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Avertissement
Présentation de l’ouvrage
Sur les vingt-quatre fiches que comporte l’ouvrage, il convient de distinguer les trois premiers chapitres, faisant l’objet d’un premier chapitre, des autres :
	la première fiche concerne le régime légal de la rédaction du contrat ;

	la deuxième fiche concerne le choix du schéma contractuel et les contrats à choisir parmi ceux qui existent dans le domaine du droit de la construction ;

	la troisième fiche concerne l’étape précontractuelle, c’est-à-dire toute la période pendant laquelle les parties vont discuter entre elles pour parvenir à un accord qui sera concrétisé par la signature d’un ou de plusieurs contrats ; il décrit les pièges liés à cette situation et les précautions à prendre pour les éviter ;


Les fiches 4 à 24, quant à elles, ont pour vocation de décrire dans un ordre logique les clauses à insérer dans le contrat et font l’objet du deuxième chapitre de l’ouvrage.
C’est ainsi qu’après le préambule, qui traditionnellement n’est pas numéroté puisqu’il décrit les intentions des parties, l’« objet » (fiche 6) constituera l’article 1er du contrat, les « documents contractuels » (fiche 7) l’article 2, et ainsi de suite jusqu’au « travail dissimulé » (fiche 23), dix-huitième et dernier article, les « clauses finales » (fiche 24) ne donnant pas lieu traditionnellement, en droit contractuel, à un article numéroté.


Précisions quant aux modèles présentés dans cet ouvrage
Les modèles présentés dans l’ouvrage sont proposés à titre indicatif et devront être adaptés à chaque cas particulier, tant il est vrai qu’un bon contrat est un contrat aussi proche que possible de la situation dans laquelle il intervient du fait de la volonté commune des parties.
Par ailleurs, il convient de préciser que tous les noms de sociétés, comme ABC, TGGIPM, EFG, Sarema, etc., figurant dans les modèles proposés sont des noms fictifs associés à des adresses et numéros de Siren tout aussi fictifs, utilisés pour faciliter la lecture desdits modèles.


Chapitre 1
Notions préalables à la rédaction du contrat
Fiche 1
Régime légal de la rédaction d’actes sous seing privé
Important
La maître de l’ouvrage doit se poser la question liminaire suivante : qui va rédiger le marché privé de construction dont j’ai besoin ?



La réponse se trouve dans le régime légal de la consultation juridique et de la rédaction d’actes sous seing privé, catégorie à laquelle appartiennent les contrats.
Ce régime légal résulte de la loi n° 71-1130 du 31 décembre 1971 (portant réforme de certaines professions judiciaires et juridiques, JO du 5 janvier 1972, p. 131), et plus particulièrement de son article 54 (modifié par l’article 35 (VD) de l’ordonnance n° 2019-964 du 18 septembre 2019, JO du 19 septembre 2019, texte 5, entrée en vigueur le 1er janvier 2020).

1.1Principe
Les conditions de compétence (1° et 5°) et de moralité (2° à 4°) requises sont les suivantes :
Texte officiel
Loi n° 71-1130 du 31 décembre 1971
Article 54 Nul ne peut, directement ou par personne interposée, à titre habituel et rémunéré, donner des consultations juridiques ou rédiger des actes sous seing privé, pour autrui :
1° S’il n’est titulaire d’une licence en droit ou s’il ne justifie, à défaut, d’une compétence juridique appropriée à la consultation et la rédaction d’actes en matière juridique qu’il est autorisé à pratiquer conformément aux articles 56 à 66.
Les personnes mentionnées aux articles 56, 57 et 58 sont réputées posséder cette compétence juridique.
Pour les personnes exerçant une activité professionnelle réglementée mentionnées à l’article 59, elle résulte des textes les régissant.
Pour chacune des activités non réglementées visées à l’article 60, elle résulte de l’agrément donné, pour la pratique du droit à titre accessoire de celle-ci, par un arrêté qui fixe, le cas échéant, les conditions de qualification ou d’expérience juridique exigées des personnes exerçant cette activité et souhaitant pratiquer le droit à titre accessoire de celle-ci.
Pour chacune des catégories d’organismes visées aux articles 61, 63, 64 et 65, elle résulte de l’agrément donné, pour la pratique du droit à titre accessoire, par un arrêté qui fixe, le cas échéant, les conditions de qualification ou d’expérience juridique exigées des personnes pratiquant le droit sous l’autorité de ces organismes.
2° S’il a été l’auteur de faits ayant donné lieu à condamnation pénale pour agissements contraires à l’honneur, à la probité ou aux bonnes mœurs ;
3° S’il a été l’auteur de faits de même nature ayant donné lieu à une sanction disciplinaire ou administrative de destitution, radiation, révocation, de retrait d’agrément ou d’autorisation ;
4° S’il a été frappé de faillite personnelle ou d’autre sanction en application du titre VI de la loi n° 85-98 du 25 janvier 1985 précitée ou, dans le régime antérieur à cette loi, en application du titre II de la loi n° 67-563 du 13 juillet 1967 précitée ;
5° S’il ne répond en outre aux conditions prévues par les articles suivants du présent chapitre et s’il n’y est autorisé au titre desdits articles et dans les limites qu’ils prévoient.
[…]




1.1.1Personnes physiques concernées
1er groupe : personnes réputées posséder la compétence juridique
L’article 54, alinéa 3 de la loi précitée prévoit que « les personnes mentionnées aux articles 56, 57 et 58 sont réputées posséder cette compétence juridique ».
Le premier cas est celui visé par l’article 56 de la loi précitée : « Les avocats au Conseil d’État et à la Cour de cassation, les avocats inscrits à un barreau français, les notaires, les huissiers de justice, les commissaires-priseurs judiciaires, les administrateurs judiciaires et les mandataires-liquidateurs disposent concurremment, dans le cadre des activités définies par leurs statuts respectifs, du droit de donner des consultations juridiques et de rédiger des actes sous seing privé pour autrui. »
Le second cas est celui visé par l’article 57 de la loi précitée : « Les personnes entrant dans le champ d’application du décret du 29 octobre 1936 relatif aux cumuls de retraites, de rémunérations et de fonctions, en activité ou en retraite, et dans les conditions prévues par ledit décret, ainsi que les enseignants des disciplines juridiques des établissements privés d’enseignement supérieur reconnus par l’État délivrant des diplômes visés par le ministre chargé de l’enseignement supérieur, peuvent donner des consultations en matière juridique. »
Le troisième cas est celui visé par l’article 58 de la loi précitée : « Les juristes d’entreprise exerçant leurs fonctions en exécution d’un contrat de travail au sein d’une entreprise ou d’un groupe d’entreprises peuvent, dans l’exercice de ces fonctions et au profit exclusif de l’entreprise qui les emploie ou de toute entreprise du groupe auquel elle appartient, donner des consultations juridiques et rédiger des actes sous seing privé relevant de l’activité desdites entreprises. »


2e groupe : personnes exerçant une activité réglementée
L’article 54, alinéa 4 de la loi précitée prévoit que : « Pour les personnes exerçant une activité professionnelle réglementée mentionnées à l’article 59, elle résulte des textes la régissant »
Le cas est donc celui visé par l’article 59 de la loi précitée qui dispose : « Les personnes exerçant une activité professionnelle réglementée peuvent, dans les limites autorisées par la réglementation qui leur est applicable, donner des consultations juridiques relevant de leur activité principale et rédiger des actes sous seing privé qui constituent l’accessoire direct de la prestation fournie. »


3e groupe : personnes exerçant une activité non réglementée
L’article 54, alinéa 5 de la loi précitée prévoit que : « Pour chacune des activités non réglementées visées à l’article 60, elle résulte de l’agrément donné, pour la pratique du droit à titre accessoire de celle-ci, par un arrêté qui fixe, le cas échéant, les conditions de qualification ou d’expérience juridique exigées des personnes exerçant cette activité et souhaitant pratiquer le droit à titre accessoire de celle-ci. »
Le cas prévu est celui visé par l’article 60 de la loi précitée : « Les personnes exerçant une activité professionnelle non réglementée pour laquelle elles justifient d’une qualification reconnue par l’État ou attestée par un organisme public ou un organisme professionnel agréé peuvent, dans les limites de cette qualification, donner des consultations juridiques relevant directement de leur activité principale et rédiger des actes sous seing privé qui constituent l’accessoire nécessaire de cette activité. »



1.1.2Personnes morales concernées
Le premier cas est celui visé par l’article 61 de la loi précitée qui dispose : « Les organismes chargés d’une mission de service public peuvent, dans l’exercice de cette mission, donner des consultations juridiques. »
Le second cas est celui visé par l’article 63 de la loi précitée, l’article 62 ayant été abrogé par l’article 3 de la loi n° 97-308 du 7 avril 1997 : « Les associations reconnues d’utilité publique, ou dont la mission est reconnue d’utilité publique conformément au code civil local d’Alsace-Moselle, les fondations reconnues d’utilité publique, les associations agréées de consommateurs, les associations agréées exerçant leur activité dans les domaines de la protection de la nature et de l’environnement et de l’amélioration du cadre de vie et du logement, les associations habilitées par la loi à exercer les droits de la partie civile devant la juridiction pénale, les associations familiales et les unions d’associations familiales régies par le code de la famille et de l’aide sociale, les groupements mutualistes régis par le code de la mutualité peuvent donner à leurs membres des consultations juridiques relatives aux questions se rapportant directement à leur objet. »
Le troisième cas est celui visé par l’article 64 de la loi précitée : « Les syndicats et associations professionnels régis par le code du travail peuvent donner des consultations juridiques et rédiger des actes sous seing privé au profit des personnes dont la défense des intérêts est visée par leurs statuts, sur des questions se rapportant directement à leur objet. »
Le quatrième cas est celui visé par l’article 65 de la loi précitée : « Les organismes constitués, sous quelque forme juridique que ce soit, entre ou par des organisations professionnelles ou interprofessionnelles ainsi que les fédérations et confédérations de sociétés coopératives peuvent donner des consultations juridiques et rédiger des actes sous seing privé au profit de ces organisations ou de leurs membres, sur des questions se rapportant directement à l’activité professionnelle considérée. »
Le cinquième cas est celui visé par l’article 66 de la loi précitée : « Les organes de presse ou de communication au public par voie électronique ne peuvent offrir à leurs lecteurs ou auditeurs de consultations juridiques qu’autant qu’elles ont pour auteur un membre d’une profession juridique réglementée. »



1.2Exception au principe
La diffusion en matière juridique de renseignements et informations à caractère documentaire n’est pas soumise aux dispositions générales de la loi précitée du 31 décembre 1971 sur la consultation en matière juridique et de la rédaction d’actes sous seing privée (art. 66-1).


1.3Répression
Les sanctions prévues en cas de non-respect de la loi précitée du 31 décembre 1971 sont pénales et civiles.

1.3.1Sanctions pénales
Par référence à l’article 72 de la loi précitée du 31 décembre 1971, quiconque aura, en violation des dispositions de cette loi, donné des consultations ou rédigé pour autrui des actes sous seing privé en matière juridique sera puni des peines prévues à l’article 433-17 du Code pénal, soit un an d’emprisonnement au maximum et/ou 15 000 € d’amende au plus (art. 66-2).


1.3.2Sanctions civiles
Au plan civil, la personne condamnée au pénal, peut faire l’objet de condamnation sur les intérêts civils au profit des parties civiles.
Une personne morale dont l’un des dirigeants de droit ou de fait a fait l’objet d’une sanction visée à l’article 54 de la loi précitée du 31 décembre 1971 peut être frappée de l’incapacité à exercer les activités visées aux articles 61 à 66 de la loi précitée par décision du tribunal judiciaire de son siège social, à la requête du ministère public.


1.3.3Jurisprudence
La Cour de cassation a fait une stricte application des dispositions de cette loi n° 77-1130 du 31 décembre 1971 pour rejeter le pourvoi en cassation formé par une personne condamnée à une peine de prison avec sursis et à une peine d’amende pour consultation juridique ou rédaction d’actes sous seing privés en violation de la loi précitée.
Jurisprudence
Cass. crim. 9 décembre 1998, n° 98-80.259, inédit
Statuant sur le pourvoi formé par :
	X… Patrick,


contre l’arrêt de la cour d’appel de PARIS, 9e chambre, en date du 15 décembre 1997, qui, pour infractions à la loi du 31 décembre 1971 portant réforme de certaines professions judiciaires et juridiques, l’a condamné à 3 mois d’emprisonnement avec sursis, 15 000 francs d’amende, et a prononcé sur les intérêts civils ; […]
Vu le mémoire produit ;
Sur le premier moyen de cassation, pris de la violation des articles 54 et suivants, 66-2, 72 de la loi 71-1130 du 31 décembre 1971, modifiée par la loi 90-1259 du 31 décembre 1990, R. 516-5 du Code du travail, 593 du Code de procédure pénale, défaut de motifs, défaut de réponse à conclusions, manque de base légale ;
en ce que l’arrêt attaqué a déclaré le prévenu coupable de consultation juridique ou rédaction d’actes sous seings privés sans respect des conditions ; […]
alors, d’une part, que l’avocat n’a pas le monopole de la consultation ; que les juristes d’entreprises, comme les professionnels du droit, titulaires de la licence en droit, qui, dans l’exercice de leur activité, sont amenés à exercer le droit, accessoire nécessaire à leur activité principale, peuvent occasionnellement donner des consultations ou rédiger des actes sous seings privés ;
qu’enfin, la réglementation visée par l’article 54, alinéa 1er, de la loi du 31 décembre 1971 ne s’applique qu’à ceux qui donnent des consultations ou rédigent des actes sous seings privés pour autrui à titre habituel et rémunéré ; qu’en l’espèce, il est reproché au demandeur, titulaire d’une maîtrise en droit, exerçant une activité de consultant en entreprise, d’avoir conseillé Gérard Y… et d’avoir préparé sa défense dans une procédure prud’homale ; qu’il s’agit là d’un acte unique nullement interdit par la loi ; que, pour en avoir autrement décidé, la cour d’appel a violé les articles 54 et suivants et 72 de la loi du 31 décembre 1971 ; […]
Les moyens étant réunis ;
Attendu que les énonciations de l’arrêt attaqué et du jugement qu’il confirme mettent la Cour de cassation en mesure de s’assurer que la cour d’appel a, sans insuffisance ni contradiction, répondu aux chefs péremptoires des conclusions dont elle était saisie et caractérisé en tous leurs éléments, tant matériels qu’intentionnel, les délits dont elle a déclaré le prévenu coupable, et a ainsi justifié l’allocation, au profit des parties civiles, des indemnités propres à réparer le préjudice découlant de ces infractions ;
D’où il suit que les moyens, qui se bornent à remettre en question l’appréciation souveraine, par les juges du fond, des faits et circonstances de la cause, ainsi que des éléments de preuve contradictoirement débattus, ne sauraient être admis ;
Et attendu que l’arrêt est régulier en la forme ;
REJETTE le pourvoi ; […].






1.4Conclusion
En droit strict, le fait pour une personne physique salariée d’une société commerciale, non titulaire au minimum d’une licence en droit (ingénieur, commercial, comptable ou technicien, etc.), de donner des consultations juridiques ou d’établir des contrats pour le compte de cette même entreprise, sans jouir de la qualité de juriste d’entreprise au sein de cette même société commerciale, est punissable d’une peine d’emprisonnement d’un an au maximum et/ou d’une amende de 15 000 € d’amende au plus !
Ce point méconnu méritait d’être souligné…


Fiche 2
Choix du schéma contractuel et des titres des contrats
Le maître de l’ouvrage peut laisser à son maître d’œuvre, s’il a décidé d’en choisir un, le soin de lui proposer le schéma contractuel qu’il convient d’adopter, mais il doit néanmoins se poser préalablement les questions suivantes :
	quel type de mission vais-je confier au maître d’œuvre : mission unique de conception, mission unique de réalisation, mission mixte ?

	quelle sera l’étendue exacte de celle-ci ?


De plus, un maître de l’ouvrage qui choisit lui-même son schéma contractuel a une vision plus claire de ses droits et de ses obligations, comme de celles qu’il va imposer à ses cocontractants. En outre, celui qui rédige le contrat est mieux armé que celui qui en discute simplement les termes pour obtenir un contrat conforme à ce qu’il souhaite, même si des pourparlers et discussions préliminaires doivent être menés avec la ou les autres parties.

2.1Caractéristiques générales du contrat
Il convient d’aborder brièvement les principes généraux du contrat avant d’étudier la classification des contrats opérée par le Code civil et les différents contrats utilisés dans le domaine des marchés privés de construction.
Il faut en outre signaler que la réforme introduite par l’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations (JO du 11 février 2016, texte 26), entrée en vigueur le 1er octobre 2016, a modifié la loi applicable en ce domaine. Les raisons de cette réforme sont exposées ci-dessous.
Références
Rapport au Président de la République relatif à l’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 :
[…] Alors que de nombreuses parties du code civil des Français issu de la loi du 30 ventôse an XII, devenu par la suite code Napoléon puis code civil, ont, au cours des dernières années, fait l’objet d’adaptation et de modernisation, le droit commun des obligations, à l’exception de quelques textes issus de la transposition de directives communautaires, n’a pas été modifié depuis plus de deux siècles. Ces règles ont certes été depuis complétées par une jurisprudence abondante, mais cette dernière est par essence fluctuante, voire incertaine, et peut être ressentie par les acteurs économiques comme difficilement accessible et complexe dans son appréhension. La seule lecture du code civil ne permet plus dans ces conditions de donner une vision claire et précise de l’état du droit positif qui, devenu en grande partie prétorien, a changé depuis 1804, la jurisprudence ayant tenu compte de l’évolution des mœurs, des technologies et des pratiques.
Par ailleurs, dans une économie mondialisée où les droits eux-mêmes sont mis en concurrence, l’absence d’évolution du droit des contrats et des obligations pénalisait la France sur la scène internationale.
Tout d’abord, des pays qui s’étaient autrefois grandement inspirés du code Napoléon ont réformé leur propre code civil, en s’affranchissant du modèle français, trop ancien pour demeurer source d’inspiration, comme le Portugal, les Pays-Bas, le Québec, l’Allemagne ou l’Espagne­, et il est apparu à cette occasion que le rayonnement du code civil français passait par sa rénovation.
Mais en dehors même de cette dimension politique, l’enjeu au niveau international d’une telle réforme du droit français est économique : les rapports « Doing business » publiés par la Banque mondiale, mettant régulièrement en valeur les systèmes juridiques de Common law, ont notamment contribué à développer l’image d’un droit français complexe, imprévisible, et peu attractif. Dans ce contexte, se doter d’un droit écrit des contrats plus lisible et prévisible, en s’attachant à adopter une rédaction dans un style simple ainsi qu’une présentation plus claire et didactique, constitue un facteur susceptible d’attirer les investisseurs étrangers et les opérateurs souhaitant rattacher leur contrat au droit français…




2.1.1Principes généraux du contrat
Ces principes sont contenus dans les articles 1101 à 1177 du Code civil.

Définition
D’après l’article 1101 du Code civil, « le contrat est un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné à créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations. »
Dans la pratique des grandes sociétés, il est fréquent d’appeler « convention » un contrat-cadre. Ce dernier est défini par l’article 1111 du Code civil, comme « un accord par lequel les parties conviennent des caractéristiques générales de leurs relations contractuelles futures. Des contrats d’application en précisent les modalités d’exécution ».
Concrètement, il s’agit d’un accord commercial ne contenant pas d’engagement contractuel d’achat de la part de l’acheteur, celui-ci ne s’engageant pas à acheter des quantités précises (contrat de vente), ni à réaliser un chiffre d’affaires précis (contrat de vente ou contrat d’entreprise). C’est un contrat qui précise seulement les conditions dans lesquelles pourront s’effectuer des achats répétitifs, chacun de ceux-ci devant faire l’objet d’un engagement sous forme de commande ponctuelle.
Ce type de contrat est exceptionnel en matière de construction. Il est utilisé lorsque le donneur d’ordre, maître de l’ouvrage, a l’habitude de choisir le même maître d’œuvre et le même constructeur pour réaliser les mêmes magasins, stations-service ou autres, ou lorsqu’une grosse entreprise de construction a l’habitude de choisir les mêmes sous-traitants par corps de métier pour les chantiers qui lui sont confiés par ses clients.
Le contrat et la convention sont équivalents en droit, même si, dans la pratique, comme nous venons de le voir, un sens différent est parfois donné à ces deux termes, ce qui au demeurant est parfaitement licite. Une définition de l’ensemble des termes employés dans le contrat sera donc utile aux parties.


Liberté contractuelle
D’après l’article 1102 du Code civil, « chacun est libre de contracter ou de ne pas contracter, de choisir son cocontractant et de déterminer le contenu et la forme du contrat dans les limites fixées par la loi », étant précisé bien évidemment par le même texte que « la liberté contractuelle ne permet pas de déroger aux règles qui intéressent l’ordre public. »


Conditions de validité
Principe
L’article 1128 du Code civil prévoit trois conditions nécessaires à la validité d’un contrat :
	le consentement des parties ;

	leur capacité de contracter ;

	un contenu licite et certain.


Il en résulte qu’une société commerciale en formation, non encore immatriculée au registre du commerce et des sociétés et donc dépourvue de personnalité morale, ne peut consentir valablement à un contrat. Celui-ci ne peut qu’être frappé d’une nullité absolue (Cass. com., 21 février 2012, n° 10-27.630, Bulletin IV n° 49).
Seul sera retenu, dans le strict champ d’application du présent ouvrage, le consentement de la partie qui s’oblige, ce qui pose dans les sociétés la question des pouvoirs du signataire du contrat (voir fiche 4).
Que se passe-t-il lorsque l’une des parties est une société qui a déposé son bilan et qui fait l’objet d’une procédure collective ? Il va sans dire que l’on ne peut que déconseiller formellement de se lier avec une telle société dans un marché privé de construction.
La question se pose avec encore plus d’acuité en cours de réalisation d’un projet de construction lorsque l’un des contractants du maître de l’ouvrage fait l’objet d’une telle procédure.
Les règles légales et réglementaires applicables aux procédures collectives seront examinées dans la fiche 19 (§ 19.2.1).
D’ores et déjà, il peut être indiqué que les règles légales résultent, depuis l’ordonnance précitée n° 2016-131 du 10 février 2016 de la loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siècle, JO 19 novembre 2016, texte 1), de la loi n° 2018-287 du 20 avril 2018 ratifiant l’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 (JO 21 avril 2018, texte 1), de la loi n° 2019-486 du 22 mai 2019 relative à la croissance et la transformation des entreprises (JO 23 mai 2019, texte 2).
Les textes réglementaires résultent notamment du décret n° 2016-1851 du 23 décembre 2016 (JO 27 décembre 2016, texte 34), du décret n° 2017-1225 du 2 août 2017 (JO 4 août 2017, texte 8), du décret n° 2018-452 du 5 juin 2018 (JO 7 juin 2018, texte 10), du décret n° 2019-966 du 18 septembre 2019 (JO 19 septembre 2019, texte 7) entré en vigueur le 1er janvier 2020, du décret n° 2020-106 du 10 février 2020 (JO 11 février 2020, texte 3).


Vices du consentement
Tous les articles cités dans ce paragraphe ont également été modifiés par l’article 2 de l’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016, précitée.
Ils sont exposés dans les articles 1130 et 1131 du Code civil : « L’erreur, le dol et la violence vicient le consentement lorsqu’ils sont de telle nature que, sans eux, l’une des parties n’aurait pas contracté ou aurait contracté à des conditions substantiellement différentes », tandis que « [l]eur caractère déterminant s’apprécie eu égard aux personnes et aux circonstances dans lesquelles le consentement a été donné » (C. civ., art. 1130). « Les vices du consentement sont une cause de nullité relative du contrat » (C. civ., art. 1131).
La différence entre nullité relative et nullité absolue est donnée par le nouvel article 1179 du Code civil : « La nullité est absolue lorsque la règle violée a pour objet la sauvegarde de l’intérêt général. Elle est relative lorsque la règle violée a pour seul objet la sauvegarde d’un intérêt privé. » Mais la sanction est la même dans les deux cas : « le contrat annulé est censé n’avoir jamais existé » (C. civ., art. 1178, al. 2).
L’erreur est traitée dans les articles 1132 à 1136 du Code civil :
	« L’erreur sur les qualités essentielles du cocontractant n’est une cause de nullité que dans les contrats conclus en considération de la personne » (C. civ., art. 1134) ;

	« L’erreur sur un simple motif, étranger aux qualités essentielles de la prestation due ou du cocontractant, n’est pas une cause de nullité, à moins que les parties n’en aient fait expressément un élément déterminant de leur consentement. Néanmoins l’erreur sur le motif d’une libéralité, en l’absence duquel son auteur n’aurait pas disposé, est une cause de nullité » (C. civ., art. 1135).

	« L’erreur sur la valeur par laquelle, sans se tromper sur les qualités essentielles de la prestation, un contractant fait seulement de celle-ci une appréciation économique inexacte, n’est pas une cause de nullité » (C. civ., art. 1136).


Le dol est traité dans les articles 1137 à 1139 du Code civil :
	« Le dol est le fait pour un contractant d’obtenir le consentement de l’autre par des manœuvres ou des mensonges. Constitue également un dol la dissimulation intentionnelle par l’un des contractants d’une information dont il sait le caractère déterminant pour l’autre partie. Néanmoins, ne constitue pas un dol le fait pour une partie de ne pas révéler à son cocontractant son estimation de la valeur de la prestation », selon l’article 1137 du Code civil.

	« Le dol est également constitué s’il émane du représentant, gérant d’affaires, préposé ou porte-fort du contractant. Il l’est encore lorsqu’il émane d’un tiers de connivence » (C. civ., art. 1138).

	« L’erreur qui résulte d’un dol est toujours excusable ; elle est une cause de nullité alors même qu’elle porterait sur la valeur de la prestation ou sur un simple motif du contrat » (C. civ., art. 1139).


La violence est traitée dans les articles 1140 à 1143 du Code civil :
	« Il y a violence lorsqu’une partie s’engage sous la pression d’une contrainte qui lui inspire la crainte d’exposer sa personne, sa fortune ou celles de ses proches à un mal considérable » (C. civ., art. 1140).

	« La menace d’une voie de droit ne constitue pas une violence. Il en va autrement lorsque la voie de droit est détournée de son but ou lorsqu’elle est invoquée ou exercée pour obtenir un avantage manifestement excessif » (C. civ., art. 1141).

	« La violence est une cause de nullité qu’elle ait été exercée par une partie ou par un tiers » (C. civ., art. 1142).

	« Il y a également violence lorsqu’une partie, abusant de l’état de dépendance dans lequel se trouve son cocontractant à son égard, obtient de lui un engagement qu’il n’aurait pas souscrit en l’absence d’une telle contrainte et en tire un avantage manifestement excessif » selon l’article 1143 du Code civil.


Important
Ce dernier article est très important à connaître par les parties car il est appliqué par les tribunaux qui n’hésitent pas à sanctionner la partie qui abuse de sa position, même à l’encontre d’un partenaire doté d’une envergure financière importante.



Jurisprudence
Cass. 1re civ., 4 février 2015, n° 14-10.920, inédit
Attendu que l’arrêt constate que la menace d’exercer les recours contentieux en annulation de permis de construire, objet de la transaction, était illégitime, dès lors que ces voies de droit étaient dénuées de toute chance de succès comme devaient le révéler de nombreuses décisions rendues par les juridictions administratives qui, sur des recours similaires, ont sanctionné le défaut d’intérêt à agir de deux sociétés sœurs de la société K…, dont elles partageaient le siège social ; qu’après avoir relevé que la société B…, quelle que soit son envergure financière, devait, pour mener à bien son projet, disposer de permis de construire purgés de tout recours pour, d’abord, acquérir les terrains destinés à recevoir les constructions dans les délais imposés, à peine de caducité, par les promesses synallagmatiques de vente, et, ensuite, procéder à une commercialisation d’une partie des immeubles à construire selon la forme juridique projetée, l’arrêt retient que cette menace illégitime a fait naître, pour la société, la crainte de voir mettre en échec une vaste et coûteuse opération immobilière, comportant la création d’une nouvelle structure hospitalière, d’une école d’infirmières et de logements collectifs à Marseille ; que la cour d’appel, caractérisant ainsi la contrainte économique exploitée par la société K… pour amener son cocontractant à lui consentir une indemnité transactionnelle d’un montant particulièrement élevé, a, par ces seuls motifs, justifié légalement sa décision de tenir la transaction pour nulle, et d’ordonner, par voie de conséquence, la mainlevée de la voie d’exécution dont elle constituait le fondement ;
PAR CES MOTIFS :
REJETTE le pourvoi ;



Toutefois la jurisprudence examine très précisément le critère de « contrainte économique » pour rejeter la demande de la partie qui utilise à tort ce moyen :
Jurisprudence
Cass. 3e civ., 22 mai 2012, n°11-16.826, inédit
Attendu que la SAS GL…, venant aux droits de la société entreprise de construction et de travaux publics GS…, fait grief à l’arrêt de la débouter de sa demande en annulation des contrats de vente pour vice du consentement alors, selon le moyen :
1°/ qu’en écartant l’action en nullité fondée sur l’existence d’un vice du consentement né d’une contrainte économique imputable à l’exploitation abusive par le cocontractant SA M… de l’état de dépendance économique dans lequel elle tenait la SA GL…, au motif que les deux parties au contrat de vente ne se trouvaient pas en situation de concurrence économique, la cour d’appel a violé par fausse interprétation les articles 1109, 1134 et 1583 du code civil ;
2°/ qu’en écartant l’action en nullité fondée sur l’existence d’un vice du consentement né d’une contrainte économique imputable à l’exploitation abusive par le cocontractant SA M… de l’état de dépendance économique dans lequel elle tenait la SA GL…, au motif que celle-ci ne démontrait pas qu’elle se trouvait alors dans une situation irrémédiablement compromise, la cour d’appel a violé par fausse interprétation les articles 1109, 1134 et 1583 du code civil ;
Mais attendu qu’ayant relevé, par motifs propres et adoptés, qu’il n’existait pas de lien de dépendance entre la société G… et la société M…, son fournisseur, avec lequel elle n’était pas en concurrence économique, que les conditions d’octroi du prêt par la société M… ne révélaient rien d’anormal si ce n’est des conditions de garantie particulièrement précaires pour le prêteur et que la société G… ne produisait aucune pièce sur la nature et l’ampleur de ses difficultés financières, la cour d’appel, abstraction faite d’un motif surabondant, a pu en déduire qu’aucune contrainte économique constitutive de violence ne pouvait être retenue ;
D’où il suit que le moyen n’est pas fondé ; […].






Effet des contrats
« Les contrats légalement formés tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faits » (C. civ., art. 1103) et « doivent être négociés, formés et exécutés de bonne foi » (C. civ., art. 1104). L’article ajoute que ces dispositions sont d’ordre public, ce qui veut dire que les parties ne peuvent y déroger.
Certains contrats de construction peuvent cependant prendre fin de façon unilatérale dans certains cas prévus par la loi (voir § 19.3.1).
Important
Les clauses de résiliation des contrats doivent être particulièrement précises et juridiquement fondées pour éviter des litiges et contentieux, source de retards et de surcoûts.



Les articles 1103 et 1104 (anciennement 1134 et 1135) du Code civil impliquent, d’après la jurisprudence, deux obligations :
	la loyauté entre les parties, ce qui veut dire notamment l’équilibre entre les droits et les obligations respectifs de chacune d’elles dans la négociation, la rédaction du contrat et le respect clair et loyal de leurs droits et obligations réciproques tout au long de l’exécution du contrat ;

	l’obligation d’échanger avec l’autre partie les informations et les conseils nécessaires à la réalisation du contrat.




Non-respect des obligations contractuelles
Toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout en dommages et intérêts, en cas d’inexécution de la part du débiteur. Mais le créancier peut choisir d’autres options.
Le nouvel article 1217 du Code civil résume les cinq options ouvertes au créancier d’une obligation non exécutée.
Texte officiel
Code civil
Article 1217 La partie envers laquelle l’engagement n’a pas été exécuté, ou l’a été imparfaitement, peut :
	refuser d’exécuter ou suspendre l’exécution de sa propre obligation ;

	poursuivre l’exécution forcée en nature de l’obligation ;

	obtenir une réduction du prix ;

	provoquer la résolution du contrat ;

	demander réparation des conséquences de l’inexécution.





Les sanctions qui ne sont pas incompatibles peuvent être cumulées ; des dommages et intérêts peuvent toujours s’y ajouter.

Option 1 : exception d’inexécution
« Une partie peut refuser d’exécuter son obligation, alors même que celle-ci est exigible, si l’autre n’exécute pas la sienne et si cette inexécution est suffisamment grave » (C. civ., art. 1219 nouveau).
« Une partie peut suspendre l’exécution de son obligation dès lors qu’il est manifeste que son cocontractant ne s’exécutera pas à l’échéance et que les conséquences de cette inexécution sont suffisamment graves pour elle. Cette suspension doit être notifiée dans les meilleurs délais » (C. civ., art. 1220 nouveau).


Option 2 : exécution forcée en nature
« Le créancier d’une obligation peut, après mise en demeure, en poursuivre l’exécution en nature sauf si cette exécution est impossible ou s’il existe une disproportion manifeste entre son coût pour le débiteur de bonne foi et son intérêt pour le créancier », selon l’article 1221 nouveau du Code civil.
« Après mise en demeure, le créancier peut aussi, dans un délai et à un coût raisonnables, faire exécuter lui-même l’obligation ou, sur autorisation préalable du juge, détruire ce qui a été fait en violation de celle-ci. Il peut demander au débiteur le remboursement des sommes engagées à cette fin. Il peut aussi demander en justice que le débiteur avance les sommes nécessaires à cette exécution ou à cette destruction » (C. civ., art. 1222 nouveau).
Le maître de l’ouvrage peut, dans cette hypothèse, être autorisé par le juge à faire exécuter lui-même l’obligation aux dépens du débiteur, ce dernier pouvant être condamné à avancer les sommes nécessaires.


Option 3 : réduction du prix
« En cas d’exécution imparfaite de la prestation, le créancier peut, après mise en demeure et s’il n’a pas encore payé tout ou partie de la prestation, notifier dans les meilleurs délais au débiteur sa décision d’en réduire de manière proportionnelle le prix. L’acceptation par le débiteur de la décision de réduction de prix du créancier doit être rédigée par écrit. Si le créancier a déjà payé, à défaut d’accord entre les parties, il peut demander au juge la réduction de prix », selon l’article 1223 nouveau du Code civil.


Option 4 : résolution
« La résolution résulte soit de l’application d’une clause résolutoire soit, en cas d’inexécution suffisamment grave, d’une notification du créancier au débiteur ou d’une décision de justice » (C. civ., art. 1224 nouveau).
Elle peut, dans toutes les hypothèses, être demandée en justice (C. civ., art. 1227 nouveau). L’ancien article 1184 en vigueur jusqu’au 1er octobre 2016 exigeait l’intervention du juge (« la résolution doit être demandée en justice ») qui est donc à présent seulement possible mais non obligatoire.
Le Code civil prévoit très précisément les options qui s’ouvrent au créancier. Pour qu’il y ait résolution, il faut soit faire jouer une clause résolutoire, soit « en cas d’une inexécution suffisamment grave » une notification du créancier au débiteur ou une décision de justice.
La fiche 19, § 19.2.2 du présent ouvrage comporte les développements requis sur la question.


Option 5 : réparation du préjudice subi
Principes généraux
« À moins que l’inexécution soit définitive, les dommages et intérêts ne sont dus que si le débiteur a préalablement été mis en demeure de s’exécuter dans un délai raisonnable » (C. civ., art. 1231 nouveau).
« Le débiteur est condamné, s’il y a lieu, au paiement de dommages et intérêts soit à raison de l’inexécution de l’obligation, soit à raison du retard dans l’exécution, s’il ne justifie pas que l’exécution a été empêchée par la force majeure » (C. civ., art. 1231-1 nouveau).
« Les dommages et intérêts dus au créancier sont, en général, de la perte qu’il a faite et du gain dont il a été privé, sauf les exceptions et modifications ci-après » (C. civ., art. 1231-2 nouveau). Le débiteur n’est tenu que des dommages et intérêts qui ont été prévus ou qui pouvaient être prévus lors de la conclusion du contrat, sauf lorsque l’inexécution est due à une faute lourde ou dolosive » (C. civ., art. 1231-3 nouveau) mais, « dans le cas même où l’inexécution du contrat résulte d’une faute lourde ou dolosive, les dommages et intérêts ne comprennent que ce qui est une suite immédiate et directe de l’inexécution » (C. civ., art. 1231-4 nouveau).
Pénalité contractuelle
« Lorsque le contrat stipule que celui qui manquera de l’exécuter paiera une certaine somme à titre de dommages et intérêts, il ne peut être alloué à l’autre partie une somme plus forte ni moindre » (C. civ., art. 1231-5 nouveau, al. 1).
« Néanmoins, le juge peut, même d’office, modérer ou augmenter la pénalité ainsi convenue si elle est manifestement excessive ou dérisoire » et/ou « lorsque l’engagement a été exécuté en partie, la pénalité convenue peut être diminuée par le juge, même d’office, à proportion de l’intérêt que l’exécution partielle a procuré au créancier, […] » (C. civ., art. 1231-5 nouveau, al. 2 et 3). Toute stipulation contraire est réputée non écrite (C. civ., art. 1231-5 nouveau, al. 4).
« Sauf inexécution définitive, la pénalité n’est encourue que lorsque le débiteur est mis en demeure » (C. civ., art. 1321-5 nouveau, al. 5).



Interprétation des contrats
Il convient de conserver en mémoire quelques principes du Code civil en la matière, tels qu’ils sont tirés des nouveaux articles 1188 à 1192, institués, là encore, par l’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016, qui reprennent en substance les dispositions des anciens articles 1156 à 1164 :
	On doit, dans les contrats, rechercher quelle a été « la commune intention des parties » contractantes, plutôt que de s’arrêter « au sens littéral de ses termes ». « Lorsque cette intention ne peut être décelée, le contrat s’interprète selon le sens que lui donnerait une personne raisonnable placée dans la même situation » (C. civ., art. 1188 nouveau) ;

	« Toutes les clauses d’un contrat s’interprètent les unes par rapport aux autres, en donnant à chacune le sens qui respecte la cohérence de l’acte tout entier. Lorsque, dans l’intention commune des parties, plusieurs contrats concourent à une même opération, ils s’interprètent en fonction de celle-ci » (C. civ., art. 1189 nouveau) ;

	« Dans le doute, le contrat de gré à gré s’interprète contre le créancier et en faveur du débiteur, et le contrat d’adhésion contre celui qui l’a proposé » (C. civ., art. 1190 nouveau) ;

	« Lorsqu’une clause est susceptible de deux sens, celui qui lui confère un effet l’emporte sur celui qui ne lui en fait produire aucun » (C. civ., art. 1191 nouveau) ;

	« On ne peut interpréter les clauses claires et précises à peine de dénaturation » (C. civ., art. 1192 nouveau).




Interprétation des contrats
Tout contrat doit faire clairement référence à son contenu. Un titre affiché en page de garde a l’avantage de formaliser d’emblée l’accord des parties sur son objet.
Il s’agit en d’autres termes de « qualifier » le contrat sur le plan juridique, c’est-à-dire de suggérer la nature de l’opération traitée dans le contrat pour le rattacher à un régime juridique donné afin de limiter au maximum la requalification éventuelle de ce contrat par le juge.
Le Code de procédure civile prévoit en effet en son article 12 :
Texte officiel
Code de procédure civile
Article 12 […]
Il [le juge] doit donner ou restituer leur exacte qualification aux faits et actes litigieux sans s’arrêter à la dénomination que les parties en auraient proposée.
Toutefois, il ne peut changer la dénomination ou le fondement juridique lorsque les parties, en vertu d’un accord exprès et pour les droits dont elles ont la libre disposition, l’ont lié par les qualifications et points de droit auxquels elles entendent limiter le débat.
[…]




Rattachement du contrat à l’une des catégories du Code civil
Le juge qui doit interpréter ou appliquer un contrat dont il ne perçoit pas immédiatement la nature va tenter de le rattacher à l’une des catégories contenues dans le Code civil, ce que l’on appelait jadis « contrats nommés ».
Il semble vain de construire des contrats complexes, dits « contrats sui generis », empruntant des critères à deux catégories de contrats, voire plus, que l’on appelait « contrats innommés ».
Le professeur Jean-Marc Mousseron, directeur de l’École de droit de l’entreprise de Montpellier créée en 1966, notait déjà en 1988 (in Technique contractuelle, Francis Lefebvre, 1988, n° 360, p. 162), citant l’un de ses confrères : « Mais le champ des contrats innommés qui “vivent de la seule sève de la théorie générale à l’abri des réglementations parcellaires et étouffantes” (M. Cabrillac Remarques sur la théorie générale du contrat et les créations récentes de la pratique commerciale, Mélanges Marty, 1978, p. 237) s’il fleure bon la liberté, accuse l’insécurité des relations […]. Naît la défiance pour les contrats innommés et le goût pour les contrats nommés (J.-F. Overstake, Essai de classification des contrats spéciaux, LGDJ 1969) ».
Nous partageons le même goût. En effet, le régime de la responsabilité contractuelle, pour ne prendre que lui, sera complètement différent d’un type de contrats à l’autre, et un contrat hybride sera difficile à appliquer non seulement par les parties, mais aussi par le juge éventuellement saisi.
Le législateur n’hésite d’ailleurs pas à créer de nouvelles catégories de contrats quand le besoin s’en fait sentir, tel le contrat de promotion immobilière né de la loi n° 71-579 du 16 juillet 1971 (relative à diverses opérations de construction, JO 17 juillet 1971), modifiée par la loi n° 78-12 du 4 janvier 1978 (JO 5 janvier 1978), qui a donné lieu à l’adjonction dans le livre III du Code civil d’un titre VIII bis intitulé « Du contrat de promotion immobilière », contenant les articles 1831-1 à 1831-5. Il a ajouté aussi dans ce même livre III un titre XIV intitulé « De la fiducie » par la loi n° 2007-211 du 19 février 2007 (JO 21 février 2007) contenant les articles 2011 à 2030.
Il sait également prendre en considération le progrès technique, par exemple dans le domaine informatique pour définir les règles concernant les contrats sous forme électronique. C’est ainsi que la loi n° 2004-575 du 21 juin 2004 (pour la confiance dans l’économie numérique, JO 22 juin 2004) et l’ordonnance n° 2005-674 du 16 juin 2005 (relative à l’accomplissement de certaines formalités contractuelles par voie électronique, JO 17 juin 2005), modifiées ensuite par l’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 précitée, ont donné naissance à une nouvelle sous-section 4 au chapitre II dans le titre III du Code civil intitulé « Dispositions propres au contrat conclu par voie électronique », contenant les articles 1125 à 1127-4 et modifié les articles 1366, 1367 et 1375 dudit Code civil concernant l’écrit électronique.


Usage d’une qualification du contrat entre les parties
L’usage par les parties d’une qualification du contrat fondée juridiquement, qui est contraignant pour le juge, constitue une précaution particulièrement opportune pour les contrats pouvant être rattachés, du fait de la diversité de leurs prestations, à deux qualifications voire plus : contrat de vente ou contrat d’entreprise (voir § 2.1.2), contrat de transport ou contrat de location, contrat de dépôt ou contrat de location.
Les contrats doivent donc être qualifiés exactement, du fait de leur nature ou de leur contenu, au regard du droit en vigueur.




2.1.2Classification des contrats opérée par le Code civil
Classification des engagements contractuels par leur nature
Au regard des règles communément pratiquées en la matière, cinq types de documents contractuels sont utilisés : la commande ponctuelle, la commande ouverte, le contrat cadre, l’ordre et l’avenant.

Commande ponctuelle
La commande ponctuelle est un engagement aux termes duquel le donneur d’ordre, maître de l’ouvrage ou entrepreneur, s’engage à acheter des quantités précises ou à réaliser un chiffre d’affaires précis permettant d’effectuer :
	soit un achat ponctuel généralement simple ;

	soit un achat répétitif faisant l’objet d’un contrat cadre.




Commande ouverte
La commande ouverte ou contrat constitue un engagement aux termes duquel le donneur d’ordre, maître de l’ouvrage ou entrepreneur, s’engage à acheter des quantités précises ou à réaliser un chiffre d’affaires précis permettant d’effectuer :
	soit un achat ponctuel, généralement complexe, sous la forme d’un contrat ;

	soit un achat répétitif qui donnera lieu à des déclenchements de réalisations par émission d’appels sur contrat, d’ordres de livraison ou d’ordres de fabrication, ou d’autres ordres sous la forme d’une commande ouverte.




Contrat cadre
L’article 1111 nouveau du Code civil en donne une définition synthétique : « Le contrat cadre est un accord par lequel les parties conviennent des caractéristiques générales de leurs relations contractuelles futures. Des contrats d’application en précisent les modalités d’exécution. »
Le contrat cadre, souvent appelé « convention » par les acheteurs des grandes entreprises, est dans la pratique un accord commercial qui ne contient pas d’engagement contractuel d’achat de la part du donneur d’ordre, maître de l’ouvrage ou entrepreneur. Celui-ci ne s’engage pas à acheter des quantités précises ou à réaliser un chiffre d’affaires précis. C’est un accord qui précise les conditions dans lesquelles pourront s’effectuer des achats répétitifs, chaque achat devant faire l’objet d’un engagement sous la forme d’une commande ponctuelle.


Ordre
L’ordre peut être un appel sur contrat, un ordre de fabrication, de mise à disposition, de livraison, de transport, de travaux ou de services déclenchant l’exécution d’une réalisation ou d’une livraison qui a déjà fait l’objet d’un engagement par une commande ouverte ou un contrat.


Avenant
Un avenant à une commande, un contrat, une convention, un appel sur contrat ou un ordre de fabrication, de livraison, de travaux ou de services apporte des modifications, des adjonctions ou des suppressions au document contractuel initial ou aux avenants précédents.
Remarque
Par commodité, le terme « contrat » désignera dans le présent ouvrage indifféremment un contrat ou un contrat cadre.






Classification des engagements contractuels par leur contenu
Le titre générique du contrat doit se rattacher à une catégorie juridique connue, c’est-à-dire à un contrat dont le régime est fixé par la loi, afin d’éviter toute ambiguïté.

Catégories de contrats
Parmi ces catégories, on peut citer : le contrat de transport, la vente, le louage, le prêt, le dépôt, le séquestre, le mandat et le cautionnement.
Contrat de transport
Le contrat de transport peut être défini comme le contrat par lequel une personne s’engage à prendre en charge une personne ou une marchandise à un point donné qu’elle déplace elle-même, ou par l’intermédiaire d’un tiers, dit commissionnaire, lié par elle par un contrat, pour la livrer à un autre point donné, par air, terre ou eau.
En France, le contrat de transport est régi par les articles 1779 et suivants du Code civil, les articles L. 132-1 à L. 133-9 du Code de commerce et le Code des transports dont la partie législative a été codifiée par l’ordonnance n° 2010-1307 du 28 octobre 2010 (JO du 3 novembre 2010) et la loi n° 2019-1428 du 24 décembre 2019 (JO du 26 décembre 2019, texte 1) et la plupart de la réglementation a été codifiée ou modifiée notamment par les décrets n° 2013-253 du 25 mars 2013 (JO du 27 mars 2013), n° 2014-530 du 22 mai 2014 (JO du 27 mai 2014), n° 2015-1170 du 22 septembre 2015 (JO du 24 septembre 2015, texte 1), n° 2016-1550 du 17 novembre 2016 (JO du 19 novembre 2016, texte 10), n° 2016-1893 du 28 décembre 2016 (JO du 29 décembre 2016, texte 13), n° 2017-440 du 30 mars 2017 (JO du 31 mars 2017, texte 9), n° 2020-1007 du 6 août 2020 (JO du 8 août 2020, texte 47).
Contrat de vente
Le contrat de vente est régi par le titre VI du livre III du Code civil intitulé « Des différentes manières dont on acquiert la propriété ». Ce titre comporte les articles 1582 à 1701-1 qui ont été codifiés par Napoléon Ier dans la loi du 6 mars 1804, et modifiés ultérieurement pour certains seulement.
« La vente, est une convention par laquelle l’un s’oblige à livrer une chose, et l’autre à la payer » (C. civ., art. 1582). Il a pour particularité, sauf clause contraire, d’être formé, la propriété étant acquise de droit à l’acheteur à l’égard du vendeur, dès qu’ils ont convenu de la chose et du prix, même si la chose n’a pas encore été livrée, ni le prix payé (C. civ., art. 1583).
Contrat d’échange
Le contrat d’échange est régi par le titre VII du livre III précité du Code civil. Ce titre comporte les articles 1702 à 1707 qui ont été codifiés par Napoléon Ier dans la loi du 7 mars 1804 et qui n’ont pas été modifiés ultérieurement.
« L’échange est un contrat par lequel les parties se donnent respectivement une chose pour une autre » (C. civ., art. 1702). « L’échange s’opère par le seul consentement, de la même manière que la vente » (C. civ., art. 1703).
Contrat de louage
Le contrat de louage est régi par le titre VIII du livre III précité du Code civil. Ce titre comporte les articles 1708 à 1831 qui ont été codifiés par Napoléon Ier par la loi précitée du 7 mars 1804. Le contrat de louage, dont le louage d’ouvrage et d’industrie est l’une des trois variantes, est défini :
	par l’article 1779 3° du Code civil (modifié par l’article 10 de la loi n° 2009-526 du 12 mai 2009, JO du 13 mai 2009), comme le louage d’ouvrage et d’industrie « des architectes, entrepreneurs d’ouvrages et techniciens par suite d’études, devis ou marchés » ;

	par la jurisprudence, de façon plus moderne, comme la convention par laquelle une personne, dite « le maître de l’ouvrage », charge un entrepreneur en toute indépendance, condition qui distingue ce contrat du contrat de travail, d’exécuter un ouvrage en l’absence de tout pouvoir de représentation (Cass. 1re civ., 19 février 1968, n° 64-14.315, Bulletin 1968, I, n° 69, p. 54).


Cet ouvrage peut être matériel, comme la construction d’un bâtiment, d’un entrepôt, ou d’ordre intellectuel (Cass. 3e civ., 28 février 1984, n° 82-15.550, Bulletin 1984, III, n° 51), comme un contrat de maîtrise d’œuvre, sachant par ailleurs que nombre de contrats de prestations de services, tels que les contrats de gardiennage, de conseil en gestion, de prestations informatiques, etc., sont soumis à ce régime.
Prêt
Le prêt est régi par le titre X du livre III précité du Code civil. Ce titre comporte les articles 1874 à 1914 qui ont été codifiés par Napoléon Ier par la loi précitée du 9 mars 1804 modifiés pour certains ensuite. Deux types de prêt sont distingués (C. civ., art. 1874) :
	le « prêt à usage », ou « commodat », qui porte sur des choses dont on peut user sans les détruire ;

	le « prêt de consommation », ou simplement « prêt », qui concerne des choses se consommant par l’usage qu’on en fait.


Dépôt et séquestre
Le dépôt et le séquestre sont régis par le titre XI du livre III précité du Code civil. Ce titre comporte les articles 1915 à 1963 qui ont été codifiés par Napoléon Ier par la loi du 14 mars 1804 et modifiés pour certains ensuite.
Le dépôt proprement dit est régi par les articles 1917 à 1954 du Code civil. Il est défini comme l’acte par lequel on reçoit une chose d’autrui, avec la charge de la garder et de la restituer en nature (C. civ., art. 1915). C’est un contrat essentiellement gratuit (C. civ., art. 1917) et qui ne peut avoir pour objet que des choses mobilières (C. civ., art. 1918).
La deuxième sorte de dépôt qui est le séquestre (C. civ., art. 1916) est régi par les articles 1955 à 1963 du Code civil. Il peut être conventionnel ou judiciaire (C. civ., art. 1955). Le séquestre conventionnel peut être défini comme « le dépôt fait par une ou plusieurs personnes, d’une chose contentieuse, entre les mains d’un tiers qui s’oblige de la rendre, après la contestation terminée, à la personne qui sera jugée devoir l’obtenir » (C. civ., art. 1956).
La justice peut ordonner le séquestre, appelé alors séquestre judiciaire, qui va porter sur des meubles saisis sur un débiteur, sur un immeuble ou une chose mobilière dont la propriété ou la possession est litigieuse entre deux ou plusieurs personnes, sur des choses enfin qu’un débiteur offre pour sa libération (C. civ., art. 1961).
Mandat
Le mandat est régi par le titre XIII du livre III précité du Code civil. Ce titre comporte les articles 1984 à 2010 qui ont été codifiés par Napoléon Ier par la loi du 10 mars 1804 et dont seul l’article 2003 a été modifié ensuite.
Le mandat ou procuration est défini comme « un acte par lequel une personne donne à une autre le pouvoir de faire quelque chose pour le mandant et en son nom », le contrat ne se formant « que par l’acceptation du mandataire » (C. civ., art. 1984).
Appartient à cette catégorie la maîtrise d’ouvrage déléguée ou délégation de maîtrise d’ouvrage, que l’on peut définir comme le contrat par lequel le maître de l’ouvrage, appelé « le mandant », donne à une autre personne, appelée « le mandataire », le pouvoir d’accomplir en son nom et pour son compte des actes juridiques, notamment la signature de contrats avec les entrepreneurs.
La distinction avec le contrat d’entreprise réside dans le fait que l’objet du contrat est l’accomplissement d’un acte juridique, comme par exemple la signature d’un contrat, et non l’accomplissement d’actes matériels sans pouvoir de représentation, comme par exemple l’exploitation d’un oléoduc appartenant à des tiers.
Cautionnement, garantie autonome, lettre d’intention
Le livre IV du Code civil intitulé « Des sûretés » comporte un titre Ier « Des sûretés personnelles » qui prévoit à l’article 2287-1 trois sortes de sûretés personnelles : le cautionnement, la garantie autonome et la lettre d’intention.
Depuis 2006, le cautionnement est régi par les articles 2288 à 2320 du Code civil. Celui qui se rend caution d’une obligation se soumet envers le créancier à satisfaire à cette obligation si le débiteur n’y satisfait pas lui-même (C. civ., art. 2288 nouveau).
La garantie autonome est intéressante à connaître dans les marchés privés de construction car l’unique article du Code civil qui la définit prévoit que « [l]a garantie autonome est l’engagement par lequel le garant s’oblige, en considération d’une obligation souscrite par un tiers, à verser une somme soit à première demande, soit suivant des modalités convenues. Le garant n’est pas tenu en cas d’abus ou de fraude manifestes du bénéficiaire ou de collusion de celui-ci avec le donneur d’ordre. Le garant ne peut opposer aucune exception tenant à l’obligation garantie. Sauf convention contraire, cette sûreté ne suit pas l’obligation garantie » (C. civ., art. 2321 nouveau). C’est cette garantie autonome que devrait en effet demander le maître de l’ouvrage à ses cocontractants concernant leur établissement financier, ou leur société mère éventuellement, qui les garantit en responsabilité pour un marché donné. Compte tenu de son importance, figure en fiche 11 un modèle de garantie autonome à première demande (§ 11.3).
Quant à la lettre d’intention prévue à l’article 2322 nouveau du Code civil (unique article sur la question), elle est définie comme « l’engagement de faire ou de ne pas faire ayant pour objet le soutien apporté à un débiteur dans l’exécution de son obligation envers son créancier » ; elle n’a absolument rien à voir avec la lettre d’intention que peuvent être amenés à signer les futurs contractants d’un marché privé de construction dans le cadre de leurs pourparlers. La fiche 3 consacrée à l’étape précontractuelle traitera de la question avec un modèle figurant au § 3.5.


Critères de distinction
Contrat de vente et contrat d’entreprise
Si certaines des distinctions entre types de contrat sont claires, il en demeure une dont les critères sont délicats : celle entre contrat de vente et contrat d’entreprise, qui fera l’objet des développements suivants compte tenu de son importance.
Cette distinction porte sur différents critères.
Critère du prix
La détermination obligatoire du prix dans le contrat de vente, ne se retrouve pas dans le contrat d’entreprise, l’accord préalable sur le coût des travaux n’en constituant pas un élément essentiel.
Cette jurisprudence est constante.
Jurisprudence
Cass. com., 31 janvier 2006, n° 04-14.666, inédit
Attendu que pour écarter l’existence d’un contrat entre les parties, l’arrêt retient qu’une correspondance du 16 octobre 2000 ne peut constituer la preuve d’une convention dont les conditions nécessaires à la validité, telles que prévues aux articles 1108 et 1129 du Code civil, ne sont pas réunies à cette date, le prix de la campagne envisagée n’étant pas arrêté, et ne l’ayant pas été davantage ultérieurement ;
Attendu qu’en statuant ainsi, alors que l’accord préalable sur le montant exact de la rémunération n’est pas une condition essentielle du contrat d’entreprise, la cour d’appel a violé le texte susvisé ; […].



En d’autres termes, un contrat de vente sans prix déterminé ou déterminable sera nul, alors qu’un contrat d’entreprise sans prix pourra parfaitement être considéré comme valide.
Jurisprudence
Cass. 3e civ., 18 janvier 1977, n° 74-15.237, Bulletin 1977 III n° 25, p. 21
Mais attendu que la cour d’appel a relevé que, dans ses écritures qu’elle n’a pas dénaturées, de Tonquédec ne contestait l’existence d’un contrat de louage d’ouvrage qu’en raison de ce que, selon lui, les travaux devaient être exécutés gratuitement ;
Attendu que les juges d’appel, qui ont, sans se contredire, apprécié les faits et circonstances de la cause et admis que le marché avait été conclu à titre onéreux, ont, à bon droit, énoncé, sans enfreindre les règles sur les preuves, que l’accord préalable sur le coût des travaux n’est pas un élément essentiel d’un contrat de louage d’ouvrage et justement estime que les parties étaient liées par un contrat de cette nature ;
D’où il suit que le premier moyen n’est pas fondé ; […].



Clauses limitatives de responsabilité
En l’état actuel de la jurisprudence, il est admis qu’en matière de contrat de vente la validité de telles clauses est subordonnée au fait qu’il soit conclu entre deux commerçants dans le cadre de relations professionnelles habituelles (Cass. com., 23 novembre 1999, n° 96-21869, Bulletin 1999 IV n° 210, p. 178) alors qu’en matière de contrat d’entreprise, la liberté des parties est totale.
Résiliation anticipée
Le maître de l’ouvrage peut résilier unilatéralement, si bon lui semble, en dehors de toute idée de faute de l’entrepreneur, mais à la seule condition que le contrat d’entreprise ait été conclu à forfait (C. civ., art. 1794) ; il demeure bien évidemment, d’après ce texte, à charge du maître de l’ouvrage de dédommager l’entrepreneur des dépenses engagées et de tout ce qu’il aurait pu gagner si le contrat s’était poursuivi jusqu’à son terme. Cette faculté n’existe pas en matière de vente.
Transfert de propriété et de garde
Le nouvel article 1242, al. 1 du Code civil est la reprise exacte de l’ancien article 1384 du Code civil : « On est responsable non seulement du dommage que l’on cause par son propre fait, mais encore […] des choses que l’on a sous sa garde. »
Concernant les marchés de construction, le terme de « garde » peut être défini sommairement comme la responsabilité du fait des travaux et de l’ouvrage pesant sur celui qui en a l’usage et qui dispose à leur égard de « pouvoirs de surveillance et de contrôle », pour reprendre une jurisprudence constante de la Cour de cassation, depuis l’arrêt Franck du 2 décembre 1941. Par voie de conséquence, celui qui a la garde d’une chose a tout intérêt à faire garantir par une police d’assurance les risques liés à cette responsabilité.
Ce transfert s’opère normalement à la réception des travaux, c’est-à-dire quand ceux-ci sont achevés, alors que dans le contrat de vente le transfert de propriété de la chose vendue s’opère normalement à la signature, compte tenu des dispositions de l’article 1583 du Code civil.
Les parties peuvent toutefois convenir de retarder ce transfert au complet paiement du prix, usant ainsi de la faculté qui leur est offerte par les dispositions de la loi n° 80-335 du 12 mai 1980 relative aux effets des clauses de réserve de propriété dans les contrats de vente, ce qui ne saurait changer la nature du contrat de vente.
Jurisprudence
Cass. com., 17 octobre 2018, n° 17-14.986, Bulletin 2018 IV
Mais attendu qu’ayant à bon droit retenu que la clause de réserve de propriété était une sûreté suspendant l’effet translatif de propriété du contrat de vente jusqu’à complet paiement du prix et qu’une telle suspension ne remettait pas en cause le caractère ferme et définitif de la vente intervenue dès l’accord des parties sur la chose et sur le prix…



Il convient enfin de souligner que les conditions générales d’exécution des travaux et services des grandes entreprises comprennent souvent un transfert décalé dans le temps, le maître de l’ouvrage acquérant la propriété des travaux au fur et à mesure de leur réalisation, alors que le transfert des risques, de la garde notamment, n’intervient qu’au moment de la réception des travaux.
Pour distinguer contrat de vente et contrat d’entreprise, le critère du transfert de propriété de garde n’apparaît donc pas comme tout à fait déterminant.
Régime de la sous-traitance
Ce régime, tel qu’il résulte de la loi n° 75-1334 du 31 décembre 1975, s’applique au contrat d’entreprise. Il s’agit en outre d’une loi d’ordre public, c’est-à-dire d’une loi à laquelle les parties ne peuvent déroger. C’est dire son importance.
La sous-traitance se qualifie juridiquement comme l’opération par laquelle un entrepreneur confie par un sous-traité, et sous sa responsabilité, à une autre personne appelée « sous-traitant » tout ou partie de l’exécution d’un contrat d’entreprise conclu avec un maître de l’ouvrage (art. 1er de la loi du 31 décembre 1975, précitée).
L’intérêt de la loi de 1975 pour le sous-traitant est qu’il peut être payé directement par le maître de l’ouvrage si l’entrepreneur ne l’a pas payé un mois après en avoir été mis en demeure.
Pour permettre au sous-traitant de bénéficier de cette action directe à l’encontre du maître de l’ouvrage, l’entrepreneur qui désire recourir à la sous-traitance doit faire accepter chaque sous-traitant et agréer les conditions de paiement du contrat de sous-traitance par le maître de l’ouvrage au moment de la conclusion du contrat principal.
Par ailleurs, l’entrepreneur principal est tenu de communiquer le ou les contrats de sous-traitance au maître de l’ouvrage lorsque celui-ci en fait la demande (art. 3 de la loi du 31 décembre 1975, précitée).
Le critère de la sous-traitance est donc déterminant pour distinguer le contrat d’entreprise du contrat de vente.
Régime de la retenue de garantie en matière de marchés de travaux
Ce régime, tel qu’il résulte de la loi n° 71-584 du 16 juillet 1971 (loi tendant à réglementer les retenues de garantie en matière de marchés de travaux définis par l’article 1779-3° du Code civil), s’applique au contrat d’entreprise. Il s’agit d’une loi d’ordre public, à laquelle les parties ne peuvent donc déroger (art. 3 de ladite loi).
Cette loi (voir fiche 11, § 11.2.2) permet au maître de l’ouvrage, dans les marchés de travaux privés, de consigner au plus 5 % de leur montant garantissant contractuellement l’exécution des travaux, pour satisfaire, le cas échéant, aux réserves faites à la réception par le maître de l’ouvrage, étant précisé que cette retenue n’est pas pratiquée si l’entrepreneur fournit pour un montant égal une caution personnelle et solidaire émanant d’un établissement financier (art. 1er de la loi du 16 juillet 1971, précitée).
À l’expiration du délai d’une année à compter de la date de réception des travaux, faite avec ou sans réserve, la caution est libérée ou les sommes consignées sont versées à l’entrepreneur, même en l’absence de mainlevée, si le maître de l’ouvrage n’a pas notifié à la caution par lettre recommandée, son opposition motivée par l’inexécution des obligations de l’entrepreneur (art. 2 de la loi du 16 juillet 1971, précitée).
Le contrat de vente n’est pas concerné par ce régime.
Garantie fournie par le maître de l’ouvrage aux constructeurs
L’article 1799-1 du Code civil prévoit que le maître de l













2.1.3Contrats utilisés dans les marchés privés de construction

Contrat d’entreprise

Contrats passés avec les architectes, entrepreneurs et techniciens





















	
	
	
	
	
	
	

	
	
	
	




Contrat de mandat


Contrat de cautionnement

Garantie portant sur l’exécution des travaux


Garantie portant sur le paiement des travaux



Contrat de vente




2.2Choix du schéma contractuel

2.2.1Interventions obligatoires dans le projet de construction
Architecte et CAUE
Rôle obligatoire de l’architecte
	
	









Exceptions
	
	



Rôle facultatif de l’architecte


Rôle facultatif du CAUE





Profession d’architecte
	
	

	
	
	
	
	

	
	

	
	
	
	
	
	




Contrôleur technique

Agrément du contrôleur technique


Mission générale du contrôleur technique


Différentes missions du contrôleur technique



	
	

	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	






Sanctions pénales prévues pour le maître de l’ouvrage ou son mandataire


Étapes d’intervention du contrôleur technique





Obligations légales du contrôleur technique





Interdictions légales pesant sur le contrôleur technique


Contrat passé avec le contrôleur technique






	
	









Pluralité de contrôleurs techniques


Sous-traitance



Coordonnateur SPS


Entrepreneurs



2.2.2Qualification et certification des entreprises
Entreprises de bâtiment
	
	




	
	

	
	
	
	
	
	
	



Entreprises d’électricité



	
	



Organismes de formation et de conseil



	
	
	
	

	
	
	
	


Certification OPQCM
	
	



Certification OPQF


Certifications QUALIOPI et CertiFormPro By OPQF



Prestataires d’ingénierie



	
	
	

	
	
	
	
	
	
	

	
	
	

	
	
	

	
	
	

	
	
	
	
	
	

	
	
	

	
	
	
	
	



Économistes et coordonnateurs



	
	
	
	
	
	



Entreprises du paysage



	

	
	
	

	

	
	
	
	



Entreprises de nettoyage
	
	
	
	






Entreprises du secteur sport et loisir
	
	









Entreprises certifiées par l’AFNOR AFAQ
	
	
	
	
	







2.2.3Opérations de construction simples

Risques consécutifs à l’absence de maîtrise d’œuvre




Missions de conception


Contrats types
	

	
	
	
	
	
	

	

	
	
	
	

	

	
	
	
	

	

	
	

	

	
	
	
	
	

	

	
	
	
	

	

	

	

	
	
	
	

	

	
	
	






Maîtrise d’œuvre intégrée






Formule de l’entreprise générale
	
	
	


Phase de conception
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Phase de réalisation
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2.2.3Opérations de construction complexes
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Cas particulier de la sous-traitance en matière d’architecture
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