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Quelques jours avant sa mort, survenue au printemps 2020, Philippe Malaurie
travaillait encore aux nouvelles éditions de la collection de Droit civil, pour-
chassant inlassablement les lourdeurs, les complications, les artifices. Il était
convaincu, nous étions convaincus, que la vérité se trouve dans la simplicité.
La simplicité est exigeante. Elle réclame une intelligence de la réalité — inter-
legere : trier, discerner, déméler — et une humilité dans I’expression; une
ascése, en somme.

Depuis Les obligations, premier livre que nous avons publié en 1986, le droit a
connu des bouleversements souvent imperceptibles a I'origine, qui paraissent
I"avoir privé de sens : avénement des sources supralégales et dégradation corréla-
tive de la loi, devenue prétentieuse ou réglementaire, bavarde, obsoléte ; promo-
tion du role du juge, ou plutét des juges, libérés du service de la loi par ['exaltation
des « principes », et dont les décisions, grandes et petites, sont également accessi-
bles en un clic ; foisonnement des publications juridiques disponibles sur tablettes
individuelles, qui s’attachent souvent a l'instantané qu’on appelle I'actualité ;
communication numérique qui s‘impose dans toutes les relations et bouscule le
rapport au texte... Avec un optimisme fondé sur sa foi en I'homme, les yeux
grand ouverts sur le monde changeant qui aiguisait son insatiable curiosité,
M. Malaurie s’employait a comprendre pour faire comprendre, sa véritable
passion. Toujours agere contra, suivant le conseil ignatien : opposer au piége de
la technique le jugement de valeur ; au culte du dernier arrét la perspective histo-
rique ; a la tentation du « tout dire », a la facilité du quantitatif et de I'encyclopé-
disme, une fine sélection de ce qui est vraiment significatif et peut nourrir un
jugement libre ; au commentaire de deuxieme ou troisieme main, le retour a I'ari-
dité du texte premier et de ses mots. Nous croyons que le droit n’a pas en lui-
méme sa propre fin, il est un langage particulier dans une culture —la sienne
était immense — qui [’éclaire et le maintient a sa place.

Nous partageons ces convictions avec les auteurs qui ont enrichi au fil du
temps la collection de Droit civil. Ainsi vivra-t-elle, comme le désirait ardemment
Philippe Malaurie.

Laurent Aynes
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PRINCIPALES ABREVIATIONS

Sources du droit (Codes, Constitutions...)

ACP = Ancien Code pénal

ACPC = Ancien Code de procédure civile
BGB = Biirgerliches Gesetzbuch (Code civil
allemand)

CASF = Code de I’action sociale

et des familles

C. assur. = Code des assurances

CCH = Code de la construction et de I’habi-
tation

C. civ. = Code civil

C. com. = Code de commerce

C. communes = Code des communes

C. consom. = Code de la consommation
Ccs = Code civil suisse .
C.dom. Et. = Code du domaine de I'Etat

C. dr. can. = Code de droit canonique
CEDH = Cour européenne des droits de
"'Homme

C. envir. = Code de I’'environnement
C.fam. = ancien Code de la famille et de
|"aide sociale

C. for. = Code forestier

CGCT = Code général des collectivités terri-
toriales

CGl = Code général des impots

CJUE = Cour de justice de I'Union euro-
péenne (ancienn. CJCE)

Circ. = circulaire

C. minier = Code minier

C. mon. fin. = Code monétaire et financier
C. Nap. = Code Napoléon (édition de 1804)
C.O. = Code suisse des obligations

Const. = Constitution

COJ = Code de l'organisation judiciaire
Conv. EDH = Convention européenne des
droits de I'homme

C. patr. = Code du patrimoine.

C. pén. = Code pénal

CPC = Code de procédure civile

CPP = Code de procédure pénale

CPC exéc. = Code des procédures
civiles d’exécution

CPI = Code de la propriété intellectuelle
C. rur. = Code rural et de la péche
maritime

CSP = Code de la santé publique

CSl = Code de la sécurité intérieure

CSS = Code de la sécurité sociale
C.tour. = Code du tourisme

C.transp. = Code des transports

C. trav. = Code du travail

C. urb. = Code de I'urbanisme

D. = décret

D.-L. = décret-loi

DDH = Déclaration des droits de I'homme
et du citoyen (1789)

DUDH = Déclaration universelle des droits
de I'homme et du citoyen

L. = loi

LPF = Livre des procédures fiscales

Ord. = ordonnance

Rép. min. = réponse ministérielle écrite
TFUE = Traité sur le fonctionnement

de I"'Union européenne

Publications (Annales, Recueils, Répertoires,
Revues, Grands arréts...)

Administrer = Revue Administrer

AlJC = Annuaire international de justice
constitutionnelle

AJ Contrat = Actualité juridique des contrats
(Dalloz)

AJDA = Actualité juridique de droit adminis-
tratif

AJPI = Actualité juridique de la propriété
immobiliere

Ann. dr. com. = Annales du droit commer-
cial

Annuaire fr. dr. int. = Annuaire francais de
droit international

Ann. propr. ind. = Annales de la propriété
industrielle

Arch. phil. dr. = Archives de philosophie du
droit

Arch. pol. crim. = Archives de police crimi-
nelle

ATF = Annales du Tribunal fédéral (Suisse)

BOCC = Bulletin officiel de la concurrence
et de la consommation

BOSP = Bulletin officiel du service des prix
Bull. cass. ass. plén. = Bulletin des arréts de
la Cour de cassation (assemblée pléniere)



12 DROIT DES CONTRATS SPECIAUX

Bull. civ. = Bulletin des arréts de la Cour de
cassation (chambres civiles) Dématérialisé
depuis 2008 (site Internet Cass.)

Bull. crim. = Bulletin des arréts de la Cour
de cassation (chambre criminelle) Egale-
ment dématérialisé.

Bull. Joly Sociétés = Bulletin mensuel Joly
Sociétés

Cah. dr. entr. = Cahiers du droit de I’entre-
prise

Cah. dr. eur. = Cahiers de droit européen
CJEG = Cahiers juridiques de I'électricité et
du gaz

Comm. com. électr. = Communication —
Commerce électronique

Contrats, conc. consom. = Contrats, concur-
rence, consommation

D. = Recueil Dalloz

DA = Recueil Dalloz analytique

D. Aff. = Dalloz Affaires

Dalloz Jur. gén. = Dalloz Jurisprudence gé-
nérale

DC = Recueil Dalloz critique

Defrénois = Répertoire général du notariat
Defrénois

DH = Recueil Dalloz hebdomadaire

Dig. = Digeste

DMF = Droit maritime francais

Doc. fr. = La documentation francaise

DP = Recueil Dalloz périodique

Dr. adm. = Droit administratif

Dr. et patr. = Droit et patrimoine

Dr. Famille = Droit de la famille

Droits = Revue Droits

Dr. ouvrier = Droit ouvrier

Dr. pén. = Droit pénal

Dr. prat. com. int. = Droit et pratique du
commerce international

Dr. soc. = Droit social

Dr. sociétés = Droit des sociétés

EDCE = Ftudes et documents du Conseil
d’Etat

GAJA = Grands arréts — Jurisprudence admi-
nistrative

GACEDH = Grands arréts — Jurisprudence
de la Cour européenne des droits de
I"homme

GAJCJUE = Grands arréts — Jurisprudence de
la Cour de justice de I'Union européenne
GAJDIP = Grands arréts — Jurisprudence
frangaise de droit international privé

Gaz. Pal. = Gazette du Palais

CDCC = Grandes décisions du Conseil
constitutionnel

Grands arréts = Grands arréts de la jurispru-
dence civile

J.-Cl. civil = Jurisclasseur civil

J.-Cl. com. = Jurisclasseur commercial

JCPE =Jurisclasseur périodique (semaine ju-
ridique), édition entreprises

JCP G = Jurisclasseur périodique (semaine
juridique), édition générale

JCPN = Jurisclasseur périodique (semaine
juridique), édition notariale

JDI = Journal de droit international (Clunet)
JO = Journal officiel de la République fran-
caise (lois et reglements)

JOUE = Journal officiel de I"Union euro-
péenne

Journ. not. = Journal des notaires et des avo-
cats

Lebon = Recueil des décisions du Conseil
d’Etat

LPA = Les LPA

Quot. jur. = Quotidien juridique

RD bancaire et bourse = Revue de droit
bancaire et de la bourse

RDC = Revue des contrats

RDI = Revue de droit immobilier

RDP = Revue du droit public

R.dr. can. = Revue de droit canonique

RD rur. = Revue de droit rural

RDSS = Revue de droit sanitaire et social
RD uniforme = Revue du droit uniforme
Rec. CJUE = Recueil des arréts de la Cour de
justice de I’'Union européenne

Rec. Cons. const. = Recueil des décisions
du Conseil constitutionnel

Rec. cours La Haye = Recueil des cours de
I'’Académie  de  droit international
de La Haye

Rép. civ. Dalloz = Répertoire Dalloz de
droit civil

Rép.com. Dalloz = Répertoire Dalloz de
droit commercial

Rép. pén. Dalloz = Répertoire Dalloz de
droit pénal

Rép. pr. civ. Dalloz = Répertoire Dalloz de
procédure civile

Rép. sociétés Dalloz = Répertoire Dalloz du
droit des sociétés

Rép. trav. Dalloz = Répertoire Dalloz de
droit du travail

Resp. civ. assur. = Responsabilité civile et
Assurances

Rev. arb. = Revue de I'arbitrage

Rev. crit. = Revue critique de législation et
de jurisprudence

Rev. crit. DIP = Revue critique de droit in-
ternational privé

Rev. dr. fam. = Revue du droit de la famille
Rev. hist. fac. droit = Revue d’histoire des
facultés de droit et de la science juridique
Rev. Lamy dr. civ. = Revue Lamy de droit
civil.

Rev. loyers = Revue des loyers

Rev. proc. coll. = Revue des procédures col-
lectives

Rev. sc. mor. et polit. = Revue des sciences
morales et politiques

Rev. sociétés = Revue des sociétés

RFD aérien = Revue francaise de droit aé-
rien

RFDA = Revue frangaise de droit adminis-
tratif
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RFD const. = Revue francaise de droit
constitutionnel

RGDA = Revue générale du droit des assu-
rances (suite de la RGAT)

RGD int. publ. = Revue générale de droit in-
ternational public

RGDP = Revue générale des procédures
RHD = Revue historique du droit

RIDA = Revue internationale du droit d’au-
teur

RID comp. = Revue internationale de droit
comparé

RID éco. = Revue internationale de droit
économique

RID pén. = Revue internationale de droit pé-
nal

RIDA = Revue de jurisprudence de Droit
des Affaires (Francis Lefebvre)

RJ com. = Revue de jurisprudence commer-

ciale

RJF = Revue de jurisprudence fiscale

RJPF = Revue juridique Personnes et Famille

RJS = Revue de jurisprudence sociale

RRJ = Revue de recherche juridique (Aix-en-

Provence)

RSC = Revue de science criminelle et de

droit pénal comparé

R. sociologie = Revue frangaise de sociolo-
ie

IgQTD civ. = Revue trimestrielle de droit civil

RTD com. = Revue trimestrielle de droit

commercial et de droit économique

RTD eur. = Revue trimestrielle de droit euro-

péen

RTDH = Revue trimestrielle des droits de

I"homme

S. = Recueil Sirey

Juridictions

CA = arrét de la Court of Appeal (Grande-
Bretagne)

CA = arrét d’une cour d’appel

CAA = arrét d’une cour administrative d’ap-
pel

Cass. ass. plén. = arrét de I'assemblée plé-
niére de la Cour de cassation

Cass. ch. mixte = arrét d’une chambre mixte
de la Cour de cassation

Cass. ch. réunies = arrét des chambres réu-
nies de la Cour de cassation

Cass. civ. = arrét d’'une chambre civile de la
Cour de cassation

Cass. com. = arrét de la chambre commer-
ciale et financiere de la Cour de cassation
Cass. crim. = arrét de la chambre criminelle
de la Cour de cassation

Cass. soc. = arrét de la chambre sociale de
la Cour de cassation .

CE = arrét du Conseil d’Etat

CEDH = arrét de la Cour européenne des
droits de I’lhomme

CJUE = arrét de la Cour de justice

de I"'Union européenne

Cons. const. = décision du Conseil constitu-
tionnel

Cons. prud’h. = Conseil des prud’hommes
JAF = décision d’un juge aux affaires fami-
liales

J.cont. prot. = décision d'un juge des
contentieux de la protection

KB = arrét du King’s bench (Banc du roi)
(Grande-Bretagne)

QB = arrét du Queen’s Bench (Banc de la
reine) (Grande-Bretagne)

Réf. = ordonnance d’un juge des référés
Cass. req. = arrét de la chambre des requé-
tes de la Cour de cassation

Sent. arb. = sentence arbitrale

Sol. impl. = solution implicite

TA = jugement d’un tribunal administratif
T.com. = jugement d’un tribunal de com-
merce

T. confl. = décision du Tribunal des conflits
T. corr. = jugement d’un tribunal judiciaire,
chambre correctionnelle

T.f. = arrét du Tribunal fédéral (Suisse)

T) = Tribunal judiciaire

TPIUE = Tribunal de premiére instance de
I"Union européenne

Acronymes

AFNOR = Association frangaise de normali-
sation

CCl = Chambre de commerce internatio-
nale

Ccne = Comité consultatif national d’é-
thique pour les sciences de la vie et de la
santé

DASS = Direction de I’action sanitaire et so-
ciale

DPU = Droit de préemption urbain

IRPI = Institut de recherche en propriété in-
tellectuelle

OPE = offre publique d’échange de valeurs
mobilieres

POS = plan d’occupation des sols

PUAM = Presses universitaires de I’'Univer-
sité d’Aix-Marseille

PUF = Presses universitaires de France

SA = société anonyme

SARL = société a responsabilité limitée

SAS = société anonyme simplifiée
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SCI = société civile immobiliere
SNC = société en nom collectif

UE = Union européenne

Abréviations usuelles

A. = arrété

Adde = ajouter

Aff. = affaire

al. = alinéa

Ann. = annales

Appr. = approbative (note)

Arg. = argument

Art. = article

Art. cit. = article cité

Av. gal. = avocat général

cbné = combiné

v. = se reporter a

chron. = chronique

col. = colonne

comp. = comparer

concl. = conclusions

cons. = consorts

Contra = solution contraire

crit. = critique (note)

DIP = Droit international public/Droit inter-
national privé

doctr. = doctrine

éd. = édition

eod. loc. = eodem loco = a I'endroit déja
cité

eod. vo = eodem verbo = au méme mot
Et. = Mélanges

ib. = ibid. = ibidem = au méme endroit

infra = ci-dessous

IR = informations rapides

loc. cit. = loco citato = a I'endroit cité

m. n./déc. /concl. = méme note/décision/
conclusion

n. = note

npB. = non publié au Bulletin des arréts de
la Cour de cassation

op. cit. = opere citato = dans |'ouvrage cité
passim = ca et 1a

préc. = précité

pub. = publié

rapp. = rapport

Sect. = section

sté = société

somm. = sommaires

supra = ci-dessus

TCF DIP = Travaux du Comité francais
de DIP

th. = these

V.= voyez

Vv = versus = contre

vo = verbo = mot (vis = verbis = mots)

*et** = décisions particulierement impor-
tantes

Sauf indication contraire, les articles cités se
réferent au Code civil.
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PREMIERES VUES
SUR LES CONTRATS SPECIAUX

« Changer si souvent de taille en une seule journée, c’est vraiment troublant »'

La notion de contrat spécial®, ses sources et son domaine (Chapitre I) ont évolué
(Chapitre II).

1. Lewis CarroLL, Alice au pays des merveilles, 1865, conversation avec la Chenille.

2. Etymologie de spécial ; du latin species, ei = espece, apparence : les contrats spéciaux sont de
plusieurs especes. Lui-méme dérivé de specio, ere = regarder dans des conditions particuliéres don-
nant un sentiment d’artifice. Autre sens de species : marchandises (v. épices) : classées par especes ou
par sortes.






CHAPITRE |

NOTION, SOURCES ET DOMAINE

SecTION |
NOTION

La notion de contrat spécial est dominée par deux antinomies : entre les regles
générales et les regles spéciales (§ 1) et entre les contrats nommés et les contrats
innommés (§ 2), antinomies qui expliquent les difficultés de la qualification (§ 3).

§ 1. REGLES GENERALES ET REGLES SPECIALES

1. Théorie générale; contrat spécial; contrat individuel. - 1°Le droit des
contrats spéciaux est situé entre la théorie générale des obligations, qui a récem-
ment fait 'objet d’une réforme d’ensemble (ord. 10 févr. 2016) et I'organisation
particuliere d’un contrat individuel.

L’expression de «contrats spéciaux » est trompeuse: tous les contrats sont spéciaux et il
n’existe pas de « contrat général ». De méme qu’en droit pénal toute infraction est spéciale: un
abus de confiance, un faux, une banqueroute... Mais a tout contrat, s’appliquent plusieurs types
de régles juridiques. Les unes sont générales, indifférentes a la catégorie a laquelle appartient le
contrat: elles constituent la théorie générale des obligations contractuelles; de méme, le droit
pénal général gouverne toutes les infractions quelle qu’en soit la qualification. D’autres regles
dépendent de I'espece a laquelle appartient le contrat: elles constituent le droit des contrats
spéciaux. La théorie générale des obligations pose les regles communes a I'ensemble des
contrats ; elle présente ainsi un tour abstrait, énongant le régime applicable a tout contrat, quel
qu’il soit (force obligatoire et relativité du contrat, intégrité du consentement, etc.)'.

2°Un certain nombre de contrats sont spécialement organisés, soit par la loi,
soit par les usages professionnels. Pour cette raison, on les appelle des « contrats
spéciaux », qui constituent aussi des « contrats nommeés », parce que la loi ou les
usages qui les réglementent leur donnent un nom (par exemple, vente, bail, prét,
assurance, etc.). Le droit des contrats spéciaux est plus élaboré et plus concret que
ne l'est la théorie générale : il énonce les regles principales d’un certain nombre
de contrats, en quelque sorte leur cadre essentiel. Il leur donne souvent un
contenu préconstitué «omnibus », permettant aux parties de personnaliser

1. Biblio. : Ch. GoLpie-Genicon, Contribution a I’étude des rapports entre le droit commun et le droit
spécial des contrats, th. Parisll, LGDJ, 2009, préf. Y. Lequette. L’auteur expose que d’autres regles
générales régissent les contrats spéciaux, notamment le droit communautaire. N. BALaT, Essai sur le
droit commun, LGD), 2016. L. ANDREU et M. MIGNOT, Les contrats spéciaux et la réforme du droit des
obligations, Institut Varennes, 2017.
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facilement leur contrat et de I'adapter a la fin qu’elles poursuivent. Il suffit a une
personne de dire: «je vends ma maison a telle personne qui accepte et a tel
prix », pour que I'on sache aussitot quelles vont étre les conséquences du contrat.

Le droit des contrats spéciaux présente ainsi un aspect vivant et une diversité auxquels par-
vient difficilement la théorie générale des obligations. Le phénomene est saisissant aujourd’hui
avec l"apparition d’une multitude de contrats nouveaux, spontanément créés par la pratique et
les recommandations de la commission des clauses abusives qui échenille, clause par clause, les
contrats usuels; non la vente, ni la vente mobiliere, ni méme la vente de marchandises, ce qui
serait trop général pour saisir la vie contractuelle quotidienne, mais la vente de matériels de
cuisine ou celle d’automobiles neuves’ : le droit devient proche de la réalité concrete.

3°Un contrat spécial n’est pas un contrat individuel : deux ventes ne sont
jamais completement identiques’ ; pour le moins, les parties doivent déterminer
la chose et le prix. Habituellement, la loi ne fixe pas la teneur de chaque contrat;
a la volonté individuelle de le faire.

Le droit des contrats est donc constitué par trois corps de regles, allant du géné-
ral au particulier: la théorie générale des contrats; les regles des contrats spé-
ciaux, élaborées par type; chaque contrat individuel, dont les modalités particu-
lieres ont été convenues par les parties.

2. Relativisme. — L’opposition entre la théorie générale du contrat et les statuts spéciaux des

divers contrats n’est pas radicale, pour quatre raisons.

1° Le droit des contrats spéciaux peut avoir une précision plus ou moins grande. Ou bien, il
se cantonne a des regles abstraites et générales. Ou bien, au contraire, il va jusqu’a prévoir ou
imposer un « contrat type » aux parties (ex. : décret n®2015-587 du 29 mai 2015, qui devient le
droit commun du bail d’habitation); la réglementation des contrats spéciaux est donc plus ou
moins générale. De méme que, souvent, un droit est plus ou moins réel, le statut d’un contrat est
plus ou moins spécial, d’autant que la réglementation légale est, souvent, plus ou moins impé-
rative.

2° La théorie générale du contrat peut ne s’appliquer qu’a certains contrats ; par exemple, la
législation protectrice du consommateur n’intéresse que les contrats conclus entre consomma-
teurs et professionnels ; de méme, certaines regles sont spéciales aux contrats synallagmatiques ;
ou bien d'autres, aux contrats translatifs de propriété.

3° Une regle est spéciale par rapport a une regle générale mais, en méme temps, générale par
rapport a d’autres, plus spéciales qu’elle. Par exemple, le droit de la vente est spécial par rapport
a la théorie générale des obligations; a cet égard, il a son particularisme. Mais il est général
parce qu’il gouverne toutes les ventes, civiles et commerciales, immobiliéres et mobilieres; a
cet égard, il constitue un droit commun, le droit commun de la vente. De méme, le droit de la
vente immobiliere est spécial par rapport au droit commun de la vente ; mais il est général, parce
qu’il gouverne toutes les ventes immobilieres, urbaines ou rurales; a cet égard, il constitue un
droit commun, le droit commun de la vente immobiliére ; on pourrait longuement continuer ce
genre de scissiparité.

4° La théorie générale peut faire des immixtions dans les contrats spéciaux, en imposant un
régime précis (ex. : ord. 10 févr. 2016 portant réforme des contrats, qui réglemente maintenant la
détermination et la réduction du prix dans les contrats de services, le double mandat, le mandat
apparent, le pacte de préférence et la promesse unilatérale, la tacite reconduction, la prohibition
des engagements perpétuels, la commission, le prix dérisoire, etc.).

2. Comp. A.SINAY-CITERMANN, RTD civ. 1985.473; D.Mazeaup, D.1998.542; Ph. SToFrFEL-MUNCK,
RTD com. 2012.705. Le Journal officiel publie chaque année le rapport de la commission des clauses
abusives. Ses recommandations sont reproduites au BOSP. Elles ont pour objet les contrats de la vie
quotidienne afin de protéger le consommateur. Ex.: abonnements Internet et téléphonies mobiles,
achats d’objets d’ameublement, installations de cuisine, hotellerie de plein air, locations de coffre-
fort, etc.

3. Comp., identifiant chaque contrat par son obligation essentielle, invariable : N. Carposo-Routor,
Les obligations essentielles en droit privé des contrats, th. L’Harmattan, 2009.





