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Résumé

Introduction au droit du contrat

Le contrat est un accord de volontés qui porte sur une ou plusieurs obligations.

- Cet accord de volontés est un acte juridique, volontaire dans sa conclusion comme dans ses effets. 11
se forme dés que 1'offre de I'un est acceptée par l'autre : le contrat acquiert alors sa force obligatoire.

- Le contrat porte sur des obligations, a savoir des prestations (réaliser un service, payer un prix ...) qui
doivent étre réalisées par un débiteur au profit d'un créancier. Si l'exécution (volontaire) ne survient pas a
échéance, le créancier de la prestation devra obtenir 1'exécution forcée a I'encontre de son débiteur défaillant.
C'est la force exécutoire de 1'obligation : elle s'impose a tout débiteur, contractant ou non.

Le contrat est donc un acte juridique qui ne contient que des obligations (quelconques). I correspond
normalement a I’intérét de chaque contractant. Sa liberté contractuelle est néanmoins limitée par les lois

impératives.

La liberté contractuelle reconnue en principe est une liberté individuelle qui permet a chaque contractant de ne

consentir au contrat que s'il estime que le contenu de cet acte juridique correspond a son intérét.

- L'exigence d'un consentement individuel mutuel est une garantie : celui qui n'a pas suffisamment
confiance dans la fiabilité de son cocontractant est libre de ne pas consentir.

- La libre détermination du contenu de chaque prestation garantit a chacun d'obtenir une prestation
adaptée a ses besoins et d'en fournir une adaptée a sa capacité de production, si telle est I'équation convenue

entre les parties au contrat.

La liberté contractuelle est limitée par des dispositions légales impératives. Le degré de contrdle exercé par le

législateur sur les contractants dépend d'orientations politiques, qui conduiront a considérer que la liberté contractuelle

est soit une liberté personnelle (courant libéral), soit une liberté économique (courant dirigiste).

- Selon ’autonomie de la volonté (courant libéral), la liberté contractuelle est une liberté personnelle.
Le contrat répond a des besoins individuels, sans égard a leurs répercussions sociales. Le controle social exercé
sur les contractants sera donc minimal : ils ménent normalement la politique contractuelle de leur choix.

- La théorie solidariste est dirigiste : la liberté contractuelle est une liberté économique. Le contrdle
social exercé (par le juge ou une administration) sur les contractants pourra conduire a estimer qu'un refus de

contracter est illicite ou qu'un prix est excessif. La liberté¢ individuelle des contractants sera réduite.

Le droit frangais du contrat, applicable a tous les contrats, établit donc des régles générales que tous les contractants

doivent respecter, afin de pouvoir échanger valablement entre eux. Certaines dispositions sont impératives : la bonne foi

contractuelle impose des comportements standardisés qui permettent a chaque contractant de pouvoir se fier a l'autre,

lors de la conclusion et de I'exécution du contrat. D'autres dispositions sont supplétives de volonté : la loi fixera le sens

de certains silences, réputés connus de tous.



1. Le contrat est un accord de volontés qui porte sur des obligations. Selon l'article 1101 c.
civ., « Le contrat est un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné a créer,
modifier, transmettre ou éteindre des obligations. » Le contrat' trouve sa source dans la commune
volonté des parties et il a pour objet des obligations (a créer, modifier ...).
- Le contrat est une variété d'actes juridiques, lesquels sont définis a I'article 1100-1 c.
civ.’: ce sont des « manifestations de volonté destinées a produire des effets de droit ».
L'acte juridique résulte d'une décision (volontaire) qui devient obligatoire (elle produit alors
son « effet de droit »), dés qu'elle est correctement exprimée (manifestée). Lorsque les
contractants tombent d'accord, leur accord devient obligatoire. Le contrat se crée par la
commune volonté des contractants : c'est le point qui le distingue des autres actes juridiques
(infra).
- L'objet du contrat (c-a-d. de la commune volonté des contractants : on ne veut pas
dans l'abstrait) porte sur une ou plusieurs obligations. L'obligation se compose d'un vecteur
(c-a-d. d'un véhicule) qui sert a transporter une prestation (bien ou service) d’un patrimoine
(celui du débiteur) a un autre (celui du créancier). En droit, le terme obligation est objectif,
mais des synonymes sont utilisés, en fonction du point de vue selon lequel on se place :
l'obligation est, pour le débiteur, une dette ; pour le créancier, une créance (schéma 1.1).
Lorsque deux personnes se mettent d'accord sur une ou plusieurs obligations, il y a contrat,

et lorsqu'il y a contrat, il faudra 1'exécuter.

I Le contrat est synonyme de convention, terme issu du latin conventio, dérivé de convenire (venir ensemble) : étre d’accord. Voir :
Jacques Ghestin, Cause de l’engagement et validité du contrat, LGDJ, 2006, n°1, p.2

2 Art. 1100-1 c. civ. : « Les actes juridiques sont des manifestations de volonté destinées a produire des effets de droit. Ils peuvent
étre conventionnels ou unilatéraux.

« Ils obéissent, en tant que de raison, pour leur validité et leurs effets, aux régles qui gouvernent les contrats. »
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Schéma .. .
11 L'obligation : un vecteur et une prestation

Bien
(corporel, incorporel,
somme d'argent)

J Prestation a effectuer

‘ créance ‘ ' J Dette
o / Vecteur imposant le transfert < Va
2. La formation du contrat survient lorsque la commune volonté des contractants se fixe, a un

moment précis, sur un objet, a savoir une opération portant sur une obligation.
L'accord mutuel des contractants est établi par la rencontre d’une offre (de prestation) et d’une
acceptation (dénommée demande, en économie). C’est a cette date que le contrat est conclu
(schéma 1.2).
- Le contrat est objectivement formé dés la rencontre des volontés. Tant que la
rencontre des volontés n’a pas lieu, le contrat n’est qu’un projet: I’'un comme 1’autre
peuvent refuser de s’engager. En revanche, dés que la rencontre des volontés a eu lieu, le
contrat est définitivement conclu : il est devenu un acte juridique. Le respect de la parole'
donnée imposera au contractant qui s’est rendu débiteur d’exécuter la prestation promise au

profit de son créancier.

1 Etymologiquement, la parole vient du grec parabolé (placer a coté), qui a donné en bas latin parabolare : ¢’est une comparaison
entre deux termes ; tandis que le terme espagnol hablar vient du latin fabulari En établissant une comparaison, la parole signale donc
qu’elle se mesure par rapport a autre chose, qui existe véritablement. La parole n’est pas une pure affabulation.
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- La prestation portée par chaque obligation contractuelle sera (plus ou moins)
librement déterminée par les contractants. En principe et sauf exceptions résultant de lois
impératives (controlant les prix ou la qualit¢é d’une prestation etc...), les contractants
disposent de la liberté contractuelle (reconnue a l'article 1102 c. civ.') : les parties peuvent
ainsi convenir de clauses particuliéres, afin que chaque prestation soit adaptée aux besoins
de I'un (créancier) et aux facultés de production de 1'autre (débiteur).
L’exigence d’un accord mutuel garantit ainsi normalement que les obligations contractuelles
(crées par le contrat) correspondront & la commune volonté, et donc a I’intérét bien compris
de chacun des contractants. Si la prestation proposée par 1’un ne correspond pas au besoin de
’autre, il lui suffit de ne pas consentir.

La commune volonté des contractants a pour objet une obligation « a créer, modifier, transmettre ou

éteindre » précise l'article 1101 c. civ.>. L'objet du contrat porte nécessairement sur une obligation,

mais l'opération convenue entre les contractants peut étre variée.
- L'obligation « a créer » sera contractuelle. C'est le cas le plus fréquent : dans le
contrat de vente, le vendeur et 'acquéreur créent deux obligations contractuelles principales.
La prestation que l'acquéreur doit exécuter au profit du vendeur est de payer le prix ; la
prestation que le vendeur doit exécuter au profit de l'acquéreur est de livrer le bien vendu
(schéma 1.2).
- L'obligation « a modifier » sera ici indifféremment de source contractuelle (cas
précédent) ou de source 1égale (un impodt a verser, une indemnisation a verser a une victime
d'accident). Lorsque le débiteur d'une obligation 1égale (payer un impdt) ou d'une obligation
contractuelle (payer un loyer) sollicite un délai de paiement, et lorsque le créancier (Trésor
public ou bailleur) l'accepte, I'obligation est modifiée par le contrat. Le délai de paiement
devient contractuel (sachant que la source de 1'obligation fiscale modifi¢e reste 1égale et que

celle de l'obligation de payer le loyer reste contractuelle).

L Art. 1102 c. civ. : « 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.
« La liberté contractuelle ne permet pas de déroger aux régles qui intéressent 1'ordre public. »

2 Art. 1101 c. civ. : « Le contrat est un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné a créer, modifier, transmettre ou
éteindre des obligations. »



Schéma

5 Contrat de vente : accord portant sur la

création de deux obligations

Prestation de 1'acquéreur :
paiement du prix

5.000€

Prestation du vendeur :

Objet du contrat livraison du bien

Acceptation de l'acquéreur ‘

N
temps . | Offre du% ———————————————— [

Date de conclusion du contrat

- L'obligation (Ia encore indifféremment de source contractuelle ou légale) «a
transmettre » apparait comme une valeur patrimoniale (similaire a un bien, de ce point de
vue) : elle peut étre cédée (comme un bien peut étre vendu). Le contrat de cession de
créance conclu entre le cédant (vendeur : créancier originaire) et le cessionnaire (acquéreur :
nouveau créancier) porte sur la créance que doit le débiteur originaire. Ce dernier paiera (a
certaines conditions : infra) son nouveau créancier (schéma 1.3).

- L'obligation (de source légale ou contractuelle) « a éteindre » sera détruite par la
commune volonté des parties. Lorsque le patient (qui n'a pas été correctement informé par le
chirurgien sur les risques d'une opération chirurgicale) et le chirurgien décident de « passer

I'éponge » sur l'obligation d'indemniser, l'extinction de 1'obligation est contractuelle : elle



résulte de la commune volont¢ des contractants, et non pas du paiement (qui éteint

légalement, et non pas contractuellement, l'obligation).

Schéma La modification d'une obligation par contrat :

1.3 la cession de créance

| Objet du contrat : | ‘
) cession de créance )

B ' Obligation ancienne |

—_— ' Obligation modifiée |

L'objet du contrat porte donc exclusivement sur une obligation sur laquelle une opération
sera réalisée : 'obligation (« a créer, modifier, transmettre ou éteindre » : art. 1101 c. civ.) est
toujours une prestation a exécuter par un débiteur au profit d'un créancier'. L'obligation
(objet du contrat) est quelconque.
Résumons. 1°/ Tout ce qui est mutuellement convenu et qui a pour objet une obligation (a créer,
transformer ou détruire) est un contrat (conformément a la définition de l'article 1101 c. civ.).

2°/ L'obligation impose au débiteur (de la prestation) de l'exécuter au profit du créancier : c'est

I'Ni le débiteur, ni le créancier ne sont nécessairement des contractants. En présence d'une cession de créance, le débiteur est un
tiers : le contrat est conclu entre le cédant et le cessionnaire. En présence d'une cession de dette, le créancier ne sera pas contractant :
le contrat prévoit que le débiteur originaire sera remplacé par un nouveau débiteur (ainsi, lorsque l'acquéreur de la maison prend en
charge le remboursement du crédit en cours).



l'objet du contrat. 3°/ L'obligation devra étre exécutée conformément a ce qui a été décidé d'un

commun accord : c'est l'effet du contrat.

2-1. Le contrat est une espéce particuliére au sein de la catégorie des actes juridiques, lesquels ont pour
trait commun d’étre volontaires dans leur source comme dans leurs effets (art. 1100-1 c. civ.!), contrairement
au fait juridique qui est décrit objectivement (un accident, et peu importe qu'il soit volontaire ou non) et qui
produit des effets fixés par la loi (l'indemnisation est fixée objectivement, en fonction du préjudice subi) (art.
1100-2 c. civ.?). Outre le contrat (acte juridique bilatéral), la catégorie des actes juridiques inclut I'acte juridique
unilatéral et 1'acte juridique collectif.
L acte juridique unilatéral (testament, offre de contrat, création d’une société uni-personnelle) est produite par
une décision individuelle.
- l'auteur du testament prévoit comment ses biens seront répartis aprés sa mort ; le dirigeant de
la société uni-personnelle décide seul de la création de la personne morale (qu'il dirige et dont il est
associé unique) ;
- l'auteur d'une offre de contrat s'engage unilatéralement envers le destinataire a la maintenir
pendant un certain délai. Si le destinataire décide d'accepter, il le fera en adressant a l'autre un acte
juridique unilatéral portant acceptation ;
- le bailleur qui donne quittance a son locataire, émet un acte juridique unilatéral par lequel il
reconnait avoir pergu le montant du loyer.
L acte juridique collectif trouve sa source dans une décision prise par les représentants ou les membres d'une
collectivité.
- Les copropriétaires qui créent un syndicat de copropriété sont membres d'une collectivité. Ils
fixent le réglement de la copropriété, décident comment les charges de I’immeuble seront réparties, en
affectant a chacun des milliémes. Le copropriétaire qui vend son lot sera remplacé par l'acquéreur :
toutes les décisions prises par le syndicat de copropriété lui sont opposables.
- Un accord de branche conclu entre un syndicat représentatif et un employeur prévoit que les
salaires ou la durée du travail seront fixés a tel montant ou a telle durée.
Les actes juridiques (engagement unilatéral, contrat, acte collectif) sont des décisions qui ont toutes en
commun :
- premicérement, d'étre source d'obligation : la décision prise est donc obligatoire ;
- deuxiémement, de « créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations », exactement
comme un contrat pourrait le faire (art. 1101 c. civ.).
- troisiemement (en conséquence) d'étre soumis a des régles communes : selon l'article 1100-1

al. 2 c. civ.,, «Ils obéissent, en tant que de raison, pour leur validité et leurs effets, aux régles qui

L Art. 1100-1 al. 1 ¢. civ. : « Les actes juridiques sont des manifestations de volonté destinées a produire des effets de droit. Ils
peuvent étre conventionnels ou unilatéraux. »

2 Art. 1100-2 c. civ. : « Les faits juridiques sont des agissements ou des événements auxquels la loi attache des effets de droit.

« Les obligations qui naissent d'un fait juridique sont régies, selon le cas, par le sous-titre relatif a la responsabilité extracontractuelle
ou le sous-titre relatif aux autres sources d'obligations. »



gouvernent les contrats. » Pour décider d'un acte juridique, il faut étre sain d’esprit (vice d’insanité
d’esprit), avoir compris son sens (erreur-obstacle, qui est un vice du consentement) et I’avoir exprimé
(signé). Les régles relatives a la capacité et au pouvoir seront également communes. La force

obligatoire d'un engagement unilatéral sera donc a celle de 1'article 1103 c. civ.

3. L'effet du contrat (c-a-d. le résultat de la décision prise d'un commun accord) est de rendre
obligatoire I'exécution de 1'obligation (créée, modifiée ...) : ce respect de la parole donnée s'impose
parce que la commune volonté des parties est devenue un acte juridique (un contrat, en 1'espece) et
parce que l'obligation (objet du contrat) impose a tout débiteur d'exécuter la prestation au profit de
son créancier. Le respect de la parole donnée est donc, en réalité, une expression ambigué. En droit,
on parlera de force obligatoire et on distinguera entre force obligatoire du contrat et force
obligatoire de l'obligation.
La force obligatoire du contrat résulte de la création d'un acte juridique destiné a produire « des
effets de droit » (art. 1100-1 ¢. civ."). La solution est affirmée a l'article 1103 c. civ., selon lequel
« Les contrats 1également formés tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faits. »
- Les effets de droit du contrat sont conformes a la volonté des parties au moment ou
leur rencontre a eu lieu. Si, par la suite, la volont¢ d'un contractant se modifie
(unilatéralement), cette modification n'a aucune valeur, donc aucun effet. La force
obligatoire du contrat est acquise dés sa conclusion.
- Les obligations contenues dans le contrat seront donc désormais créées, modifiés,
transmises ou éteintes, en fonction de ce que les parties ont décidé a tel moment précis (lors
de la rencontre des volontés). Si un contrat de vente a été conclu, désormais, 1'obligation
pesant sur le vendeur (de livrer le bien) a été créée.
La force obligatoire du contrat signifie donc que le contrat existe (en tant qu'acte juridique),
avec son contenu (c-a-d. avec les obligations qu'il contient). L'article 1103 c. civ. utilise une
image : les contrats « tiennent lieu de loi », comme une loi promulguée s'impose (avec
évidemment son contenu).
La force obligatoire (ou exécutoire) de l'obligation signifie que le débiteur devra exécuter la
prestation au profit du créancier. Selon I'article 1341 c. civ. : « Le créancier a droit a 1'exécution de
l'obligation ; il peut y contraindre le débiteur dans les conditions prévues par la loi. » L'exécution de

la prestation que doit le débiteur aura lieu de gré (paiement volontaire) ou de force (paiement forcé).

L Art. 1100-1 c. civ. : « Les actes juridiques sont des manifestations de volonté destinées a produire des effets de droit. (...) »
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L'article 1341 c. civ. ne figure pas en droit du contrat (lequel ne traite que des

dispositions propres au contrat), mais en régime général des obligations. La solution est

logique : peu importe la source de l'obligation (un contrat, une obligation d'indemniser

pesant sur l'auteur d'un accident, une obligation fiscale ...), la question consiste uniquement

a déterminer les prérogatives dont dispose le créancier pour obtenir son di.

Le créancier (quelconque) devra étre payé par son débiteur (le terme paiement,

signifiant, en droit : exécution de la prestation par le débiteur), et ce paiement permettra a

l'obligation de s'éteindre, selon deux modalités, I'une principale (paiement volontaire), I'autre

subsidiaire (paiement forcé).

- Le paiement (volontaire) éteint l'obligation (art. 1342 c. civ."). Lorsque le
débiteur exécute correctement la prestation (paye le prix ; livre le bien vendu ;
repeint un mur ...), l'obligation disparait : celui qui était « créancier » (du prix) est
devenu « propriétaire » (de la somme d'argent). Le paiement volontaire est traité en
régime général des obligations puisqu'on paie un prix de la méme maniére qu'on
s'acquitte d'un impdt, en versant de la monnaie (obligation de somme d'argent).

- A défaut d'exécution volontaire (impayé brut), le créancier impayé pourra
requérir I'exécution forcée, en faisant saisir les revenus et les biens de son débiteur
défaillant (art. 2284 c. civ.?), 'objectif étant toujours d'éteindre l'obligation par le
paiement (forcé, en l'occurrence). Mais si le débiteur ne dispose ni de revenus
saisissables, ni de biens d'une valeur suffisante, le créancier ne sera jamais payé¢ : il

sera confronté a un débiteur insolvable (impay¢é net).

L'effet du contrat (communément appelé le respect de la parole donnée) consiste donc a rendre

obligatoires la commune volonté des parties ainsi que les obligations qu'elles ont créées (modifiées,

éteintes ou transmises).

La force obligatoire du contrat (art. 1103 c. civ.) signifie que la décision des parties

est devenue obligatoire. Les deux volontés qui se sont rencontrées a tel moment sont

devenues un acte juridique (avec son contenu, a savoir les obligations, objet du contrat).

LAt 1342 . civ. :

« Le paiement est 1'exécution volontaire de la prestation due.

« 11 doit étre fait sitot que la dette devient exigible.
« 11 libére le débiteur a I'égard du créancier et éteint la dette, sauf lorsque la loi ou le contrat prévoit une subrogation dans les droits

du créancier. »

2 Art. 2284 c. civ. :

« Quiconque s'est obligé personnellement, est tenu de remplir son engagement sur tous ses biens mobiliers et

immobiliers, présents et a venir. »



- La force obligatoire de l'obligation (art. 1341 c. civ.) signifie que le débiteur doit
exécuter sa prestation (« payer » : art. 1342 c. civ.), de gré ou de force, au profit du
créancier. Peu importe ici que le débiteur et le créancier soient contractants ou non.

Cette distinction entre force obligatoire du contrat et force obligatoire de 1'obligation montre
que le respect de la parole donnée (par un contractant : qui promet, contrairement au
redevable de 1'imp6t qui ne promet rien) n'a aucune valeur propre. Le contractant qui promet
qu'il exécutera sa promesse n'est qu'un débiteur : son créancier n'obtiendra rien de plus que
ce que lui offre l'exécution volontaire et, a défaut, forcée. Le contractant (en tant que

créancier) est ainsi expos¢ au méme risque d'impayé qu'un créancier quelconque.

3-1. Spinoza', Traité théologico-politique (1670), de ce point de vue, se borne a constater 1'état du droit
(inchangé depuis des siécles) :

« Les hommes ont beau promettre et s’engager a tenir parole avec des marques assurées de sincérité, personne
cependant ne peut se fier en toute certitude a autrui si rien d’autre n’ajoute a la promesse, puisque chacun, par
droit de nature!®, peut agir par tromperie, et n’est tenu de respecter les pactes que par espoir d’un plus grand
bien ou par crainte d’un plus grand mal. (...). Nous en concluons qu’un pacte ne peut avoir de force qu’eu
égard a son utilité ; celle-ci 6tée, le pacte est du méme coup supprimé ».

Selon Spinoza, un débiteur n'est incité a payer que par intérét (par « utilité », selon le vocabulaire de l'époque).

La parole donnée (dans le cadre d'un contrat) n'a aucune valeur propre : en droit, c'est parfaitement exact.

4. Pour s'assurer de l'intérét (et de la fiabilité) de son débiteur a respecter sa promesse, un
contractant (créancier d'une prestation) bénéficie toutefois d'un avantage par rapport a un créancier
quelconque : la liberté contractuelle, établie a 'article 1102 c. civ.’, permet a chaque contractant de
défendre son intérét, dans le cadre fixé par la loi.

Selon l'article 1102 al. 1* ¢. civ., « 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. » Celui qui estime que le contrat ne correspond pas a son intérét est libre de ne pas s'engager. Si
le contrat est conclu, on peut présumer qu'il correspond (plus ou moins) a 1'intérét individuel de

chaque contractant.

1 Baruch Spinoza (1632-1677), Traité théologico-politique (1670), X VI, trad. de Pierre-Frangois Moreau et Jacqueline Lagree, Puf,
coll. « Epiméthée », 1999.

2 L'expression « droit de nature » signifie ici : naturellement, conformément au penchant naturel des hommes.

3 Art. 1102 c. civ. : « 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.
« La liberté contractuelle ne permet pas de déroger aux régles qui intéressent 1'ordre public. »
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La liberté¢ contractuelle des contractants est néanmoins limitée par la loi (impérative). Elle doit
s'exercer « dans les limites fixées par la loi » (art.1102 al. 1* in fine) : et, effectivement, la loi
retreint parfois la liberté de choisir son cocontractant (droit de préemption du locataire) ou de fixer
le contenu du contrat (lorsqu'une loi impose un salaire minimum : le smic). L'alinéa 2 précise que :
« La liberté contractuelle ne permet pas de déroger aux régles qui intéressent I'ordre public. » La
liberté des contractants ne leur permet pas de se soustraire a l'application de lois impératives
particuliéres (interdisant de construire sans permis ; imposant de respect de prescriptions sanitaires,
pour les aliments ...), et notamment de celle imposant la bonne foi contractuelle (art. 1104 ¢. civ.'),
qui s'impose dans tous les contrats.
Le régime de cette liberté contractuelle est donc fixé par la loi : I'intérét individuel des contractants
ne pourra se développer que dans ces limites.

- La liberté contractuelle (§1°) permet a chaque contractant de s'assurer que le contrat

correspond a son intérét.

- Les lois impératives limitant la liberté contractuelle (§2°™) conduiront a préciser le

degré de liberté dont bénéficient effectivement les contractants.

§1¢/ La liberté contractuelle reconnue a chaque contractant :

un contrat conforme a l'intérét de chacun

5. La liberté contractuelle reconnue a chaque contractant signifie qu'il est seul juge de son
intérét, quand il consent au contrat. L'article 1102 c. civ. établit une liberté individuelle (« Chacun
est libre de ... ») pour chacun des contractants : chacun I'exerce dans le contexte qui est le sien, au
regard de son besoin de contracter, des ressources dont dispose un cocontractant potentiel et de sa
fiabilité escomptée.
La liberté contractuelle est une liberté individuelle. C'est autant une protection individuelle qu'un
devoir moral qui impose a chacun d'assumer les actes auxquels il consent.
- Elle garantit que chacun est libre de consentir a un contrat, lorsqu'il le juge conforme
a son intérét : la liberté individuelle est donc une protection individuelle grace a laquelle

chacun peut maitriser ses engagements envers autrui.

U Art. 1104 c. civ. : « Les contrats doivent étre négociés, formés et exécutés de bonne foi.
« Cette disposition est d'ordre public. »
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- Elle impose a chacun de considérer que le contrat est voulu, méme quand contracter
est une nécessité, un besoin disait Adam Smith. Dans la société, chacun exerce une activité
spécialisée, afin d'obtenir (grace au contrat de travail notamment) une ressource (le salaire
versé par l'employeur) ; cette ressource monétaire sera échangée (toujours par le contrat),
afin d'obtenir le nécessaire (alimentation, logement, énergie), 1'utile (téléphone, transport) et
éventuellement l'agréable. Contracter est, en droit, une liberté ; en fait, souvent une
nécessité.
Celui qui exerce une liberté¢ dans un contexte de nécessité peut donc avoir tendance a considérer que
la parole donnée dans un contexte (de besoin) aura une valeur relative, sensible a I'évolution du
contexte. C'est le sens de la réflexion de Spinoza : la persistance (dans le temps) de la volonté
individuelle du débiteur expose un créancier (contractant ou non) au risque d'impayé. Un
contractant, créancier d'une prestation a effectuer dans le futur (un prét a rembourser) a donc intérét
a s'assurer de 1'intérét persistant qu'aura son cocontractant a payer sa dette.
La liberté contractuelle reconnue a chaque contractant impose donc a chaque contractant d'affirmer
que le contrat auquel il consent correspond a son intérét quand il s'engage. Un contractant qui serait
mécontent du contrat doit s'abstenir d'y consentir.
- La liberté¢ contractuelle, au regard du contexte de nécessité qui s'impose (plus ou
moins) a chacun, et différemment a I'un et a l'autre, impose a chacun (a égalité¢) de
considérer que le contrat correspond a son intérét. Grace a la liberté contractuelle, le contrat
est réputé correspondre autant a l'intérét de 1'un qu'a celui de l'autre.
- Chacun sera donc tenu d'exécuter son engagement : la liberté contractuelle justifie la
force obligatoire du contrat (et celles des obligations, objet du contrat). Mais le risque
d'impay¢ reste ce qu'il est : et il s'accroit avec la durée. On retrouve le constat de Spinoza.
La liberté contractuelle exprime donc I'intérét (individuel) de chaque contractant (I), lequel

prend une consistance particuliére quand le contrat doit étre exécuté dans la durée (II).

5-1. Dans une société qui a quitté depuis longtemps le mode de vie autarcique, contracter est une nécessité

pour chacun. C'est ce qu'affirmait en substance Adam Smith, La richesse des nations (1776)" :

I Adam Smith (1723-1790), Recherches sur la nature et les causes de la richesse des nations (1776), trad. G. Garnier, GF
Flammarion, 1991, livre I, chap. II, p.82 : « L'homme a presque constamment besoin du secours de ses fréres, et il est vain pour
lui de ne l'attendre que de leur bienveillance. Il sera bien plus stir de réussir s’il s’adresse a leur intérét personnel et s’il
leur persuade que leur propre avantage leur commande de faire ce qu’il souhaite d’eux. C'est ce que propose quiconque
offre a autrui un marché. Donne-moi ce dont j'ai besoin, et tu auras ce dont tu as besoin, est le sens de chaque offre de ce
genre ; et c'est de cette fagon que nous obtenons mutuellement la plupart des bons offices dont nous avons besoin. Ce n'est pas
de la bienveillance du boucher, du brasseur ou du boulanger que nous attendons notre diner, mais du souci qu'ils ont de
leur propre intérét. Nous ne nous adressons pas a leur humanité, mais a leur amour-propre, et nous ne leur parlons jamais de
nos propres besoins, mais de leurs avantages. »
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« Donne-moi ce dont j'ai besoin, et tu auras ce dont tu as besoin (...), c'est de cette facon que
nous obtenons mutuellement la plupart des bons offices dont nous avons besoin. Ce n'est pas de la
bienveillance du boucher, du brasseur ou du boulanger que nous attendons notre diner, mais
du souci qu'ils ont de leur propre intérét ».
Adam Smith constate que, dans une société ordonnée (comprendre : monétisée et spécialisée), le contrat est
quasiment le seul moyen a disposition des adultes pour obtenir le nécessaire, l'utile et I'agréable. Le contrat
répond & une nécessité pour chacun : il permet d'obtenir une ressource, grace a son activité spécialisée et
d'obtenir des autres le profit de leur propre activité spécialisée.
- Le prélévement dans la nature (I'air que l'on respire ; éventuellement le vol) et l'auto-
consommation (la récolte des 1égumes du jardin) ne permettent de satisfaire que les besoins marginaux
d'une personne. Pour obtenir une ressource (monétaire), un adulte doit étre créancier et payé de sa
créance. Un adulte trouvera donc sa ressource (créance) soit dans le contrat de travail (ou les contrats
conclus avec la clientéle, pour les professions indépendantes), soit dans les prestations sociales
(obligation de source 1égale).
- La monnaie (ou le crédit : la dette) est ce qui permet ensuite d'obtenir des prestations précises
destinées a satisfaire un besoin (logement, alimentation ... électricité), une utilité ou un agrément. La
encore, ce sera par le biais du contrat.
Adam Smith constate que, nécessité faisant loi, le contrat sera conclu.
Adam Smith s'intéresse ensuite a 1'équilibre du contrat. Il constate que le déséquilibre entre une offre
pléthorique de travail (émanant des ouvriers) et une demande plus limitée (émanant de 1'employeur) conduira a
une baisse du niveau des salaires. Le jeu de 'offre et de la demande produit un prix.
Le prix est le reflet de la nécessité de contracter (des uns comparée a celle des autres) et de la liberté de
contracter (reconnue aux uns comme aux autres). A un moment, au regard du contexte qui s'impose a chacun,
l'ouvrier estime préférable d'accepter un salaire faible ; si le contexte avait été différent, il aurait pu exiger un

salaire plus élevé, en mettant les employeurs en concurrence.

(5-a7. :réservés)

I/ La liberté individuelle de contracter : ['expression de l'intérét du contractant dans le contrat

8. La liberté individuelle de contracter exprime l'intérét du contractant dans le contrat.
Quand l'article 1102 c. civ. affirme que « chacun est libre de contracter ou de ne pas contracter
(...) », la libert¢ de contracter permet a chacun de maitriser ses engagements, au regard de ses
intéréts (individuels). Celui qui décide de s'engager dans un contrat, parce qu'il y trouve son intérét
(direct ou indirect, a court ou long terme, ...), effectue deux choix :

Le premier consiste a consentir : le consentement est exprimé a une personne que l'on choisit. Selon

l'article 1102 c. civ. « Chacun est libre (...) de choisir son cocontractant (...). »
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- La liberté de consentir signifie que l'un fait suffisamment confiance a l'autre : le
contrat noue une relation de confiance entre les contractants (qui ne sont donc pas
interchangeables).
- La libert¢ de ne pas consentir sera exercée lorsque l'un n'a pas suffisamment
confiance dans la parole donnée par l'autre ou n'a pas besoin de la ressource proposée par
l'autre.
Le second choix consiste a déterminer le contenu du contrat. Selon l'article 1102 c. civ. « Chacun
est libre de déterminer le contenu (et la forme) du contrat (...). »
- La liberté de déterminer le contenu du contrat permet a chaque contractant de fournir
(en tant que débiteur) une prestation en fonction de ses capacités de production et d'obtenir
(en tant que créancier) une prestation adaptée a ses besoins (une voiture pour faire du
rallye), le tout en prenant en compte les risques d'inexécution (le paiement aura lieu
comptant). La clause que l'un propose pourra étre acceptée ou refusée par l'autre (puisqu'il
est libre de consentir).
- La libert¢ de fixer le contenu du contrat est reconnue, a égalité, aux deux
contractants. On est alors en présence d'un contrat conclu de gré a gré (art. 1110 al. 1% c.
civ.)). Il arrive néanmoins que le contenu de certains contrats ne soit pas négociable : on sera
alors en présence d'un contrat d'adhésion (art. 1110 al. 2 c. civ.), auquel le cocontractant est
libre de consentir ou non.
La liberté¢ individuelle de contracter exprime donc l'intérét individuel de son auteur : il dispose de
deux techniques pour négocier au mieux de ses intéréts, avec la liberté de consentir (ou non) et celle

de déterminer le contenu du contrat (2).

1/ La liberté de consentir au contrat : la confiance (préalable) dans le cocontractant
9. La liberté de consentir au contrat est une garantie formelle pour chaque contractant : le
consentement de chacun (qui doit étre exprimé) signifie que le contractant (quand il consent : en
offrant ou en acceptant) estime qu'il a suffisamment confiance dans la parole de son cocontractant
(potentiel : lui aussi exercera sa libert¢ de consentir). La confiance est un préalable au
consentement.
La fiabilité du cocontractant (débiteur de la prestation a exécuter) est une question que se pose tout

contractant (en tant que créancier de la prestation) : si ce dernier estime que le risque d'impayé

L Art. 1110 c. civ. : « Le contrat de gré a gré est celui dont les stipulations sont négociables entre les parties.
« Le contrat d'adhésion est celui qui comporte un ensemble de clauses non négociables, déterminées a 'avance par 1'une des parties. »
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(exécution partielle, tardive, incorrecte) est suffisamment faible, au regard de la confiance que
génere le débiteur, la conclusion du contrat sera envisageable. Le client estime que la viande
vendue par le boucher n'est pas avariée.
- On sait que tout créancier (quelle que soit la source de I'obligation) est exposé au
risque d'impayé : l'exécution de la prestation peut étre tardive, partielle ou incorrecte
(lorsque la prestation présente un défaut). Ce risque n'est pas spécifique au contrat : mais,
dans un contrat, le créancier (contractant) doit accepter ce risque, ce qui signifie qu'il peut
aussi le refuser.
- Le refus de contracter sera opposé par celui qui n'a pas suffisamment confiance
dans l'exécution que procurerait le débiteur d'une prestation. Celui qui estime qu'un
boucher risque de vendre de la viande avariée ne deviendra pas client : I'absence de
confiance entraine une conséquence (invisible), a savoir I'absence de contrat.
La libert¢ de consentir est donc exercée lorsqu'une relation de confiance s'établit entre les
contractants, préalablement a la conclusion (éventuelle) du contrat'. Lorsque les contractants se
connaissent mal, I'absence de confiance risque donc d'étre un obstacle a la conclusion du contrat. Il

sera levé, en droit du contrat, par 1'exigence de bonne foi contractuelle.

10. La bonne foi contractuelle gouverne impérativement la relation entre les contractants, du
début des négociations (c-a-d. méme avant la conclusion du contrat, et méme si la conclusion du
contrat n'aura pas lieu) jusqu'a l'extinction de leurs obligations contractuelles. Selon I'article 1104 c.
civ., « Les contrats doivent étre négociés, formés et exécutés de bonne foi./ Cette disposition est
d'ordre public. » La bonne foi contractuelle standardise la relation personnelle entre les contractants.
En l'absence de bonne foi contractuelle (juridiquement obligatoire), avant de nouer une relation
contractuelle avec un contractant identifié, chacun devrait connaitre suffisamment l'autre, pour
savoir comment se comporter avec lui et quel type d'attente chacun peut escompter de I'autre.

- Envers un voisin proche, avec lequel il serait de bonne politique d'entretenir une

relation cordiale a I'avenir, le vendeur d'un véhicule signalera que ses freins sont défectueux.

Le voisin en question aura confiance dans la qualité de la prestation, et il aura la courtoisie

de ne pas mettre en cause la qualité de cette prestation en interrogeant sur le caractere

I Gael Chantepie, « Contrat : effets », in Répertoire de droit civil, Dalloz, 2018, spéc. n°3 : « Instrument normatif, le contrat noue une
relation ou se superpose a une relation préexistante, entre les parties. Longtemps délaissée, faute de juridicité trés nette, la relation
interpersonnelle a pourtant connu un regain d'intérét, peut-étre li¢ a la notion de contrat relationnel, mise en lumiére par la doctrine
nord-américaine (L.R. Macneil, The Many Futures of Contract, South California Law Rev. 1974, vol. 47). »
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dangereux de la prestation proposée par l'autre. En cas de probléme, tout le voisinage en sera
informé. Ce contrat précis unit des partenaires.
- A l'inverse, envers un étranger que I'on n'aura pas I'occasion de rencontrer a nouveau,
le vendeur d'une marchandise cherchera a écouler ses mauvaises pieces et a en tirer le
meilleur profit. L'étranger, pour sa part, se méfiera : il vérifiera I'état des freins et cherchera
a faire baisser le prix. Ce contrat précis oppose des adversaires.
L'absence de bonne foi contractuelle juridiquement obligatoire imposerait a chaque
contractant de demander ou non une précision, en fonction de la relation personnelle établie
avec chacun. En présence d'un étranger, il faut l'interroger sur la qualité de la prestation ; en
présence d'un voisin, ce serait un manque de courtoisie. En présence d'un inconnu, l'absence
de code commun de conduite conduira le plus souvent a ne pas conclure de contrat.
La bonne foi contractuelle juridiquement obligatoire aura donc une fonction précise : elle permet a
des contractants qui ne se connaissent pas de traiter ensemble. La relation personnelle entre 1'un et
l'autre sera (impérativement) standardisée :
- Le vendeur d'une marchandise, qu'il connaisse son voisin ou qu'il traite avec un
étranger de passage, devra livrer une prestation normale : le véhicule a des freins, le blé
vendu est de qualité moyenne. Si le vendeur ne révele pas ce défaut (exécution de mauvaise
foi), il commettra une faute dont il sera responsable.
- Chaque contractant doit connaitre le contenu de cette bonne foi contractuelle, tel qu'il
est fixé en droit du contrat : certains silences seront parlants (la prestation fournie par le
débiteur est fonctionnelle), d'autres silences seront vides de sens (I'équilibre du contrat n'est
pas sous-entendu). Le droit (francais) du contrat (et lui seul) fixera la norme de
comportement (appelée bonne foi contractuelle) entre les contractants : sur le prix, on se
méfie ; sur le caractére fonctionnel de la prestation, on se fait confiance ; sur les frais de
port, l'acquéreur sait qu'ils sont a sa charge.
La bonne foi contractuelle permet donc de coder la relation personnelle, sans avoir a
connaitre précisément son cocontractant : tel silence contient tel sous-entendu ou est vide de
sens, selon la loi.
La bonne foi contractuelle sera donc impérative en droit du contrat (« Cette disposition est d'ordre
public. « : art.1104 al. 2 c. civ.), parce qu'elle facilite le commerce : c'est sa fonction. Elle permet a

un contractant potentiel de traiter avec un inconnu, parce que leur relation personnelle, standardisée
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par la bonne foi contractuelle, permet de savoir comment se comporter avec l'autre, en sachant

quelle information est & demander ou a donner.

11. [La distance contractuelle : ['expression d'une politique de la relation]. La distance contractuelle
fixée entre les contractants exprime la politique que chaque contractant méne envers l'autre. Le type de
distance qui caractérise la relation personnelle exprime la fonction politique', que posséde le contrat, ce qui
explique probablement pourquoi aucune société humaine n’ignore le contrat (selon les données rapportées par
I’ethnologie?), et ce méme lorsque 1’appropriation par I’un d’une ressource détenue par autrui ne répond pas a
une nécessité matérielle. Le contrat code une relation sociale parce 1’un et 1’autre se réaffirment mutuellement
la solidité de leur lien personnel.

Selon Marshall Sahlins, Age de pierre, Age d’abondance’ (1972) la figure du contrat n'est utilisée que si les

contractants maintiennent entre eux une certaine distance.

- La figure du contrat n'est jamais employée lorsque la relation personnelle est fusionnelle (le
bébé qui téte le sein de sa mére) ou hostile (en présence d'ennemis). Le « prélévement au tas »
(I’enfant qui prend un yaourt dans le réfrigérateur de ses parents) n'est jamais justifié par le contrat,
sauf a dénaturer complétement la relation. De méme et a ’inverse, les relations entre ennemis sont

exclusivement gouvernées par la force : la parole de l'autre est entierement dépourvue de fiabilité.

- La figure du contrat ne peut se développer que lorsqu'une politique relationnelle est menée,
ce qui impose de définir une distance (marquant I'importance morale du respect de la parole donnée).
Il peut exister une distance « moyenne », mais pas une distance « neutre » : un contractant devra
considérer l'autre comme un partenaire (caractére fonctionnel de la prestation) ou un adversaire

(négociation du prix).

12. [L’apparition de la bonne foi contractuelle : une exigence du commerce dans la Rome antique] En
histoire du droit, la fides (confiance, foi) émerge dans la Rome antique (République) dans jus gentium, I'une
des deux branches du droit romain. Le jus quiritum, apparu avant le III° siécle av. JC, est un droit formaliste

(sacré) uniquement applicable aux membres de la (petite) cité de Rome* ; un jus gentium s’est parallélement

! Voir : Carl Schmitt, Der Begriff des Politischen, 1932, La notion de politique, Calmann-Lévy, 1972, préface de Julien Freund, trad.
Marie-Louise Steinhauser, p.65-66 : « Admettons que les distinctions fondamentales soient, dans 1’ordre moral, le bien et le mal ; le
beau et le laid dans 1’ordre esthétique ; dans 1’économie, I’utile et le nuisible, ou, par exemple, le rentable et le non rentable. [...] La
distinction spécifique du politique, a laquelle peuvent se ramener les actes et les mobiles politiques, c’est la discrimination de I’ami et
de I’ennemi. [...] Le sens de cette distinction de I’ami et de ’ennemi est d’exprimer le degré extréme d’union et de désunion,
d’association ou de dissociation. »

2 Philippe Descola, La nature domestique, thése sur les indiens Jivaros. L’auteur relate la conclusion de contrats « inutiles » portant
el 2

sur des ressources a disposition du contractant créancier : I’explication proposée est que ces contrats avaient pour fonction de

réaffirmer la force du lien personnel entre les parties au contrat.

3 Marshall Sahlins, A ge de pierre, dge d’abondance, L’économie des sociétés primitives (1972), préface de Pierre Clastres, trad. Tina
Jolas, Gallimard NRF, spéc. p. 237 et suiv. Selon I’auteur, quatre type de réciprocité existent : la réciprocité absolue, couramment
pratiquée dans la famille-ménage ; la réciprocité relative, pratiquée entre proches (la vente a « prix d’ami ») ; la réciprocité négative,
pratiquée a 1’égard des étrangers (le vendeur cherchant a obtenir le prix le plus élevé, en profitant de toutes les circonstances) ;
I’absence de réciprocité marque des relations d’hostilité, entre ennemis.

L'auteur parle de « réciprocité », en supposant que la relation de l'un a l'autre soit identique a celle de 1'autre a I'un, ce qui n'est pas
¢évident a admettre. Dans un contrat, la relation entre contractants peut étre différente.
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développé pour fixer les relations avec les étrangers, et c’est ce droit qui a donné lieu a 1’apparition de la bonne
foi.
Jacques Ellul' dit: « Dans leurs rapports avec les étrangers, les Romains n’appliquent évidemment pas les
formes du droit romain. Ces rapports reposent sur la fides. Ce sont surtout des rapports commerciaux. L’on
recherche alors davantage la volonté et I’évaluation du comportement des parties, 1’on tient compte du but de
I’acte et de son contenu économique, plus que de ses formes. Ceci entraine une certaine modification de la
notion de fides. Ce changement de caractére de la fides s’accompagne de 1’idée que la fides doit entrainer un
devoir de protection, que la fides est une valeur morale : elle est le plus souvent qualifiée de bona fides. Dans
cette perspective, elle s’appliquera a des contrats reposant sur la relation de confiance personnelle étant donné
la bonne conduite moyenne que doit avoir un citoyen : par exemple les contrats de société, de mandat, de
dépdt. Ceci sera accentué apres la création du préteur pérégrin qui est chargé uniquement des rapports entre
citoyens et étrangers. Le préteur pérégrin sanctionne le jus gemtium existant auparavant a titre coutumier,
d’autre part systématise les contrats et procédures employé€s, par son édit (242 av. J.-C.). Enfin, il fait
progressivement entrer ce jus gentium dans le droit romain lui-méme lorsque le préteur urbain adopte certaines
institutions a I’imitation du jus gentium. Ceci se produit beaucoup plus tard (fin du Ile siécle et Ier siécle av. J.-
C.). les institutions romaines qui en dérivent portant alors des noms visant leur contenu économique ( emptum
venditum, locatum conductum, societas) alors que les anciens actes portent un nom se rapportant au rituel
employé (mancipatio, sponsio, adrogatio, etc.). »
Selon Jacques Ellul?, la fides (source étymologique de la foi, croyance, qui donnera ultérieurement la bonne
foi, bona fides) est une croyance qui permet d’évaluer le comportement de [’autre : ce rapport personnel, établi
dans un cadre commercial, précise la distance contractuelle qui servira de référent commun.
- La bonne foi est une croyance présumée : la présomption est employée, précisément parce
que les contractants potentiels sont étrangers 1’un a I’autre. Cette bonne foi est ainsi logiquement
apparue dans les contrats "internationaux" conclus entre Romains et étrangers (jus gentium), c-a-d.
entre contractants obéissant a des rites religieux différents.
- A T’inverse, le contrat conclu entre Romains (soumis au jus quiritum) n’a pas besoin d’étre
conclu « de bonne foi », puisque le code moral (et religieux) qui s’impose aux proches fixe déja avec
précision le cadre de la relation personnelle : on ne présume pas ce qui est déja connu.
La bonne foi contractuelle est ainsi issue des exigences du commerce international : lorsque le cocontractant
est étranger, potentiellement inconnu (en raison de son appartenance a une autre communauté : les contractants
n’ont pas les mémes divinités), il s’agit non pas d’établir une morale (une valeur transcendantale, c-a-d. une
religion) mais de fixer un standard prévisible de comportement. Ces contrats sont alors logiquement désignés
par les opérations économiques qu’ils effectuent : on ne parle plus de contrat « avec la main » (désignant le
rituel accompli par les membres d’une méme communauté religicuse), mais de contrat de vente ou de prét

(désigné par l'objet de la prestation a effectuer).

4 Ce qui s’explique : la forme (le rituel magique ou religieux) ne vaut qu’entre membres de la méme religion, donc au sein d’une
méme communauté. L’étranger a la religion n’éprouve aucun respect face a la forme.

1 Jacques Ellul, Histoire des institutions, 1972, 4e éd., Puf, p. 322-323.
2 Jacques Ellul, Histoire des institutions, 1972, 4e éd., Puf, p.322-323.
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(13. : réservé)

14. La fiabilité de la parole donnée par le débiteur, dans tous les contrats, est la question
préalable que se pose tout créancier (potentiel), et il continuera de se la poser tant qu'il restera
créancier (c-a-d. tant qu'il ne sera pas payé€). Si le créancier estime que la parole donnée par le
débiteur semble fiable, le créancier peut accepter de prendre le risque de contracter.
Pour sécuriser la relation contractuelle, le droit du contrat impose la bonne foi contractuelle :
- Lorsque les contractants se connaissent peu ou mal, ils pourront contracter en sachant
quel comportement adopter (et ce qui signifie : la voiture a des freins ; les frais de port sont a
la charge de I'acquéreur).
- La bonne foi contractuelle est le produit d'une exigence commerciale : elle
standardise la relation personnelle.
L'exigence de bonne foi contractuelle ne se borne pas a coder le comportement ; elle exerce aussi
une influence sur le contenu du contrat. L'acquéreur sait qu'il doit prendre a sa charge les frais de

livraison.

2/ La libre détermination du contenu du contrat : /'équation contractuelle convenue
15.  La libre détermination du contenu du contrat est une seconde garantie, substantielle, par
laquelle un contractant doit s'assurer que le contrat répond a son intérét. Selon l'article 1102 al. 1¢ c.
civ, « Chacun est libre (...) de déterminer le contenu (et la forme) du contrat. » Le contenu du
contrat a pour objet des obligations, a savoir (supra n°1) des prestations dotées de leur vecteur,
lesquelles pourront étre interdépendantes (économie du contrat).
La libre détermination des prestations signifie que chaque contractant peut fixer, de sa propre
initiative, le contenu de la prestation qu'il s'engage a fournir (le prix qu'il accepte de payer : en tant
que débiteur) et le contenu de celle qu'il veut obtenir (la quantité de blé qu'il achéte : en tant que
créancier). En pratique, la distinction entre contrat de gré a gré et contrat d'adhésion (art. 1110 c.
civ.) montre que la capacité de négociation est parfois limitée pour I'un des contractants potentiels.
- Dans un contrat de gré a gré, chacun des contractants potentiels peut négocier, a
¢égalité avec l'autre. Selon l'article 1110 al. 1" c. civ. : « Le contrat de gré a gré est celui dont
les stipulations sont négociables entre les parties. » Chaque contractant peut donc rédiger

une clause et la proposer a l'acceptation de l'autre.
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- Dans un contrat d'adhésion, une seule partie propose un contenu préétabli du contrat.
Selon l'article 1110 al. 2 c. civ. : « Le contrat d'adhésion est celui qui comporte un ensemble
de clauses non négociables, déterminées a 1'avance par l'une des parties. » Ces contrats au
contenu standardisé sont devenus fréquents : l'entreprise réalise des économies d'échelle en
proposant un service standardisé¢; pour le client, ce sera a prendre ou a laisser
(éventuellement, en choisissant parmi les options ouvertes par l'entreprise : billet de 1°° ou
2% classe ...).
La libre détermination de l'économie du contrat consiste a établir le lien qui peut exister entre les
obligations des contractants. L'équation contractuelle permet précisément d'identifier un autre
intérét de chaque contractant dans le contrat :
- Quand les contractants échangent, la logique du donnant-donnant s'appliquera :
« Donnes-moi ce dont j'ai besoin, et tu auras ce dont tu as besoin »' (A. Smith). L'intérét du
contrat pour chaque contractant, c'est la ressource de l'autre (l'argent pour le boucher, la
viande pour le client). Le contrat sera synallagmatique.
- Mais un contractant peut aussi attendre son diner de la bienveillance de son boucher,
ou de l'invitation a diner de son ami. La bienveillance est un intérét qui expliquera
l'invitation a diner de 1'un, et I'acceptation de l'autre. Le contrat sera unilatéral.
L'économie du contrat consiste donc a fixer une équation contractuelle qui fixe la logique
d'ensemble du contrat, c-a-d. un certain type d'intérét que chaque contractant poursuit dans
le contrat : il s'agit d'échanger ou de donner (sans contrepartie). Ce sont les deux catégories

de contrat reconnues en droit du contrat.

a/ Le contrat synallagmatique : /'échange réciproque

16.  Le contrat d'échange (contrat synallagmatique’) obéit a la logique du donnant-donnant.
La prestation que l'un doit & l'autre (la chose vendue due par le vendeur) a pour contrepartie la

prestation que l'autre doit a I'un (le prix di par I'acquéreur) (schéma 1.5).

L« Donne-moi ce dont j'ai besoin, et tu auras ce dont tu as besoin (...), c'est de cette fagon que nous obtenons
mutuellement la plupart des bons offices dont nous avons besoin. Ce n'est pas de la bienveillance du boucher, du
brasseur ou du boulanger que nous attendons notre diner, mais du souci qu'ils ont de leur propre intérét »

2 Synallagmatique : le terme vient du grec, synallagma, échange.
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Le terme synallagmatique est le plus utilisé (en droit). Il met 1'accent sur le caractére réciproque de

I'échange (art. 1106 al. 1° c. civ.': « Le contrat est synallagmatique lorsque les contractants

s'obligent réciproquement les uns envers les autres. »). D'autres termes sont proches :
- Le contrat conclu a titre onéreux met l'accent sur la contrepartie (art. 1107 al. 1* c.
civ.?: « Le contrat est a titre onéreux lorsque chacune des parties regoit de ’autre un
avantage en contrepartie de celui qu’elle procure. »). L'avantage donné « en contrepartie »
de celui regu signifie que les contractants suivent une logique de donnant-donnant. La
contrepartie, dans le contrat conclu a titre onéreux, est souvent une obligation de somme
d'argent, mais ce n'est pas nécessairement le cas. Une cession de créance conclue a titre
onéreux suppose un prix. Un cautionnement conclu a titre onéreux signifie que la banque
acceptera de garantir le locataire, mais ce dernier devra payer la banque pour ce service.
- Le contrat commutatif met I'accent sur I'équivalence entre les deux prestations (art.
1108 al. 1 ¢. civ.’: « Le contrat est commutatif lorsque chacune des parties s'engage a
procurer a l'autre un avantage qui est regardé comme 1'équivalent de celui qu'elle regoit. »)
L'avantage « regardé » comme I'équivalent ne signifie pas que le contrat sera équilibré (au

regard du prix du marché).

L Art. 1106 al. 1 c. civ. : « Le contrat est synallagmatique lorsque les contractants s'obligent réciproquement les uns envers les
autres. »

2 Art. 1107 al. 1 c. civ. : « Le contrat est a titre onéreux lorsque chacune des parties recoit de I’autre un avantage en contrepartie de
celui qu’elle procure. »

3 Art. 1108 c. civ. : « Le contrat est commutatif lorsque chacune des parties s'engage a procurer a l'autre un avantage qui est regardé
comme l'équivalent de celui qu'elle regoit.

« 11 est aléatoire lorsque les parties acceptent de faire dépendre les effets du contrat, quant aux avantages et aux pertes qui en
résulteront, d'un événement incertain. »
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Schéma Le contrat synallagmatique :

L5 l'échange entre une prestation et une contre-prestation

Prestation de 1'acquéreur : paiement du prix

Contrat synallagmatique

Prestation du vendeur : livraison du bien

L'intérét exact de chaque contractant poursuit dans le contrat synallagmatique peut donner lieu a des
analyses diverses (qui ont existé, en droit du contrat, jusqu'a la réforme de 2016', avec I'analyse de
la cause du contrat) :
- Adam Smith adopte une conception objectiviste de l'intérét. L'intérét de chaque
contractant est direct et immédiat : celui du client est la prestation qu'il obtient (la viande) ;
celui du boucher est pareillement la prestation qu'il obtient (I'argent). L'intérét de chaque
contractant démontre le profit social de la spécialisation de l'activité économique de chacun
(c'est la cause de la « richesse des nations »).
- Une conception subjectiviste de I'intérét conduira a identifier la politique
contractuelle que mene, éventuellement sur le long terme, un contractant envers l'autre. Un
contrat conclu a prix d'ami conduira un client a accepter de payer plus cher que le prix du

marché (afin de permettre a un sous-traitant de rester rentable) ou a bénéficier d'un prix en-

! Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations
(JO 11 févr. 2016), entrée en vigueur le 1 octobre 2016 (art. 9 ord.).
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deca du prix du marché (parce que le vendeur veut conserver sa clientéle sur le long terme).
L'équilibre de I'échange illustre alors une politique contractuelle menée par un contractant
envers l'autre. L'intérét de chaque contractant est ici plus lointain et indirect : c'est un
objectif @ moyen ou long terme.
Le contrat synallagmatique repose donc sur I'économie de I'échange : chaque contractant se rend a
la fois débiteur et créancier de son cocontractant, et cette relation personnelle complexe permet a

chacun de mener une politique contractuelle envers l'autre.

16-1. Le contrat d'association est conclu entre plusieurs associés qui mettent en commun des ressources
destinées a une activité commune. Il n'est pas considéré, en droit frangais du contrat, comme une catégorie a
part entiére' : il est analysé comme un contrat synallagmatique.
L'objet du contrat d'association est de mettre en commun des ressources affectées a une activité (plus ou moins
précisés). Comme ces ressources ont vocation a étre partagées entre les membres de l'association, on en
déduira que les membres du contrat d'association sont a la fois débiteurs (de l'apport d'une ressource) et
créanciers (vocation au partage des profits).
- Dans le contrat de société (de capitaux), les associés effectuent des apports, afin que la
société commerciale puisse exercer une activité rentable : la mise en commun des ressources conduira
a créer un patrimoine spécifique (celui de la société commerciale). Les associés décideront et se
partageront les profits en fonction du montant de leur apport.
- Le régime matrimonial est conclu entre les époux ou les partenaires : il fixe les régles
relatives a la propriété, a la gestion, a la saisissabilité et a la réparation des biens et revenus du couple.
Le régime matrimonial fixera le degré d'association des membres du couple : lorsque I'un gagne des
revenus et l'autre pas, les biens acquis par I'un seront soit partagés a égalité (régime communautaire :
supplétif de volonté), soit resteront propres (régime séparatiste).
En droit du contrat, le contrat d'association n'est pas une catégorie autonome.
- En droit des sociétés, 1'associé a des devoirs (apports) et des droits (partage des bénéfices) : le contrat
de société, conclu entre les associés, fixe les régles de fonctionnement de la société. Le contrat n'est pas conclu
entre la société d'une part, et les associés d'autre part.
- En droit des régimes matrimoniaux, le couple (marié ou pacsé) conclut un contrat, sans créer de
patrimoine spécifique. Ce contrat synallagmatique réglera les relations patrimoniales entre le couple et les tiers

et au sein du couple.

b/ Le contrat unilatéral : la prestation au profit d'un seul
17.  Le contrat unilatéral est conclu entre un créancier et un débiteur qui a pour objet une seule

prestation, que le seul débiteur s'engage a effectuer une prestation au profit du seul créancier. Selon

I'Voir : S. Lequette, Le contrat-coopération. Contribution a la théorie générale du contrat, 2012, Economica

23



l'article 1106 al. 2 c. civ., le contrat « est unilatéral lorsqu’une ou plusieurs personnes s’obligent

envers une ou plusieurs autres sans qu’il y ait d’engagement réciproque de celles—ci. »

Le contrat unilatéral est un contrat : une rencontre des volontés doit avoir lieu, faute de quoi il y

aura, au mieux, un acte juridique unilatéral.

- Le contrat de donation n'est conclu que si le gratifié (donataire) accepte le don
émanant du donateur : tant que l'offre n'est pas acceptée, le contrat de donation n'est pas
conclu (ce qui veut dire que le donateur peut se rétracter).

- De méme, le cautionnement conclu entre la caution (qui s'engage a payer le loyer a la
place du locataire) et le bailleur (créancier du loyer) ne sera conclu que lorsque le créancier a

accepté 1'offre de la caution.

L'intérét que le débiteur poursuit en s'engageant a s'appauvrir sans contre-partie est varié :

- Dans le contrat de donation, le donateur (débiteur de la donation) agit par
bienveillance envers le créancier (donataire, gratifi¢). L'ami qui invite au restaurant, la
grand-mere qui donne 50€ a son petit-fils agissent par bienveillance. Le contrat de donation
est conclu a titre gratuit. Selon l'article 1107 al. 2 c. civ. : « Il est a titre gratuit lorsque 1’'une
des parties procure a I’autre un avantage sans attendre ni recevoir de contrepartie. ».

- Dans le contrat de cautionnement, la caution garantit la bonne exécution d'une
obligation (a laquelle la caution n'est pas partie). La caution s'engage unilatéralement a payer
le loyer au créancier (bailleur), mais la caution n'agit pas toujours a titre gratuit. La caution
bancaire se fera payer par le locataire (contrat conclu a titre onéreux), pour accepter de lui
rendre service (en le rendant crédible, ce qui lui permettra de se loger).

- Lorsqu'une caution, associée dans la sarl, garantit la banque a raison du prét octroyé
a la sarl, la caution poursuit un intérét a long terme. Si la sarl développe son activité, elle
sera en mesure de verser des dividendes a I'associé.

L'intérét que poursuit le débiteur, dans un contrat unilatéral, est tout aussi varié que celui

d'un contractant, dans un contrat synallagmatique.

(18- a23. : réservés)

Conclusion I/ La liberteé individuelle de contracter

24.

La liberté individuelle de contracter permet donc a chaque contractant potentiel d'établir

une relation personnelle avec un cocontractant, en fonction de son intérét personnel. La liberté
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contractuelle, telle qu'elle est présentée a I'article 1102 al. 1*" c. civ., permet a chaque contractant de
mener la politique contractuelle de son choix avec qui il veut et comme il le veut.
La liberté contractuelle est une garantie individuelle pour chacun : nul ne sera engagé¢ dans un
contrat s'il ne le juge pas conforme a ses intéréts. La liberté individuelle de contracter porte sur tous
les aspects du contrat : le consentement, le contenu des prestations et 1'économie du contrat. Chaque
contractant exerce son pouvoir individuel (dénommé liberté contractuelle) afin de garantir ses
intéréts.
La liberté contractuelle permet a chaque contractant de mener, avec son cocontractant, la politique
contractuelle de son choix. L'intérét d'un contractant reléve de sa propre appréciation : il est libre
d'identifier ses intéréts, parce qu'il est libre de se fixer ses propres objectifs, lorsqu'il conclut avec
autrui.
- Avec tel cocontractant, il menera une politique a long terme : I'associé se montre
fiable envers la banque, en se portant caution (afin que la sarl garantie puisse se développer).
- Avec tel autre, dépourvu de fiabilité, il meénera une politique a court terme : un
paiement comptant sera exige.
La liberté individuelle de contracter exprime donc une politique de la relation avec le cocontractant.
Lorsqu'une politique de long terme est menée, ce n'est pas par morale, mais par intérét (si I'on en
juge par ce que dit Spinoza) : et effectivement, un débiteur peut avoir intérét a se montrer fiable a

long terme.

I1/ Les contrats exécutés sur la durée : la crédibilité du débiteur
25.  Les contrats exécutés sur la durée exposent le créancier (de la prestation) a un risque
d'impay¢ particulier qu'il ne consentira a prendre (dans le cadre d'un contrat) qu'en présence d'un
débiteur crédible. La crédibilit¢é du débiteur envers le créancier désigne un type particulier de
confiance que le créancier place dans le débiteur : le créancier estime que le débiteur (fiable par
ailleurs) aura la capacité¢ de s'acquitter d'une obligation dans le futur, ce qui peut conduire le
créancier a accepter de s'exposer a un risque particulier d'impayé.
On sait (supra n°3) que tout créancier (contractant ou non) est exposé au risque d'impayé, tant que
l'obligation n'est pas éteinte par le paiement (volontaire ou forc¢).
- Lorsque le créancier (contractuel) estime que son débiteur est fiable, il acceptera
(éventuellement) de conclure le contrat : 'employeur a confiance dans le fait que le salari¢

se présentera sans retard a son poste de travail et qu'il exercera son activité conformément a
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ce qui a été convenu. Quand la prestation du débiteur doit étre exécutée dans le futur, le
risque d'impayé pour le créancier comprend le retard dans l'exécution, l'inexécution ou
l'exécution incorrecte de la prestation. Il est ici question de fiabilité : si le salarié¢ ne se
présente pas a son poste de travail, I'employeur ne le paiera (logique du donnant-donnant).
- Lorsque le créancier estime que le débiteur est fiable et qu'il sera en mesure de
s'acquitter de sa dette dans le futur, le débiteur devient crédible. Le salarié sera en mesure de
payer le garagiste a la fin du mois ; 'emprunteur sera en mesure de rembourser son prét. Le
crédit du débiteur correspond au montant maximal que la dette pourra atteindre pendant une
certaine durée, sans porter atteinte a la confiance du créancier dans la capacité du débiteur a
payer dans le futur.
La crédibilit¢ du débiteur envers le créancier est une question primordiale pour le débiteur lui-
méme. Celui qui inspire suffisamment confiance dans sa capacité a payer plus tard sa dette
bénéficie de la durée : il pourra emprunter (et acquérir un actif), alors que la personne dépourvue de
crédibilit¢ devra épargner et payer comptant tout investissement. Le créancier acceptera de
s'exposer a un risque spécifique d'impayé, s'il estime que la volonté du débiteur persistera dans le
temps (ce qui le conduira a exécuter, a I'avenir, son obligation).
La crédibilité d'un débiteur envers un créancier (potentiel) signifie donc qu'un débiteur bénéficiera
de la durée pour payer sa dette : il pourra occuper la position de débiteur économique envers un

créancier économique (1), grace au crédit dont il dispose envers le créancier (2).

1/ Le créancier économique : le risque du défaut de contrepartie

26. Le créancier économique est un contractant qui verse sa prestation immédiatement, tandis
que son cocontractant (débiteur économique) ne versera la sienne qu’a terme. La date d’exécution
de chaque prestation, dans le cadre d’un contrat synallagmatique, fait donc naitre un risque
spécifique d’impayé pour I'un des contractants, situation qui ne se produit pas en présence d’une
exécution trait-pour-trait. La notion de créancier économique se distingue ainsi de celle de créancier
juridique (notion qui exprime simplement la polarité¢ du transfert de valeur, polarité qui existe dans
toute obligation).

En économie, le créancier est celui qui escompte du débiteur le versement futur d’une prestation a
son profit : la vision économique se restreint a ’examen de la période de temps qui sépare la

position créancier de celle de propriétaire.
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- Ainsi, dans une vente conclue a terme, le vendeur sera créancier économique quand
il verse immédiatement sa prestation (le bien vendu est livré a t+1) et quand il attend de
I’autre (acquéreur) qu’il verse la sienne a terme (le prix est payable a 30 jours, a t+2) : le
débiteur économique sera 1’acquéreur.
- Dans un prét, la banque verse immédiatement les fonds et elle ne sera remboursée
que progressivement, au fur et a mesure que l'emprunteur s'acquitte de ses mensualités. Le
contrat de prét unit toujours un créancier économique a un débiteur économique.
Le créancier économique est celui qui est exposé au risque de défaut de contrepartie : il n'est
pas uniquement expos¢ (comme tout créancier) au risque d'obtenir une prestation tardive ou
incorrecte ; il risque aussi de s'appauvrir lors de I'exécution du contrat, puisqu'il aura perdu
une valeur (transmise au débiteur), sans obtenir la contrepartie (en présence d'un impayé
net : supra n°3).
La notion de créancier économique permet ainsi d'identifier un risque spécifique li¢ a la date
d'exécution des prestations convenues dans le cadre d'un contrat synallagmatique. Cette date
d'exécution est une clause centrale dans I'économie du contrat, parce que le risque du défaut de
contrepartie est lui aussi central. On dira, en droit, que cette date d'exécution détermine le
consentement des contractants.
- Lorsque la date d'exécution de la prestation de l'un est identique a celle de la contre-
prestation de l'autre, 1'exécution trait-pour-trait aura lieu entre contractants (a t+1 ou a t+5,
peu importe) : ni I'un, ni l'autre n'occupent la position de créancier économique. La vente
conclue et immédiatement exécutée ou la vente conclue et a exécuter a terme obéit a la
logique du donnant-donnant. Si, dans trois mois, I'acquéreur de I'immeuble n'a pas les fonds,
le vendeur ne transmet pas son bien.
- Dans un contrat synallagmatique, lorsque la date d'exécution de la prestation de 1'un
différe de celle de l'autre, I'un des deux contractants s'expose au risque du défaut de
contrepartie. Ce risque est économiquement lourd : un créancier ne s'y expose (en

consentant au contrat) que s'il estime que son débiteur est crédible.
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Schéma Notion de créancier économique :
1.3

la date d'obtention de la contrepartie

Le risque de défaut de contrepartie pese sur le vendeur
(créancier économique)

Livraison immédiate de la marchandise
qui appartient désormais a l'acquéreur

- —7 -

Durée d'exécution du contrat synallagmatique

La notion de créancier économique se distingue donc de la notion de créancier juridique. On sait
(supra n°1) que, en droit, le terme de créancier ou débiteur est destiné a identifier les deux polarités

du transfert de valeur. Méme dans une vente conclue comptant et immédiatement exécutée (schéma
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1.2), il y aura eu un vendeur (débiteur de la chose a donner, créancier du prix) et un acheteur

(créancier de la chose, débiteur du prix).
- En droit, toute obligation (méme immédiatement éteinte par 1’exécution) possede
nécessairement un objet (prestation a exécuter) et une polarité¢ (imposant le mouvement de
I’'un vers l’autre) : le droit (régime général de 1’obligation) garde la trace de ces
mouvements, éventuellement parce que le transfert matériel de la valeur peut étre remis en
cause (le vendeur qui transfeére le bien est tenu de la garantie d’éviction : cette obligation
s’éteint bien apres la livraison ; le paiement effectué¢ en "période suspecte", a savoir par un
débiteur ultérieurement mis en faillite, peut étre invalidé). Le créancier juridique est celui
qui dispose d’un titre valide pour réclamer a son profit l'exécution d'une prestation (passée,
présente ou future), de source contractuelle ou légale (payer un impot) : la date d'exécution
de la prestation (avec ses accessoires : garantie contre les vices cachés, garantie d'éviction
...) est un aspect secondaire de 1'obligation.
- La notion de créancier économique sera spécifiquement regue en droit du contrat,
quand le risque du défaut de contrepartie est envisagé dans un contrat synallagmatique
(exception d’inexécution, théorie des risques : infra n°900 et suiv.). La date d'exécution des
prestations devient alors un aspect essentiel : lorsque le créancier économique est confronté
a un débiteur économique (qui peut avoir intérét a oublier d'exécuter la contrepartie : supra,
Spinoza), des mesures spécifiques seront instaurées afin que le créancier économique
dispose d'un moyen de pression sur le débiteur.

La notion de créancier économique permet donc d'identifier un risque spécifique d'impayé (le risque

d'un défaut de contrepartie, lorsque la date d'exécution d'une prestation différe de celle de la contre-

prestation). Pour étre exposé a un tel risque, le créancier doit 'accepter : il faudra donc étre en

présence d'un contrat.
- Le risque d'un défaut de contrepartie existe en dehors du contrat, en présence d'une
expropriation (lorsque 1'Etat impose le transfert de propriété). Mais, selon l'article 17 de la
déclaration de 1789', la personne subissant l'expropriation doit obtenir une « juste et
préalable indemnité ». Préalable signifie que le transfert de propriété imposé par I'Etat n'aura

lieu qu'aprés paiement: l'exproprié ne doit pas étre soumis au risque d'un défaut de

1 Art. 17 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen du 26 aoit 1789 : « La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul
ne peut en étre privé, si ce n'est lorsque la nécessité publique, 1également constatée, l'exige évidemment, et sous la condition d'une
juste et préalable indemnité. »
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27.

contrepartie. Le risque d'un défaut de contrepartiec ne doit légalement pas exister en cas
d'expropriation ;

- Ce n'est que dans le cadre d'un contrat que le créancier accepte de s'exposer au risque
d'impayé pour cause de défaut de contrepartie. Il ne le fera qu'en présence d'un débiteur

crédible.

2/ Le crédit du débiteur : /e bénéfice de la durée

Le crédit du débiteur envers le créancier signifie qu'une personne (créancier potentiel)

estime qu'une autre (débiteur potentiel) sera en mesure, a l'avenir, d'exécuter une prestation d'un

certain montant, au cours d'une certaine durée. Le créancier peut alors estimer que le risque

d'impay¢ est suffisamment faible pour accepter (dans le cadre d'un contrat) de s'y exposer. La

crédibilité d'une personne est une question économique déterminante : une personne dépourvue de

crédit sera exclue du financement d'opérations rentables pour elle.

Une personne dépourvue de crédit devra payer comptant dans une vente ; elle se verra refuser le

prét, parce que la banque estime que le risque d'impayé est excessif. Pour acquérir un actif, une

personne dépourvue de crédit devra donc économiser (longtemps) afin d'étre en mesure de payer

comptant :

- La personne physique restera donc locataire longtemps, avant de pouvoir financer
l'acquisition de sa résidence principale : pendant toute la durée de son épargne, la personne
physique non crédible devra supporter la charge de son loyer.

- La société commerciale n'investira qu'en auto-financement pour obtenir un bien a
destination commerciale. Pendant toute la durée de I'épargne, ce bien ne sera pas utilisé et ne
générera donc aucun revenu.

Une personne non crédible ne trouve personne qui accepterait de s'exposer a un risque

(qu'elle juge excessif) d'impayé. Le contrat ne se formera jamais.

A l'inverse, une personne crédible pourra devenir contractante : dans un contrat synallagmatique

(supra n°16), un contractant acceptera de verser immédiatement sa prestation et d'obtenir la contre-

prestation dans le futur.

- Le garagiste répare immédiatement le véhicule en panne, et le salarié le paiera a la
fin du mois : le salarié pourra donc se rendre a son travail, percevoir son salaire et s'acquitter

de sa dette.
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- La banque accepte le prét consenti au particulier : elle verse (immédiatement) le prix
d'achat de I'immeuble, et I'emprunteur remboursera dans le futur son prét. L'emprunteur
obtient un actif (qui figure désormais dans son patrimoine : il est propriétaire d'un bien) et il
échappe a la charge d'un loyer.
- La banque préte a la société commerciale : la société sera en mesure d'investir dans
un nouveau matériel (afin de s'adapter a la concurrence voire de gagner des parts de marché)
ou de disposer des ressources pour exécuter un gros marché (en payant les fournisseurs) ...
La crédibilit¢ du débiteur est donc un enjeu économique essentiel pour le débiteur lui-
méme : seul un débiteur crédible a accés au paiement a terme, c-a-d. au financement
d'opérations utiles ou rentables pour lui-méme.
La crédibilité d'une personne signifie qu'elle bénéficie de la durée pour payer sa dette, parce qu'en
face, un contractant accepte d'occuper la position de créancier économique (et de s'exposer au
risque du défaut de contrepartie).
- La difficulté véritable, pour le débiteur, est donc 'accés au contrat (et a la prestation
fournie immédiatement par le cocontractant). Le besoin du contrat n'est pas également
réparti : le contractant (créancier économique) peut souvent se passer du contrat.
- Pour obtenir le bénéfice de la durée, le débiteur devra adopter un comportement de
nature a faire croire au créancier qu'il est crédible (« s’engager a tenir parole avec des
marques assurées de sincérité », disait Spinoza), afin d'inciter ce dernier a s'exposer au

risque d'impayé.

27-1.  La politique consistant, pour un contractant, & apparaitre comme fiable s’impose méme en présence
d’un contractant particuliérement puissant. Selon Rémi Pellet, Droit financier public, le Trésor frangais dans la
seconde moitié XVI° siécle « se déclara en cessation des paiements en 1557, 1560, 1575 et 1596 »'. Les
créanciers impayés se virent imposer principalement un moratoire, mais ils devinrent méfiants : le risque lié¢ au
retard de paiement était tel que, pour emprunter & nouveau, la monarchie frangaise dut trouver des cautions?.
L’absence de fiabilité d’un débiteur produisit deux conséquences (classiques).

La premiére fut de contraindre la monarchie francaise a s’adresser (moyennant finance) a des financiers
considérés par le public (préteur) comme solvables, contrairement au roi. La monarchie frangaise,
contrairement a certains Etats voisins (Hollande et Angleterre), ne put avoir accés au marché : le public

n’acceptait pas de préter a un débiteur aussi peu fiable (refus de contracter). Le roi de France, pour se procurer

' Rémi Pellet, Droit financier public. Monnaies, banques centrales, dettes publiques, 2014, Puf, Thémis droit, p. 159.

2 Hilton L. Root, La construction de I’Etat moderne en Europe. La France et I’Angleterre, 1994, Paris, Puf, coll. « Libre échange »,
p. 188 : des financiers diffusaient dans le public des titres de dette, et ils garantissaient par leurs « biens propres les emprunts qui
étaient destinés directement ou indirectement a la royauté ».
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des ressources vitales, dut donc se plier a la discipline des financiers : ces derniers étaient les seuls a accepter
de contracter avec lui.

La seconde conséquence pour le roi de France fut qu’il dut payer de plus en plus cher le crédit qui lui était
consenti' (sachant que le capital et au moins une partie des intéréts étaient remboursés) : « finalement, parce
qu’il était au dessus des lois, le roi, pour accéder a des fonds empruntables avait a débourser davantage que ne
le faisaient ses sujets fortunés »*. En 1776, a la fin de la guerre d’indépendance des Etats-Unis, la monarchie
frangaise payait 6,7 % d’intéréts alors que la monarchie anglaise (débiteur fiable) ne payait que 3%, pour un
montant emprunté équivalent®. Le coiit du paiement tardif était donc de 3,7 %.

Méme un débiteur puissant n’échappe pas a la nécessité de se mener une politique destinée a le faire apparaitre
comme fiable. En 2021, I’Etat frangais était endetté pour un montant dépassant de 2.900 Mds€ ; I’agence
France finance, qui assure le placement de la dette sur le marché, a besoin d’emprunter annuellement des
sommes colossales (plus de 250 Mds€ par an en 2021 ; plus de 300 Mds€ en 2023), placés pour 66% aupres
d’investisseurs étrangers’. Si I’Etat francais veut continuer a emprunter sur le marché, il doit se montrer

irréprochable.

(28. a 33. : réserveés)

Conclusion §1¢/ La liberté contractuelle reconnue a chaque contractant : un contrat conforme a
l'intérét de chacun
34. La liberté contractuelle reconnue a chaque contractant par l'article 1102 al. 1* c. civ.
apparalt comme une garantie pour chaque contractant : chacun est invité a ne s'engager que s'il
estime que le contrat correspond a son intérét. Cette présentation de la liberté contractuelle est
toutefois orientée, car contracter est, dans une société monétisée et spécialisée, une nécessité.
Coté face, la liberté individuelle est une garantie individuelle.
- La liberté individuelle de contracter permet a chacun de ne pas étre engagé au-dela
de sa volonté individuelle. Si un contrat ne répond pas suffisamment a 1'intérét individuel de
l'un, il lui appartient de ne pas y consentir ;
- Le contrat est une opportunité pour chacun des contractants. Il permet de satisfaire
des besoins immédiats ou lointains. L'accés au crédit est, pour un débiteur économique,
I'opportunité d'obtenir des actifs, sans avoir a subir la période d'épargne (qui est

économiquement cotiteuse).

I Pierre Goubert, L’Ancien Régime, tome II, Les pouvoirs, 1973, Paris, p. 145 : « presque toute I’histoire financiére de I'Etat
d’Ancien Régime tient dans la formule : comment ne pas payer ses dettes ».

2 Hilton L. Root, La construction de I’Etat moderne en Europe. La France et I’Angleterre, 1994, Paris, Puf, coll. « Libre échange »,
p. 200.

3 Emmanuel Le Roy Ladurie, L’Ancien Régime, tome 11, 1991, Paris, Hachette, p. 127.
4 Rémi Pellet, préc.
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Coteé pile, la liberté contractuelle, en présence d'une nécessité individuelle de contracter, conduira a

justifier le transfert réalisé par le contrat, sans avoir a constater que le contrat correspond davantage

a l'intérét de I'un qu'a celui de l'autre.

- Dans une société monétisée et spécialisée, contracter avec autrui est une nécessité :
lorsque la ressource que 1'on propose est peu spécialisée et abondante, la contrepartie que
'on en obtiendra sera peu valorisée. Adam Smith le constatait quand il examinait le salaire
des ouvriers. La richesse des nations était globale, mais coexistait avec la pauvreté de
catégories numériquement importantes de la population. Chaque contrat repose sur un
rapport de force entre les contractants, solution logique lorsque l'un et l'autre doivent
consentir.

- Le contrat correctement formé sera soumis a la force obligatoire des obligations (art.
1341 c. civ.) : le contractant devenu débiteur prend un engagement, ce qui signifie qu'il
expose l'ensemble de ses biens et revenus pour payer sa dette. Dans ces conditions, mieux

vaut maitriser ses engagements : celui qui consent a un mauvais contrat peut se ruiner.

La liberté contractuelle reconnue a chaque contractant signifie donc, au final, que deux personnes

exercent leur pouvoir individuel dans un contexte de nécessité.

3s.

- La nécessité qui s'impose a l'un et a l'autre, dans une proportion variable, si elle
conduit a la conclusion d'un contrat, est dénommée « liberté contractuelle », en réalité pour
justifier le résultat : les obligations portées par le contrat seront obligatoires.

- Les obligations portées par le contrat correspondent, a ce stade, aux intéréts
combinés de 1'un et de l'autre (selon une proportion variable : 50-50 ou 20-80). On peut donc
dire que le contrat correspond a l'intérét des contractants ; mais les contractants doivent

composer avec un intérét autre que les leurs.

§2°™/ Les lois impératives limitant la liberté contractuelle :

l'interét général face aux intéréts privés

Les lois impératives limitant la liberté contractuelle (« dans les limites fixées par la loi » :

art. 1102 al. 1* c. civ.) s'imposent aux contractants, de sorte que leur contrat (s'il est conclu) ne

correspondra que partiellement a I'intérét de I'un voire des deux contractants. Selon l'article 1102 al.

2 c. civ., « La liberté contractuelle ne permet pas de déroger aux régles qui intéressent l'ordre
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public » (disposition reprenant en substance l'article 6 c. civ., selon lequel « On ne peut déroger, par
des conventions particuliéres, aux lois qui intéressent 1'ordre public et les bonnes moeeurs »). Si le
législateur décide de fixer un maximum au taux d'intérét (dans le cadre d'un prét : usure') ou un
minimum au salaire horaire (dans le cadre d'un contrat de travail : le smic?), les contractants devront
respecter ces lois impératives. Il en va de méme, lorsque le législateur décide que les logements
(servant de résidence principale aux personnes physiques) ne devront plus étre loués quand ils sont
classés « G »’ (au titre de diagnostic énergétique). Les lois impératives expriment des orientations
politiques du législateur : les contractants devront s'y plier.
Les lois impératives portant atteinte a la liberté (individuelle) des contractants sont adoptées dans un
but d'intérét général (motif invoqué par le législateur). Contrairement aux lois suppl