, marquée à la fois par l’héritage romain et certaines lois récentes,
                     présente cependant plusieurs inconvénients. Sa structure, tout d’abord, manque singulièrement
                     de clarté et de classement. Elle constitue pour l’essentiel une énumération désordonnée des contrats auxquels le législateur a entendu attacher un régime spécifique et,
                     lorsqu’une classification est proposée, l’éclairage apporté est pour le moins douteux
                     (v. par exemple, le louage qui se divise en des variétés pour le moins disparates).
                     Cette liste apparaît ensuite très incomplète, imposant de puiser le droit des contrats spéciaux à d’autres sources.
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               Lois diverses. Il y a bien longtemps que le siège du droit des contrats spéciaux a quitté la terre
                     nourricière du Code civil pour infiltrer la cohorte des codes voisins et des lois
                     éparses non encore codifiées (G. Lardeux, « Le droit des contrats spéciaux hors le
                     Code civil », LPA du 14 sept. 2005, no 183). Que le phénomène ne soit pas propre au droit des contrats ne le rend pas moins
                     critiquable ni déroutant (Th. Revet, « Le droit civil hors le Code civil », LPA du 8 juin 2005, no 113). Le Code civil lui-même nous en fournit pourtant l’indication lorsqu’il organisait
                     à l’ancien article 1107 le renvoi aux « lois relatives au commerce » et renvoie désormais
                     aux « dispositions propres » à chaque contrat spécial (C. civ., art. 1105). Le Code
                     de commerce, tout d’abord, offre un éventail de dispositions particulières applicables
                     aux courtiers (art. L. 131-1 s.), commissionnaires (art. L. 132-1 s.), transporteurs
                     (art. L. 133-1 s.) et autres agents commerciaux (art. L. 134-1 s.), de textes réglementant
                     la vente (art. L. 141-1 s.) et la location-gérance (art. L. 144-1 s.) de fonds de
                     commerce ou encore certaines formes de ventes (en soldes, au déballage, en magasins
                     d’usine, aux enchères publiques… ; v. art. L. 310-1 s.). Des disciplines transversales,
                     ensuite, telles que les droits de la concurrence, de la construction, de la santé
                     publique, de l’environnement, de la propriété intellectuelle ou encore de la consommation
                     imposent ou parfois recommandent (v. le rôle de la commission des clauses abusives)
                     des règles que l’on ne saurait ignorer. Un cortège de lois spéciales « volantes »,
                     non codifiées mais qui finissent parfois par l’être, vient enfin participer à l’inflation
                     législative tant décriée en réglementant, souvent à l’excès, à peu près tous les types
                     de contrats :
                  

                  – soit en subdivisant ceux du Code civil : baux d’habitation (par les lois successives
                     de 1948, 1982, 1986, 1989), locations meublées (CCH, art. L. 632-1 s. désormais incorporés
                     à la loi de 1989), vente d’immeuble à construire (L. du 3 janv. 1967 codifiée dans
                     le Code de la construction et de l’habitation), construction navale (L. 3 janv. 1967
                     codifiée à l’art. L. 5113-2 du Code des transports), vente d’engrais (L. du 8 juill.
                     1907) ;
                  

                  – soit en créant de nouveaux contrats, tantôt de toutes pièces tels que la concession
                     immobilière (L. du 10 déc. 1967), la location-accession (L. du 12 juill. 1984) dont
                     le succès est mitigé, la coopération commerciale créée par une loi du 2 août 2005
                     (Y. Picod, « Un nouveau contrat nommé : le contrat de coopération commerciale » in
                     Mélanges Le Tourneau, Dalloz, 2008, p. 805) et supprimée moins de trois ans plus tard par une loi du 3 janvier
                     2008 (B. Grimonprez, « La mort subite du contrat de coopération commerciale », CCC 2009. Étude 1), le bail réel immobilier (CCH, art. L. 254-1 s.), tantôt en consacrant
                     les contrats dégagés par la pratique, contrat d’assurance (L. du 13 juill. 1930) et
                     crédit-bail (L. du 2 juill. 1966) notamment.
                  

                  Inutile d’égrener la litanie des exemples fastidieux, le droit des contrats spéciaux
                     est aujourd’hui éclaté, dispersé, démembré. Il ne serait pas inutile d’envisager une
                     recodification, fut-elle à droit constant (P.-Y. Gautier, « Prolégomènes à une théorie
                     générale des contrats spéciaux », RDC 2006/2. 610 s.). Le phénomène est même accru par le fait que, à l’inverse des dispositions
                     du Code civil généralement conçues comme supplétives de la volonté des parties, la
                     plupart des lois postérieures à 1804 revêtent un caractère impératif, limitant d’autant
                     la liberté contractuelle. Malgré ce foisonnement législatif, il est des contrats dont
                     la réglementation lacunaire a dû être complétée par le juge.
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               Une source bien réelle. La jurisprudence est une source importante du droit des contrats spéciaux à plusieurs
                     égards. En premier lieu, elle a pour tâche délicate de concilier les textes entre
                     eux lorsque des dispositions redondantes ou contradictoires apparaissent (par ex. v. ss 1028 à propos de la responsabilité du dépositaire). En deuxième lieu, il lui appartient
                     de combler les lacunes de la loi en organisant notamment le régime de certaines actions
                     (action directe, par ex.) voire de certains contrats (le contrat d’entreprise, par
                     ex.). En troisième lieu, la jurisprudence sert de relais normatif à certaines autorités
                     administratives indépendantes dont la mission de recommandation interdit toute intervention
                     directe (les recommandations de la commission des clauses abusives, par ex.).
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               Loi des parties et rôle créateur. La pratique joue un rôle essentiel au sein des sources des contrats spéciaux, d’abord
                     en ce qu’elle apparaît comme la « loi » la plus spéciale du contrat, ensuite parce
                     qu’elle crée régulièrement de nouvelles figures contractuelles.
                  

                  Parce que le contrat n’est pas seulement un acte créateur d’obligations mais produit
                     aussi un effet obligatoire qui s’impose à ceux qui y ont participé (P. Ancel, « Force
                     obligatoire et contenu obligationnel du contrat », RTD civ. 1999. 771), la norme contractuelle constitue la source la plus singulière de droit
                     applicable au contrat (v. Ph. Jestaz, Les sources du droit, Dalloz, coll. « Connaissance du droit », 2015, 2e éd., p. 115 s.). Si le droit commun fixe les règles générales applicables à tout
                     contrat tandis que le droit des contrats spéciaux précise celles régissant la catégorie
                     particulière à laquelle le contrat se rattache, la volonté des parties achève de tisser
                     le détail de la « loi contractuelle » (v. C. civ., art. 1103). Chaque contrat est
                     en principe soumis à ces trois corps de règles.
                  

                  En de multiples occasions, la pratique contractuelle met à profit la liberté contractuelle
                     qui lui est reconnue pour façonner des contrats « sur mesure », précisément adaptés
                     aux besoins de telle ou telle opération complexe (par ex., contrats de coffre-fort,
                     de dépôt-vente, de construction d’usine clefs en mains). Ce sont souvent des contrats
                     inspirés de la pratique anglo-saxonne qui, au moins jusqu’à ce qu’ils soient « francisés »,
                     présentent une dénomination en « ing » (Malaurie, Aynès et Gautier, no 44) : parking, engineering (ingénierie), factoring (affacturage), leasing (crédit-bail),
                     lease-back, franchising (franchise), renting, sponsoring (parrainage publicitaire)…
                     S’il n’est pas rare que ces contrats complexes finissent par accéder au rang de contrats
                     nommés par la grâce d’une consécration législative (v. par ex., le crédit-bail), ils
                     soulèvent en attendant de redoutables questions de qualification et c’est à leur endroit
                     que l’émergence d’un droit commun des contrats spéciaux suscite les plus fortes attentes
                     (v. ss 11).
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               Conventions internationales. Traditionnellement abondantes en droit des transports où elles répondent au caractère
                     international des déplacements (convention de Bruxelles de 1924 sur les transports
                     maritimes, de Varsovie de 1929 et de Montréal de 1999 sur le transport aérien…), les
                     sources internationales tendent à irriguer de plus en plus l’ensemble du droit des
                     contrats. La vente internationale de marchandise est ainsi régie, bien que de manière
                     supplétive, par la convention de Vienne du 11 avril 1980 adoptée par la CNUDCI (Commission
                     des Nations unies pour le droit commercial international) ratifiée par la France en
                     1982 et entrée en vigueur le 1er janvier 1988. Cette convention ne sera pas traitée dans le présent ouvrage dont la
                     modeste dimension ne permet pas l’étude des régimes spéciaux de la vente. En revanche,
                     il convient de porter un regard attentif à l’influence croissante des droits fondamentaux
                     sur les contrats, au travers notamment de la Convention européenne des droits de l'homme
                     (1), ainsi qu’aux projets de l'Union européenne en matière de droit des contrats (2).
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               Fondamentalisation du contrat. Il n’est guère de domaines du droit qui échappent encore à l’emprise des droits
                     de l’homme. Aussi n’est-il pas surprenant que la source la plus efficace de cette
                     « fondamentalisation » du droit imprègne celui des contrats spéciaux. Pourtant la
                     Convention européenne des droits de l’homme n’avait pas en principe vocation à développer
                     ses effets dans les relations interindividuelles, ne mettant d’obligations qu’à la
                     charge des États (v. à propos d'un contrat de vente conclu entre l'État et des particuliers,
                     CEDH 18 nov. 2010, Consorts Richet et Le Ber c/ France, RTD civ. 2011. 150, obs. T. Revet, où l'État, qui s'était engagé contractuellement à accorder
                     aux vendeurs le droit de construire sur les parcelles dont ils s'étaient réservé la
                     propriété, est condamné pour les avoir privés de leur « espérance légitime » de pouvoir
                     construire suite au changement des règles d'urbanisme). Le développement de la théorie
                     des obligations positives (laquelle impose aux États de prendre des mesures positives
                     afin de rendre effectifs les droits garantis par la Convention) a conduit progressivement
                     à lui reconnaître un effet horizontal : l’inaction de l’État devient condamnable lorsqu’il
                     s’abstient de modifier sa législation et permet ainsi à un particulier de violer les
                     droits de l’homme d’un autre particulier. Depuis 2008, la Cour EDH relie directement
                     l'effet horizontal à l'article 1er de la Convention qui impose aux États membres de reconnaître à toute personne relevant
                     de leur juridiction les droits et libertés définis par la Convention (CEDH 16 déc.
                     2008, RTD civ. 2009. 281, obs. J.-P. Marguénaud). Aussi le contrat doit-il désormais composer avec
                     l’armée des droits fondamentaux à la tête de laquelle règne la puissante Cour européenne
                     des droits de l'Homme. Le choix du cocontractant n’est plus libre : gare notamment
                     aux critères discriminatoires (origine, sexe, âge, apparence physique, état de santé, mœurs, orientation sexuelle,
                        opinions politiques… v. ss 596) ! Gare également aux excès de curiosité, notamment dans les entretiens d’embauche
                     ou la sélection des candidats locataires (v. infra, chap. 12). Un « droit fondamental au contrat » (J.-B. Seube, « Formation du contrat
                     et droits fondamentaux, regard privatiste », in D. Costa et A. Pélissier (dir.), Contrats et droits fondamentaux, PUAM, 2011, p. 43 s.) tend à se dessiner en certains domaines : banque, assurance,
                     logement…, pourquoi pas emploi ?.
                  

                  L’interprétation des actes juridiques, jadis gouvernée par la seule volonté des parties,
                     est désormais soumise au contrôle dynamique et évolutif de la Cour EDH. Ainsi, une
                     veuve andorrane avait rédigé un testament en 1939 par lequel elle léguait sa fortune
                     à son fils en lui faisant obligation de transmettre à son tour l’héritage à « un fils
                     ou un petit-fils issus d’un mariage légitime et canonique », à défaut de quoi les
                     biens reviendraient aux sœurs du légataire et à leurs enfants. Si le légataire contracta
                     bien un mariage canonique, il adopta un enfant. Celui-ci pouvait-il être regardé comme
                     issu « d’un mariage légitime et canonique » selon les termes du testament ? Le Tribunal
                     supérieur de justice d’Andorre avait répondu par la négative au motif qu’en 1939,
                     date du testament, un enfant adoptif était considéré comme une personne étrangère
                     au cercle familial de sorte que la testatrice n’avait pu vouloir lui transmettre ses
                     biens. La Cour européenne condamna cette interprétation au motif qu’elle établissait
                     une discrimination à l’encontre de l’enfant adoptif : « Certes la Cour n’est pas appelée,
                     en principe, à régler des différends purement privés. Cela étant, dans l’exercice
                     du contrôle européen qui lui incombe, elle ne saurait rester inerte lorsque l’interprétation
                     faite par une juridiction nationale d’un acte juridique, qu’il s’agisse d’une clause
                     testamentaire, d’un contrat privé, d’un document public, d’une disposition légale
                     ou encore d’une pratique administrative, apparaît comme étant déraisonnable, arbitraire
                     ou, comme dans le cas d’espèce, en flagrante contradiction avec l’interdiction de
                     discrimination établie à l’article 14 et plus généralement avec les principes sous-jacents
                     à la Convention » (CEDH 13 juill. 2004, Pla et Puncernau c/ Andorre, RTD civ. 2004. 804, obs. J.-P. Marguénaud ; RDC 2005. 645, obs. J. Rochfeld). Injonction est donc faite aux juges nationaux d’interpréter
                     les actes juridiques conformément aux principes de la Convention en se plaçant, non
                     au jour de l’expression de volonté, mais à l’époque actuelle. Il convient désormais
                     de repenser le contrat à l'aune des droits fondamentaux (Ch. Jamin, « Le droit des
                     contrats saisi par les droits fondamentaux », in G. Lewkowicz et M. Xifaras, Repenser le contrat, Dalloz, coll. « Méthodes du droit », 2009, p. 175). Le contrat doit se préparer
                     à affronter une « nouvelle crise ». Que l’on s’en inquiète ou s’en réjouisse, le phénomène
                     prend en effet une ampleur sans précédent qui non seulement influe sur le contenu
                     contractuel mais également modifie la perception traditionnelle du contrat. Celui-ci
                     devient un lieu d’affrontement des droits fondamentaux des contractants, organisant
                     des renonciations et des concessions réciproques dont il appartient au juge de contrôler
                     l'équilibre. Devenu suspect, le contrat doit administrer la preuve de la légitimité
                     et de la proportionnalité des atteintes qu’il porte aux droits primordiaux des contractants.
                     La sécurité juridique recule là où les droits de l’Homme progressent (P. Puig, « Formation
                     du contrat et droits fondamentaux, regard privatiste », in
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