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Pour réussir le DCG et le DSCG
Le cursus des études conduisant à l’expertise comptable est un cursus d’excellence, pluridis-
ciplinaire, vers lequel se dirigent, à raison, de plus en plus d’étudiants.

Dunod dispose depuis de très nombreuses années d’une expérience confirmée dans la pré-
paration de ces études et offre aux étudiants comme aux enseignants, une gamme complète 
d’ouvrages de cours et d’entraînement qui font référence.

Ces ouvrages sont entièrement adaptés aux épreuves, à leur esprit comme à leur pro-
gramme, avec une qualité toujours constante. Ils sont tous régulièrement actualisés pour 
correspondre le plus exactement possible aux exigences des disciplines traitées.

La collection Expert Sup propose aujourd’hui :

– � des manuels complets mais concis, strictement conformes aux programmes, comportant 
des exemples permettant l’acquisition immédiate des notions exposées, complétés d’un 
choix d’applications favorisant l’entraînement et la synthèse ;

– � des ouvrages d’entraînement originaux, avec la série « Tout-en-Un », spécialement 
conçue pour la mise en pratique et l’assimilation du programme des épreuves du DCG, 
et la série « Études de cas », qui propose des sujets originaux dont l’ensemble permet de 
travailler la totalité du programme du DSCG.

Elle est complétée d’un ensemble d’outils pratiques de révision, avec la collection Express 
DCG et DSCG, ou de mémorisation et de synthèse avec les « Petits Experts » (Petit fiscal, 
Petit social, Petit Compta, Petit Droit des sociétés, etc.).

Ces ouvrages ont été conçus par des enseignants confirmés ayant une expérience reconnue 
dans la préparation des examens de l’expertise comptable.

Ils espèrent mettre ainsi à la disposition des professeurs et des étudiants les meilleurs outils 
pour aborder cette réforme et leur assurer une pleine réussite.

Jacques Saraf 
Directeur de collection
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Programme de l’épreuve no 1 du DSCG 
Gestion juridique, fiscale et sociale

DURÉE DE 
L’ENSEIGNEMENT NATURE DE L’ÉPREUVE DURÉE COEFFICIENT

(à titre indicatif)
180 heures

20 crédits européens

Épreuve écrite portant sur l’étude d’un 
cas ou de situations pratiques pouvant 

être accompagnées  
de commentaires  

d’un ou plusieurs documents  
et/ou d’une ou plusieurs questions

4 heures 1,5

THÈMES SENS ET PORTÉE DE L’ÉTUDE NOTIONS ET CONTENUS

1. L’entreprise 
et son 

environnement 
(50 heures)

1.1 Éléments 
généraux  

sur les contrats

L’activité de l’entreprise a une traduction 
juridique usuelle par le biais des contrats. 
Le contrat est un outil d’organisation de 
la vie des affaires.

Principes fondateurs du droit des contrats
La formation du contrat

–– conditions de formation
–– clauses contractuelles particulières
–– sanctions des conditions de formation
–– L’exécution du contrat
–– les obligations à exécuter (voulues 
par les parties, imposées par le juge) ; 
interprétation du contrat

–– effet relatif au contrat
–– sanctions de l’inexécution 
en distinguant celles visant 
à l’exécution du contrat, celles 
visant à l’anéantissement du contrat 
et celles visant à la réparation 
de l’inexécution (responsabilité 
contractuelle)

1.2 La diversité 
des contrats

Le contrat est le support juridique  
de la relation qui lie l’entreprise à son 
client.

Le contrat de vente, le contrat 
d’entreprise : formation et effets
Les contrats de distribution : concession 
et franchise
Les contrats de consommation :

–– achat de biens ou de prestations 
de services : protection 
du consommateur, formation 
et exécution du contrat

–– le contrat de crédit à la consommation : 
formation et effets
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THÈMES SENS ET PORTÉE DE L’ÉTUDE NOTIONS ET CONTENUS

Le transfert des risques liés à l’activité 
et au patrimoine de l’entreprise 
vers les compagnies d’assurance est 
une pratique largement répandue. 
Sont examinés les risques usuellement 
assurés, résultant d’actions 
de l’entreprise ou d’évènements 
qu’elle subit.
L’assurance-vie constitue un élément 
de gestion patrimoniale en tant que 
tel, également utilisé comme garantie 
de crédit. Elle répond sur le plan 
juridique à des règles particulières, 
en premier lieu du fait de son 
quadripartisme (assureur, souscripteur, 
assuré et bénéficiaire).

Le contrat d’assurance : mécanisme, 
formation, effets

–– la couverture des risques 
de l’entreprise par les contrats 
d’assurances

–– la gestion patrimoniale 
de l’entrepreneur par les contrats 
d’assurance-vie : conclusion, gestion 
et dénouement du contrat

1.3 Droit pénal

Dans le cadre de ses activités, 
l’entreprise peut mettre en cause 
sa responsabilité pénale. Cette 
dernière a pour objet l’infraction et 
pour but la défense sociale. La mise 
en œuvre de la responsabilité pénale 
de l’entreprise doit être entourée de 
nombreuses garanties tant en terme 
de droit substantiel qu’en terme 
de droit processuel.
Un certain nombre d’infractions 
spéciales sont destinées à protéger 
les actionnaires mais aussi les tiers 
contre certains comportements 
des dirigeants de la société, dirigeants 
de droit ou dirigeants de fait.

Le droit pénal général :
–– les éléments constitutifs de l’infraction
–– la classification des infractions
–– l’identification de la personne 

responsable (l’auteur, le complice)
–– la peine

La procédure pénale :
–– les actions : l’action publique, l’action 

civile
–– l’instruction préparatoire : juge et 

chambre d’instruction
–– le jugement et les voies de recours

Le droit pénal spécial des affaires et  
des sociétés :
–– abus de biens sociaux
–– distribution de dividendes fictifs
–– présentation ou publication de 

comptes annuels ne donnant pas 
une image fidèle

–– infractions relatives à la constitution 
et à la dissolution de la société, aux 
assemblées, au contrôle de la société, 
ainsi qu’aux droits sociaux et aux 
modifications du capital social

1.4 L’entreprise et 
la concurrence

L’activité de l’entreprise doit composer 
avec les règles de fonctionnement 
du marché et particulièrement 
le respect d’un certain équilibre entre 
les concurrents, de façon à assurer 
d’une part, la protection du marché 
et d’autre part, la protection 
des concurrents.

Le contrôle des concentrations en droit 
communautaire et en droit interne
La réglementation des pratiques 
anticoncurrentielles : entente et abus 
de position dominante en droit 
communautaire et en droit interne
La surveillance des comportements : 
action en concurrence déloyale, 
réglementation en matière de prix  
et de facturation
Le droit des pratiques restrictives : 
revente à perte, prix imposés 
et pratiques discriminatoires



XII

Programme de l’épreuve n° 1 du DSCG gestion juridique, fiscale et sociale

THÈMES SENS ET PORTÉE DE L’ÉTUDE NOTIONS ET CONTENUS

1.5 L’entreprise et 
l’administration 

fiscale

Dans le cadre de son activité, 
l’entreprise, qui est par ailleurs 
contribuable, doit respecter la 
réglementation fiscale. L’administration 
se réserve la possibilité de contrôler 
l’application de la règle par le biais 
des contrôles fiscaux.

Les relations avec l’administration 
fiscale : agrément et rescrit
Les différentes formes de contrôle fiscal
La vérification de comptabilité
L’issue du contrôle fiscal
Le contentieux et la procédure fiscale
Notions sur le contentieux 
communautaire

1.6 L’entreprise 
et la dimension 

environnementale

L’entreprise ne peut exercer son 
activité en faisant abstraction, tant 
dans son mode de fonctionnement 
qu’au travers des produits ou services 
qu’elle commercialise, de la dimension 
environnementale.

Les obligations de communication 
des entreprises en matière 
d’environnement

2. Le 
développement  
de l’entreprise 

(20 heures)

L’entreprise qui se développe peut 
être confrontée à des problèmes 
d’adaptation de sa structure juridique  
à son niveau d’activité.
Cette adaptation peut être de nature 
juridique.

Droit et fiscalité de :
–– la constitution des sociétés
–– la transformation des sociétés

Le développement de l’entreprise 
peut nécessiter une évolution 
de sa gouvernance, c’est-à-dire 
des modes de direction de l’entreprise 
et des relations avec les associés 
ou actionnaires. On aborde ainsi  
la problématique du gouvernement 
d’entreprise.

Les relations entre les dirigeants 
et les associés
Le conseil d’administration, le directoire 
et le conseil de surveillance : rôle 
et attributions
Les dispositifs permettant d’améliorer 
la transparence du fonctionnement 
des sociétés

Le développement de l’activité 
de l’entreprise conduit celle-ci 
à développer ses moyens 
de communication mais aussi 
d’élaboration ou d’émission 
d’informations notamment sous forme 
numérique. L’outil informatique occupe 
souvent une place centrale dans la vie 
quotidienne de l’entreprise.

Notions essentielles de droit 
de l’informatique
Les principales règles juridiques 
régissant l’utilisation de l’Internet  
(sites, transactions et signature 
électronique)

L’entreprise peut également 
se développer hors du cadre strictement 
national. Cette dimension comporte 
de multiples retombées pour l’entreprise 
notamment dans la domaine fiscal.

Les règles d’imposition des affaires 
internationales : règles de territorialité, 
principes de traitement de la double 
imposition, détermination et imposition 
du résultat, TVA et échanges 
internationaux ou intracommunaitaires
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THÈMES SENS ET PORTÉE DE L’ÉTUDE NOTIONS ET CONTENUS

3. Le financement 
de l’entreprise 

(20 heures)

Les modalités de financement 
de l’entreprise sont multiples. 
Les conditions juridiques et fiscales 
d’obtention et d’utilisation d’une source 
de financement donnée font partie 
des paramètres de la décision de choix.

Le régime juridique et fiscal 
des augmentations et réductions 
de capital
Les pactes d’actionnaires
Le financement par compte courant
Le financement par recours aux marchés 
financiers : la société cotée
Le régime juridique et fiscal 
du financement à long et moyen 
terme (emprunts obligataires, contrats 
de financement)
Les garanties du crédit

4. De l’entreprise 
au groupe 

(40 heures)

4.1 Les 
implications 

juridiques, fiscales 
et sociales de 

l’existence d’un 
groupe

L’entreprise peut être amenée 
à se développer par des prises 
de participations dans d’autres 
entreprises. Les entreprises concernées 
font alors partie d’un groupe. Le droit 
donne un cadre à cette réalité 
économique.

Droit du travail appliqué aux groupes
Régimes fiscaux de groupe et 
traitement fiscal des opérations internes 
aux groupes
Droit des sociétés applicable aux prises 
de participations et à la détention 
de participations dans le capital 
d’autres sociétés ou groupements
Règles juridiques, fiscales et 
sociales gouvernant certains modes 
de coopération inter-entreprises : 
GIE, GEIE, location gérance, contrats 
d’intérêts communs

4.2 La 
restructuration de 

l’entreprise

L’entreprise est souvent partie prenante 
dans des opérations de restructuration 
qui visent à rationaliser l’organisation 
d’activités au sein d’un groupe ou 
à organiser de manière différente 
les activités de l’entreprise. Compte 
tenu des enjeux, ces opérations sont 
étroitement réglementées.

Le régime juridique, fiscal et social 
des opérations de :

–– fusions de sociétés
–– scissions de sociétés
–– apports partiels d’actifs
–– transmission universelle 
de patrimoine

5. La pérennité 
de l’entreprise 

(40 heures)

5.1. L’entreprise 
en difficulté

Nombreuses sont les difficultés 
qui peuvent menacer la pérennité 
de l’entreprise. Le droit, en cherchant 
à préserver les intérêts des différents 
partenaires de l’entreprise, va encadrer 
de manière spécifique la vie de 
l’entreprise durant cette période.

La prévention des difficultés
Le traitement des difficultés :
–– les procédures collectives
–– les sanctions

Aspects de droit communautaire
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THÈMES SENS ET PORTÉE DE L’ÉTUDE NOTIONS ET CONTENUS

5.2 La 
transmission 

de l’entreprise

L’entreprise peut être cédée, qu’elle 
soit exploitée sous forme d’entreprise 
individuelle ou sous forme sociétaire.
De même, l’entreprise est un élément 
d’un ou plusieurs patrimoines et, à ce 
titre, entre dans le cadre des opérations 
affectant un patrimoine.

La transmission à titre onéreux 
de l’entreprise :

–– la cession de l’entreprise individuelle 
(vente du fonds de commerce)

–– la cession de droits sociaux
–– La transmission à titre gratuit 
de l’entreprise :

–– les conséquences du décès 
de l’associé ou du dirigeant 
de l’entreprise individuelle

–– la donation de l’entreprise 
ou des droits sociaux

5.3 La disparition 
de l’entreprise

L’entrepreneur ou les associés peuvent 
décider de mettre un terme à la vie 
de l’entreprise.

La cessation d’activité de l’entreprise 
individuelle : régime juridique et fiscal
La dissolution de la société : régime 
juridique et fiscal

6. Les associations 
et autres 

organismes à 
but non lucratif 

(10 heures)

Les associations sont présentes dans 
tous les domaines et certaines d’entre 
elles ont une activité équivalente 
à celle d’entreprises. La constitution et 
le fonctionnement des associations et 
des autres organismes à but non lucratif 
soulèvent de nombreuses questions 
juridiques, fiscales et sociales.

Aspects juridiques, fiscaux et sociaux 
des associations et autres organismes 
à but non lucratif

Indications complémentaires

2.1 Dans la couverture des risques de l’entreprise sont à étudier : IARD : assurance dommages, RC produits, RC 
exploitation, pertes d’exploitation, responsabilité du chef d’entreprise, assurances hommes-clés.
La gestion du contrat d’assurance-vie permet d’aborder les rachats et avances. Les aspects fiscaux sont à exposer.
2 Lors de l’étude du conseil d’administration, du directoire et du conseil de surveillance, on s’intéressera en 
particulier au rôle de chacun de ces organes en matière de qualité de l’information comptable et financière.
4.2 On étudiera, dans le cadre des opérations de restructuration, le recours à la société européenne.
5.2 Il s’agit d’aborder les aspects juridiques, fiscaux et sociaux liés à la transmission de l’entreprise. La situation 
familiale de la personne faisant l’opération (présence ou absence d’enfants, mariage, PACS) doit être prise en 
compte.
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Abréviations

BODACC Bulletin officiel des annonces civiles et commerciales

Cass. 1re civ. Cour de cassation, première Chambre civile

Cass. com. Cour de cassation, Chambre commerciale

Cass. crim. Cour de cassation, Chambre criminelle

C. assur. Code des assurances

C. civ. Code civil

C. consom. Code de la consommation

C. com. Code de commerce

C. trav. Code du travail

CGI Code général des impôts

CJUE Cour de justice de l’Union européenne

CMF Code monétaire et financier

CP Code pénal

CPCE Code des postes et des communications électroniques

CPI Code de la propriété intellectuelle

CPP Code de procédure pénale

EIRL Entreprise individuelle à responsabilité limitée ou Entrepreneur individuel à 
responsabilité limitée

EURL Entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée

IR Impôt sur le revenu

IS Impôt sur les sociétés

QPC Question prioritaire de constitutionnalité

RCS Registre du commerce et des sociétés

SA Société anonyme

SARL Société à responsabilité limitée

SAS Société par actions simplifiées

SNC Société en nom collectif

SRP Seuil de revente à perte
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Le contrat est un outil juridique à la disposition, notamment, des entreprises. C’est par des 
contrats que l’entreprise accomplit son activité économique.

A présentation générale

1   Contrats et obligations 

Le droit des contrats et des obligations a été réformé de manière substantielle par l’ordonnance 
no 2016‑131 du 10 février 2016. Cette ordonnance ne bouleverse pas l’économie générale du droit 
des contrats, mais elle consacre un nombre important de principes et d’évolutions jurispruden-
tielles ; elle modernise fortement le droit des contrats tant au fond que sur la forme. L’ordonnance 
entre en vigueur le 1er octobre 2016 et pour les contrats conclus postérieurement.

Les règles juridiques qui gouvernent les contrats sont une partie d’un ensemble plus vaste 
que l’on appelle le droit des obligations.

Le droit des obligations est une branche du droit civil, lequel constitue lui-même une 
branche du droit privé.

Il existe des contrats de droit public (dans le cadre de marchés publics par exemple). Ils 
obéissent à des règles particulières qui ne seront pas envisagées dans cet ouvrage.

 A  Présentation générale
 B  La négociation des contrats
 C  Les conditions de formation et de validité des contrats
 D  Les sanctions : la nullité et la caducité
E  La force obligatoire des contrats
 F  L’inexécution des contrats
 G  Les sanctions de l’inexécution des contrats
H  Les règles spécifiques à certains contrats

Appliquer le cours • Se préparer à l’examen

Les contrats conclus 
par l’entreprise

CHAPITRE
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DROIT PRIVÉ DROIT PUBLIC

Droit civil

Droit
des personnes

Droit
des contrats

Droit
des obligations

Droit
des biens

Droit
de la responsabilité

civile

Autres branches
du droit (droit commercial,

droit du travail,
droit judiciaire privé, etc.)

Définition de l’obligation. Dans un sens large, le terme « obligation » désigne tout ce que la 
loi commande de faire ou de ne pas faire. Mais, lorsque l’on dit que le droit des contrats est 
une partie du droit des obligations, c’est dans un sens bien spécifique, plus étroit, qu’il faut 
entendre le mot obligation.

Dans un sens étroit, celui évoqué lorsque l’on parle de droit des obligations, l’obligation 
désigne un lien de droit de nature patrimoniale entre deux personnes, en vertu duquel l’une, le 
créancier, peut exiger de l’autre, le débiteur, une certaine prestation (payer un prix, un loyer, 
réparer un dommage, etc.) ou une certaine abstention (cesser de troubler les voisins, ne pas 
faire concurrence à son ex-employeur, etc.). L’obligation est alors un élément du patrimoine 
du créancier (c’est un actif pour lui), comme du débiteur (c’est un élément du passif).

Acte juridique. Le contrat est un acte juridique. Dans l’acte juridique les effets de droit sont 
voulus, à la différence du fait juridique. Le contrat est un accord de volonté en vue de pro-
duire des effets de droit ; il a vocation à créer des obligations civiles.

2   Définition du contrat 

Article 1101 du Code civil (ordonnance du 10 février 2016).  Le contrat est un accord de volontés 
entre deuxouplusieurs personnes destiné à créer, modifier, transmettreouéteindre des obligations.

Définition. Le contrat est un accord de volonté conclu afin de créer des obligations juridiques.

Un accord de volonté. C’est un accord de volonté, ce qui le distingue d’un acte juridique 
unilatéral lequel naît par la manifestation d’une seule volonté. Un contrat est donc toujours 
conclu entre au moins deux personnes.

En vue de créer des effets de droit. L’accord de volonté est formé dans le dessein de créer 
des effets de droit. Le plus souvent ces effets sont des obligations juridiques. Celles-ci sont 
contenues dans des clauses ; l’ensemble des clauses (ou stipulations) constitue le contrat.
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3   Classification des contrats et des obligations contractuelles 
3.1   Classification des contrats

Il y a plusieurs façons de classer les contrats. On ne présentera que quelques classifications, 
certaines énoncées par le Code civil, d’autres communément admises.

Classification Définition

Contrat nommé et 
contrat innommé
(art. 1105 C. civ.)

Le contrat nommé est un contrat préétabli par la loi qui le réglemente 
spécialement (exemples : vente, mandat, dépôt, prêt). Le contrat innommé 
est celui qui ne fait pas l’objet d’une réglementation spéciale par la loi.

Contrat unilatéral et 
contrat synallagmatique

(art. 1106 C. civ.)

Le contrat unilatéral crée une obligation à la charge d’une partie, 
l’autre ne devant rien (exemples : prêt, cautionnement). Dans le contrat 
synallagmatique, ou bilatéral, les deux parties ont des obligations l’une 
envers l’autre ; les obligations sont réciproques (exemple : vente).

Contrat à titre gratuit et 
contrat à titre onéreux 

(art. 1107 C. civ.)

Le contrat à titre gratuit est celui dans lequel l’une des parties fournit un 
avantage à l’autre sans rien attendre en retour (exemples : donation, prêt 
sans intérêt). Le contrat à titre onéreux est celui dans lequel une partie 
fournit un avantage en retour (exemple : vente, bail).

Contrat commutatif et 
contrat aléatoire
(art. 1108 C. civ.)

Le contrat est commutatif lorsque les prestations sont définitivement, et 
de façon certaine, déterminées au moment de la conclusion du contrat 
(exemple : vente, bail). Dans le contrat aléatoire, il y a une idée de jeu : 
une chance de gain et un risque de perte. Les prestations, ou l’une d’elles, 
dépendent d’un événement aléatoire (exemple : contrat d’assurance).

Contrat à exécution 
instantanée et contrat 
à exécution successive 

(art. 1111‑1 C. civ.)

Le contrat à exécution instantanée s’exécute en une fois, en un trait 
de temps (exemple : vente). Dans le contrat à exécution successive, les 
prestations se renouvellent dans le temps (exemples : bail, contrat de 
travail).

Contrat consensuel, 
contrat solennel et 

contrat réel
(art. 1109 C. civ.)

Le contrat consensuel est formé dès l’échange des consentements, sans 
qu’une quelconque formalité, comme un écrit, ait à être respectée. Le contrat 
solennel est un contrat formaliste : son existence et sa validité supposent, 
outre l’échange des consentements, l’accomplissement d’une formalité 
(voir infra, titre C). Le contrat réel est soumis à un formalisme particulier : 
le contrat n’est formé que lorsque la chose est remise (exemple : prêt). La 
catégorie des contrats réels est aujourd’hui contestée.

EXEMPLE

La vente d’un bien meuble, par exemple une voiture, est un contrat nommé, synallagmatique, à titre onéreux, 
commutatif, à exécution instantanée, et consensuel.

3.2   Classification des obligations contractuelles
Classification selon le contenu. On distingue les obligations de donner, de faire et de ne pas 
faire. L’obligation assumée par le vendeur de délivrer la chose est une obligation de donner, 
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comme celle du locataire de payer le prix. L’obligation de l’entrepreneur de construire un 
immeuble constitue une obligation de faire, comme celle du salarié d’accomplir son travail. 
L’obligation de non-rétablissement stipulée dans la vente d’un fonds de commerce et à la 
charge du vendeur, est une obligation de ne pas faire.

Classification selon l’exécution attendue par le créancier. On distingue entre les obliga-
tions de moyens et les obligations de résultat. Cette distinction a été proposée par la doc-
trine puis adoptée par la jurisprudence.

Comme son nom l’indique, l’obligation de résultat a pour objet un résultat déterminé. 
L’obligation n’est considérée comme correctement exécutée que si le résultat est atteint, par 
exemple, dans le contrat de transport de chose, faire parvenir la chose transportée sans avarie. 
L’obligation de moyens est celle par laquelle le débiteur s’engage seulement à employer les 
moyens appropriés dans une tâche à accomplir, à faire de son mieux. Il est tenu de rechercher 
le résultat mais pas d’obtenir ce résultat. Il en est ainsi dans le contrat de soins : le médecin n’est 
pas tenu de guérir, mais de mettre tous les moyens existants en l’état de la science pour guérir.

4   Droit commun des contrats et droits spéciaux 
Article 1105 du Code civil (ordonnance du 10 février 2016).  Les contrats, qu’ils aient ou non une 
dénomination propre, sont soumis à des règles générales (…) Les règles particulières à certains contrats 
sont établies dans les dispositions propres à chacun d’eux. Les règles générales s’appliquent sous réserve 
de ces règles particulières.

Droit commun. Le droit des contrats est composé de règles communes à tous les contrats 
de droit privé. C’est ce que l’on appelle le droit commun des contrats. Il figure dans le Code 
civil et sera expliqué dans les cinq prochains grands titres du présent chapitre.

Droits spéciaux. Le droit des contrats est aussi composé de règles spécifiques à tel ou tel 
contrat. Par exemple le contrat de vente fait l’objet de règles qui lui sont propres inscrites 
dans le Code civil. Lui sont donc applicables les règles communes et les règles spéciales. Si 
les deuxièmes dérogent aux premières, ce sont les règles spéciales qui priment. Les règles 
propres aux contrats de vente, d’entreprise, de consommation et d’assurance feront l’objet 
d’une étude dans lettre G du présent chapitre. Le principe de primauté du droit spécial est 
consacré par le nouvel article 1105 du Code civil.

5   Principes généraux gouvernant les contrats 
L’autonomie de la volonté. Nombre de juristes estiment que la création du contrat et les effets 
qu’il produit reposent surunprincipe philosophique, le principedel’autonomiedela volonté. 
La volonté individuelle serait la seule source possible du contrat parce que cette volonté serait 
autonome, c’est-à-dire suffisamment puissante pour se créer sa propre loi, sa propre règle. Le 
dogme de l’autonomie de la volonté se traduirait par certains principes que l’on trouve dans 
le Code civil : le principe du consensualisme, le principe de la liberté contractuelle, celui de la 
force obligatoire du contrat et le principe de l’effet relatif des contrats.

Le consensualisme. Un contrat est valablement formé par le seul échange des consente-
ments, sans que l’accomplissement de formalités ne soit nécessaire. C’est la règle (voir infra, 
titre C) posée par l’article 1109 alinéa 1er du Code civil.
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La liberté contractuelle.

Article 1102 du Code civil (ordonnance du 10 février 2016).  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 règles qui intéressent l’ordre public.

Les atteintes à cette liberté se sont multipliées. Elles émanent de la loi et s’expliquent par 
l’existence, en pratique, de contrats d’adhésion où seule une partie (celui qui est économi-
quement le plus puissant) est véritablement libre. L’autre ne fait qu’adhérer à un contrat 
préétabli qui, le plus souvent est un contrat type. En pareille hypothèse, la volonté ne per-
met pas l’équilibre, d’où l’intervention de la loi. C’est le cas pour des contrats conclus entre 
un professionnel et un consommateur.

La force obligatoire du contrat. Dès lors que les conditions de validité sont réunies, le 
contrat a une force comparable à une loi : il s’impose aux parties comme, du reste, au juge 
(voir infra, titre E).

L’effet relatif du contrat. Le contrat ne produit des effets qu’entre les parties qui l’ont 
conclu. Il n’oblige que ces parties. Son effet est relatif en ce sens que les tiers ne sont pas 
tenus par les obligations contenues dans le contrat (voir infra, titre E).

B la négociation des contrats

Définition. Les négociations, ou pourparlers, désignent un échange entre deux ou plusieurs per-
sonnes de propositions et contre-propositions tendant à la conclusion d’un contrat définitif. Il 
s’agit donc d’une période de discussion, orientée vers la conclusion d’un contrat, mais sans que 
cette conclusion soit certaine.

Pratique. La grande majorité des contrats ne sont pas négociés, notamment lorsqu’ils sont 
conclus entre un professionnel et un consommateur, celui-ci ne faisant qu’adhérer à un acte 
prérédigé par celui-là. Entre professionnels les négociations sont fréquentes.

focus . . . focus . . . focus . . . focus . . . focus . . . focus . . . 
Formes de négociations

On distingue en pratique deux types de négociations. Soit aucun cadre conventionnel n’est fixé 
et les négociations sont libres. Soit les discussions relatives à la conclusion d’un contrat futur 
sont encadrées par des conventions de négociation. Ces conventions préparatoires fixent les 
règles de négociations, notamment la confidentialité des informations échangées ou encore 
l’exclusivité de la négociation avec le Définition. Les négociations, ou pourparlers, désignent 
un échange entre deux ou plusieurs personnes de propositions et contre-propositions tendant 
à la conclusion d’un contrat définitif. Il s’agit donc d’une période de discussion, orientée vers 
la conclusion d’un contrat, mais sans que cette conclusion soit certaine.
seul partenaire. Parfois, lorsque les négociations sont longues, les intéressés notent les points sur 
lesquels ils sont tombés d’accord, sous la forme de lettre d’intention ou de protocole d’accord.
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Difficultés. Cette période d’élaboration d’un contrat qui n’existe pas encore pose plusieurs 
questions juridiques. On s’intéressera à deux d’entre elles, les plus importantes en pratique : 
l’auteur de la rupture de pourparlers engage-t‑il sa responsabilité civile ? À quel moment le 
contrat négocié devient-il contrat définitif, créateur d’obligations ?

Le Code civil ne donne pas de réponses puisqu’il ne prévoit pas de dispositions relatives aux 
négociations. On se référera alors à la jurisprudence.

1   La rupture unilatérale des négociations 
1.1   Le principe : la liberté de rupture unilatérale des négociations

Liberté. Les parties n’ont pas l’obligation de conclure le contrat négocié, même lorsque les 
pourparlers sont encadrés par des conventions préparatoires. Dans cette dernière hypo-
thèse, l’obligation n’est que de moyens.

Le principe est donc la liberté de rupture des négociations. Une partie peut seule sortir des 
pourparlers sans avoir à obtenir l’accord de son partenaire. La règle découle directement du 
principe de la liberté contractuelle et, plus précisément, de la liberté de ne pas contracter.

Liberté contrôlée. Cependant, le juge contrôle cette liberté. Il la surveille, que les pourpar-
lers soient encadrés par des contrats préparatoires ou en dehors de tout encadrement. Le 
contentieux relatif à la rupture unilatérale des négociations concerne surtout la responsabi-
lité civile de l’auteur de la rupture.

1.2   Les conditions de la responsabilité civile de l’auteur de la rupture
Une faute. La rupture des négociations est libre. Aussi, le demandeur n’obtiendra indem-
nisation que s’il rapporte la preuve d’une faute de son partenaire. La faute est évidente 
lorsque l’auteur de la rupture a eu l’intention de nuire à celui qui la subit, par exemple dans 
le dessein de l’empêcher de négocier avec autrui et lui faire, de la sorte, manquer un marché.

La faute est aussi constituée lorsque la rupture n’est pas loyale. La rupture ne doit pas être 
abusive c’est-à-dire être exercée de mauvaise foi. Il ressort des décisions de justice que cela 
se traduit par le devoir de mener les négociations avec transparence, sincérité, persévérance 
et sérieux.

EXEMPLE

Un commerçant demande au titulaire d’une marque l’obtention d’une licence d’exploitation en lui propo-
sant d’y associer un sous-traitant. Après quatre mois de négociations, le concédant adresse au commerçant 
un projet de contrat comptant 40 pages. Puis, le concédant décide de conclure directement avec le sous-
traitant présenté par le commerçant, sans en avertir ce dernier et en lui faisant croire, pendant un mois, que 
le contrat de licence allait être conclu. La rupture des pourparlers par le concédant a été jugée fautive car 
déloyale. Le concédant a été condamné à réparer le préjudice subi par le commerçant qui, pendant un mois, 
a continué à déployer ses efforts inutilement ; préjudice évalué à 30 000 euros.

Un préjudice. La victime qui souhaite obtenir réparation par l’allocation de dommages 
et intérêts doit démontrer un préjudice direct et certain. Le préjudice peut être moral, 
lorsque par exemple la réputation commerciale de la victime est atteinte. Le plus souvent le 
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préjudice invoqué est matériel. La victime souhaite obtenir le remboursement des frais de 
négociation qu’elle a engagés (études préalables, frais de déplacement…).

Lien de causalité. Enfin, le préjudice invoqué doit être causé par la faute, non par la rupture 
seulement. Par exemple, si des frais ont été engagés parce que le partenaire (fautif) a laissé 
croire en la conclusion du contrat, taisant des négociations parallèles, le préjudice est lié à 
la faute.

focus . . . focus . . . focus . . . focus . . . focus . . . focus . . . 
La victime de la rupture peut-elle obtenir indemnisation du gain manqué ?

La jurisprudence traduit le gain manqué par la perte d’une chance soit de conclure des contrats 
dans l’avenir du fait d’une atteinte à la réputation, soit de négocier et conclure avec un tiers. 
C’est un préjudice indemnisable. La perte d’une chance de réaliser des bénéfices escomptés de 
la conclusion du contrat négocié est-elle indemnisable aussi ? La Cour de cassation répond par 
la négative en l’absence « d’accord ferme et définitif ». Elle juge qu’un tel gain manqué est sans 
lien de causalité avec la rupture. La décision est parfaitement justifiée puisque le préjudice 
invoqué ne découle pas de la faute commise, mais du refus de contracter lequel ne constitue 
pas une faute. Ceci est confirmé par le nouvel article 1112 al. 2 issu de l’ordonnance de 2016.

Apports de l’ordonnance du 10 février 2016. L’ordonnance consacre, en matière de négo-
ciation contractuelle et de pourparlers, quatre principes déjà intégrés au droit positif :

–– le principe de liberté contractuelle et de bonne foi :
Article 1112 al. 1er du Code civil.  L’initiative, le déroulement et la rupture des négociations précon-
tractuelles sont libres. Ils doivent impérativement satisfaire aux exigences de la bonne foi.

–– le principe de non-indemnisation du gain manqué :
Article 1112 al. 2 du Code civil.  En cas de faute commise dans les négociations, la réparation du 
préjudice qui en résulte ne peut avoir pour objet de compenser la perte des avantages attendus du 
contrat non conclu.

–– l’obligation précontractuelle d’information :
Article 1112‑1 du Code civil.  Celle des parties qui connaît une information dont l’importance est 
déterminante pour le consentement de l’autre doit l’en informer dès lors que, légitimement, cette 
dernière ignore cette information ou fait confiance à son cocontractant.

–– l’obligation de confidentialité :
Article 1112‑2 du Code civil.  Celui qui utilise ou divulgue sans autorisation une information confi-
dentielle obtenue à l’occasion des négociations engage sa responsabilité dans les conditions du droit 
commun.

2   Le moment de formation définitive du contrat négocié 
Problématique. Les négociations consistant en une discussion basée sur des propositions 
et contre-propositions, à partir de quel moment doit-on considérer que le contrat négocié 
devient définitif, conclu ? Pareille question revient à s’interroger sur le processus contrac-
tuel ou, dit autrement, à la genèse du contrat.
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Le Code civil ne répond pas à la question, de sorte qu’il n’existe pas de loi commune à tous 
les contrats. La loi pour la confiance en l’économie numérique, du 21 juin 2004, a introduit 
dans le Code civil quelques dispositions relatives à la formation des contrats sous forme 
électronique, mais ces textes sont propres aux contrats conclus par voie électronique (voir 
infra, chapitre 7, titre B).

La réponse ressort alors de la jurisprudence. À partir de quel moment doit-on considérer 
que le contrat négocié devient définitif, conclu ?

Solution. Le contrat est définitivement formé lorsqu’une offre a rencontré une acceptation à 
propos des éléments essentiels du contrat négocié.

Le nouvel article 1113 du Code civil consacre cette définition.

Définition. Le contrat est formé par la rencontre d’une offre et d’une acceptation par lesquelles les 
parties manifestent leur volonté de s’engager.

2.1   Les éléments essentiels du contrat négocié
Éléments objectifs. Les éléments essentiels dépendent d’abord de la nature du contrat dont 
est recherchée la conclusion. Par exemple, dans la vente les éléments essentiels sont la chose 
et le prix. C’est la loi qui le prévoit (C. civ., art. 1583). Ce sont des éléments objectivement 
essentiels : les mêmes pour toutes les ventes. Toutefois, la loi n’édicte pas toujours les élé-
ments essentiels de tel contrat. Ils ne peuvent pas, par ailleurs, être définis par la loi s’agis-
sant de contrats innommés. Aussi, c’est la jurisprudence qui, le plus souvent, précise les 
éléments objectivement essentiels de tel ou tel contrat.

Éléments subjectifs. Les éléments essentiels du contrat en pourparlers peuvent aussi être 
subjectifs, c’est-à-dire dépendre de la volonté d’au moins l’une des parties. Ce sont les élé-
ments qui apparaissent importants aux yeux de l’une des parties, et non pas simplement 
accessoires. Ils doivent être considérés comme essentiels dès lors que l’autre partie en a eu 
connaissance. Par exemple, les modalités de paiement du prix peuvent être importantes 
pour l’une des parties ; la rencontre de l’offre et de l’acceptation sur ce point sera alors 
nécessaire dès lors que l’autre partie en aura eu connaissance.

2.2   L’offre
L’offre est aujourd’hui définie par le nouvel article 1114 du Code civil.

Définition. L’offre, appelée aussi pollicitation, consiste en une proposition ferme de conclure un 
contrat à des conditions déterminées, de telle sorte que son acceptation suffit à la formation de 
celui-ci. L’offre doit être précise et ferme dans ses éléments essentiels. À défaut, il ne s’agit que 
d’une invitation à entrer en négociation.

Une offre ferme et précise. L’offre est précise lorsque ses éléments sont déterminés. 
La fermeté désigne l’absence de réserves.

Forme de l’offre. L’offre peut être expresse, émanant d’un écrit ou de la parole, ou tacite, résul-
tant alors du comportement (par exemple, exposer des produits en vitrine d’un magasin).
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Révocation de l’offre. Une fois émise, l’offre peut-elle être révoquée par son auteur, dès lors 
qu’elle n’a pas fait l’objet d’une acceptation ?

–– l’offre peut être librement rétractée tant qu’elle n’est pas parvenue à son destinataire 
(art. 1115 nouv.) ;

–– elle ne peut être pas rétractée avant l’expiration du délai fixé par son auteur ou, à défaut, 
l’issue d’un délai raisonnable (art. 1116 nouv.) ;

–– l’offre est caduque à l’expiration du délai fixé par son auteur ou, à défaut, à l’issue d’un 
délai raisonnable. Elle l’est également en cas d’incapacité ou de décès de son auteur 
(art. 1117 nouv.).

Le délai raisonnable varie en jurisprudence suivant les circonstances entre deux et cinq 
semaines.

2.3   L’acceptation

Définition. L’acceptation est l’expression de l’intention définitive du destinataire de l’offre de 
conclure le contrat aux conditions prévues par l’offrant, et à ces conditions seulement. La for-
mation du contrat suppose ainsi une concordance exacte entre l’offre et son acceptation. (C. civ. 
article 1121 nouveau).

a) La forme de l’acceptation
Le silence ne vaut pas acceptation. L’acceptation, comme l’offre, peut être expresse ou 
tacite.

Le silence gardé par une personne à une offre ferme et précise formulée par le pollicitant 
vaut-elle acceptation ? En principe, le silence ne vaut pas acceptation. En droit, « qui ne dit 
mot, ne consent pas » parce que le silence est équivoque. Le principe est consacré par l’ar-
ticle 1120 nouveau.

EXEMPLE

Il a été jugé que l’expédition répétée d’une publication périodique ne pouvait donner naissance à un abon-
nement même si l’expéditeur avait indiqué qu’à défaut de refus, le destinataire serait considéré comme 
abonné. Du reste, aujourd’hui la loi sanctionne spécialement la vente ou la prestation de service sans com-
mande préalable. La sanction est pénale (c’est un délit) et civile (le contrat conclu consécutivement à une 
telle pratique est nul) (C. consom., art. L. 122‑3).

Exceptions. Le principe selon lequel le silence ne vaut pas acceptation supporte plusieurs 
exceptions. La première est liée à la volonté : les parties peuvent prévoir que le silence vau-
dra acceptation (cas de la tacite reconduction).

Il existe enfin une exception jurisprudentielle. La Cour de cassation juge que le silence 
vaut acceptation dès lors que les circonstances lui confèrent la signification d’un consen-
tement sans équivoque. Elle admet ainsi le silence valant acceptation du fait de certaines 
circonstances.
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EXEMPLE

Un propriétaire demande un permis de construire sur sa parcelle. Le préfet lui enjoint de faire réaliser préala-
blement aux travaux une opération préventive de fouilles achéologiques. Le propriétaire demande un devis 
à l’Association pour les fouilles archéologiques nationales (AFAN). Il n’a jamais retourné, ni signé ce devis. 
Les travaux sont malgré tout réalisés par l’AFAN, mais le propriétaire refuse de payer le prix affirmant ne pas 
avoir accepté le devis. Il est jugé que son silence vaut acceptation au motif, notamment, qu’il n’avait pas 
d’autre choix que de faire réaliser l’opération de fouille préventive et que l’arrêté enjoignant la réalisation 
desdites fouilles avait été signé au visa d’une convention conclue par l’État et l’AFAN.

b) Les effets de l’acceptation
 ■ Le moment de conclusion des contrats conclus à distance

Présentation. La distance qui peut séparer les parties pose deux questions : en quel lieu et 
à quel moment le contrat se forme-t‑il ? Pour répondre à ces questions, il faut en poser une 
autre qui permet de préciser le problème juridique : l’accord de volonté (ou échange des 
consentements) se réalise-t‑il par l’émission de l’acceptation ou par la réception de cette 
acceptation par l’offrant ?

Intérêts de la question. Les intérêts sont multiples. On n’en dira qu’un exemple : l’effica-
cité de la révocation de l’offre. Le pollicitant a la possibilité de révoquer son offre tant que 
celle-ci n’a pas été acceptée (voir supra). L’hypothèse est celle où la révocation a lieu entre 
l’émission de l’acceptation par l’acceptant et la réception de cette acceptation par l’offrant. 
Si l’on retient l’émission comme moment de la conclusion du contrat, il en résulte que la 
révocation n’est pas efficace : elle est tardive, postérieure à la formation de l’acte. À l’inverse, 
si l’on retient la théorie de la réception, la révocation est efficace.

Illustration de l’hypothèse :

Offre
Acceptation

Émission
Acceptation
Réception

Révocation
de l’offre

Solution. Le Code civil, article 1121 nouveau, prévoit que le contrat est conclu dès que l’ac-
ceptation parvient à l’offrant.

 ■ Le report du moment de conclusion définitive du contrat
Principe. En principe, une fois l’acceptation émise, le contrat est conclu et l’acceptant ne 
peut se désister.

Faculté de dédit. Les parties peuvent déroger à ce principe en stipulant dans leur accord 
une clause de dédit. Pareille clause autorise l’une des parties à se dédire, généralement en 
contrepartie d’une somme d’argent (appelée arrhes dans la vente).

Protection des consommateurs. Le législateur est venu déroger au principe précité dans le 
but de protéger le consommateur acceptant, lorsque l’offre émane d’un professionnel. Dans 
certains cas, limitativement énumérés par le Code de la consommation, le consommateur 
dispose d’un délai de réflexion ou d’un délai de rétractation (voir infra, titre G).
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L’article 1122 nouveau du Code civil (ordonnance du 10 février 2016) définit maintenant 
les délais de réflexion et de rétractation d’une manière très claire :

(…) délai de réflexion, qui est le délai avant l’expiration duquel le destinataire de l’offre ne peut 
manifester son acceptation (…) délai de rétractation, qui est le délai avant l’expiration duquel son 
bénéficiaire peut rétracter son consentement.

C les conditions de formation et de validité
des contrats

Article 1128 du Code civil.  Trois conditions sont essentielles pour la validité d’un contrat :
•• Le consentement des parties ;
•• La capacité à contracter ;
•• Un contenu licite et certain.

L’ancien article 1108 du Code civil se référait à quatre conditions de formation du contrat : 
le consentement, la capacité, l’objet et la cause. Cette dernière notion a formellement dis-
paru du Code civil.

Nullité. Un contrat qui est né par la rencontre d’une offre et d’une acceptation, mais dont 
les conditions énoncées à l’article 1128 du Code civil ne sont pas réunies encourt la nullité, 
c’est-à-dire l’anéantissement (voir infra, titre D). C’est dire qu’il s’agit de conditions de 
validité du contrat.

1   La capacité de contracter 
Article 1145 nouveau du Code civil.  Toute personne physique peut contracter sauf en cas d’incapacité 
prévue par la loi.
La capacité des personnes morales est limitée aux actes utiles à la réalisation de leur objet tel que défini 
par leurs statuts et aux actes qui leur sont accessoires, dans le respect des règles applicables à chacune 
d’entre elles.

Article 1146 nouveau du Code civil.  Sont incapables de contracter, dans la mesure définie par la loi :

1o Les mineurs non émancipés ;

2o Les majeurs protégés au sens de l’article 425.

Article 1147 nouveau du Code civil.  L’incapacité de contracter est une cause de nullité relative.

Article 1148 nouveau du Code civil.  Toute personne incapable de contracter peut néanmoins 
accomplir seule les actes courants autorisés par la loi ou l’usage, pourvu qu’ils soient conclus à des 
conditions normales.

Définition. La capacité désigne l’aptitude d’une personne à être titulaire de droits et à exercer 
ceux-ci. Elle constitue l’un des attributs fondamentaux de la personnalité juridique. L’inaptitude 
à être titulaire de droit est appelée incapacité de jouissance ; l’inaptitude à exercer soi-même les 
droits dont on est titulaire est appelée incapacité d’exercice.

Principe de capacité. Le principe est clairement affirmé par l’article 1145 du Code civil : toute 
personne physique ou morale a la capacité de contracter avec les limitations prévues par la loi.
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Dérogations au principe. Les dérogations au principe, que l’on appelle incapacités, s’ex-
pliquent, soit par le statut de la personne concernée (personne mineure par exemple), soit 
par la particularité d’une situation ou la nature du contrat en cause.

En général, les dérogations fondées sur le statut de la personne sont des incapacités d’exer-
cice, tandis que celles fondées sur la particularité d’une situation contractuelle sont des 
incapacités de jouissance.

1.1   Les incapacités d’exercer le droit de contracter
Notion. L’incapacité d’exercice désigne l’inaptitude d’une personne à exercer elle-même 
son droit de contracter. Cette personne est titulaire du droit de contracter mais ne peut pas 
l’exercer elle-même, de sorte qu’elle doit être soit assistée d’une tierce personne, qui agira à 
ses côtés, soit représentée par un tiers, qui agira en son nom et à sa place.

Le plus souvent, ces incapacités s’expliquent par le souci du législateur de protéger l’inca-
pable contre lui-même en raison de sa faiblesse supposée ou établie, due à son jeune âge ou 
à l’altération de ses facultés.

Les mineurs. La personne mineure, c’est-à-dire de moins de dix-huit ans et non émancipée 
(l’émancipation résulte soit du mariage, soit d’une décision du juge des tutelles à partir de 
seize ans), est incapable de conclure elle-même tout contrat. Elle ne peut passer contrat 
que par l’intermédiaire d’un représentant. Ce dernier peut être l’administrateur légal, c’est-
àdire la mère et/ou le père du mineur, ou le juge des tutelles lorsque les parents sont décédés 
ou déchus de l’autorité parentale. Pour plus de clarté on distinguera selon l’importance du 
contrat en cause :

–– les contrats de la vie courante, ce que l’on passe tous les jours, portant donc sur une 
somme modeste, peuvent être conclus par le mineur seul. L’usage contredit ici son inca-
pacité d’exercice. Toutefois, ces contrats encourent la nullité s’ils ont été conclus à des 
conditions lésionnaires pour le mineur non émancipé (C. civ., art. 1149 nouveau) ;

–– les contrats passés pour entretenir un bien (actes de conservation) ou en effectuer la 
gestion courante (actes d’administration, par exemple la location du bien), de même 
que les actes d’aliénation de meubles d’usage courant peuvent être conclus par l’un des 
parents seul, en cas d’administration légale, ou par le juge des tutelles, en cas de tutelle. 
Si pareils contrats sont passés par le mineur seul, ils encourent la nullité en cas de lésion 
du mineur ;

–– les contrats portant aliénation d’un bien du mineur (actes de dispositions), autres qu’un 
meuble d’usage courant, doivent être conclus par les deux parents, en cas d’administra-
tion légale. Si l’un des parents n’est pas d’accord, l’autre peut demander l’autorisation au 
juge des tutelles. En cas de tutelle, ces actes doivent être conclus par le juge des tutelles 
avec l’accord du conseil de famille. L’inobservation de ces règles est sanctionnée par la 
nullité du contrat, quand bien même ne serait-il pas lésionnaire pour le mineur ;

–– enfin, la conclusion d’actes de disposition graves, dont la liste est fournie à l’article 389‑5 
du Code civil, notamment l’apport en société d’un immeuble ou d’un fonds de com-
merce, doivent toujours être autorisés par le juge des tutelles, même si les parents sont 
d’accord.
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Système de représentation

Actes à conclure Administration légale Tutelle Sanction

Contrats de  
la vie courante

Par le mineur seul Par le mineur seul Nullité si lésion

Contrats pour  
la conservation et 

l’administration des biens

Par l’un des parents 
seul

Par le juge des tutelles 
seul

Nullité si lésion (si acte 
passé par le mineur 
seul)

Contrats de disposition 
des biens

Par les deux parents ou 
l’un des parents avec 
l’autorisation du juge 
des tutelles

Par le juge des tutelles 
avec l’autorisation du 
conseil de famille

Nullité

Contrats de disposition 
grave

Avec l’autorisation du 
juge des tutelles

Par le juge des tutelles 
avec l’autorisation du 
conseil de famille

Nullité

Les majeurs incapables. Est protégé par la loi le majeur « dans l’impossibilité de pourvoir 
seule à ses intérêts en raison d’une altération, médicalement constatée, soit de ses facultés 
mentales, soit de ses facultés corporelles de nature à empêcher l’expression de sa volonté » 
(C. civ., art. 425). Le Code civil prévoit plusieurs régimes de protection :

–– la tutelle concerne les majeurs les plus atteints. La représentation par un tuteur est nécessaire ;

–– la curatelle permet au majeur de conclure des actes de disposition dès lors qu’il est assisté d’un 
curateur. Il peut en revanche passer seul les actes de la vie courante et ceux d’administration ;

–– le majeur mis provisoirement sous sauvegarde de justice, avant que d’être placé éven-
tuellement en tutelle ou curatelle, peut conclure des contrats seul. Il n’est pas incapable 
puisqu’il conserve l’exercice de ses droits. Toutefois, le contrat conclu peut être rescindé 
en cas de lésion subie par le majeur ou réduit en cas d’excès. Seul le majeur protégé est en 
droit d’exercer ces actions, lesquelles se prescrivent par cinq ans (C. civ., art. 435).

1.2   Les incapacités de jouir du droit de contracter
Notion. L’incapacité de jouissance désigne l’inaptitude d’une personne à être titulaire de 
droits. Une telle personne ne peut donc pas contracter, ni seule ni avec l’assistance ou la 
représentation d’un tiers. De l’incapacité de jouissance découle l’incapacité d’exercice, 
puisqu’une personne ne peut pas exercer des droits qu’elle ne possède pas. Les incapacités 
de jouissance sont toujours spéciales, ce qui signifie qu’elles ne portent que sur certains 
contrats ou certaines situations contractuelles.

Le législateur n’entend pas ici protéger la personne frappée d’incapacité mais, au contraire, 
celle avec laquelle elle entendrait conclure.

EXEMPLES

•• Interdiction de consentir une libéralité à un ancien tuteur tant que le compte de la tutelle n’a pas été 
préalablement rendu et apuré (C. civ., art. 907).

•• Interdiction pour les commissaires aux comptes de conclure un contrat de travail avec une entreprise qu’ils 
ont été chargés de contrôler dans un passé récent (voir C. pén., art. 432‑12).
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1.3   Le principe de spécialité des personnes morales
Pour la première fois, le Code civil consacre avec l’ordonnance du 10 février 2016 le prin-
cipe de spécialité des personnes morales dans les termes suivants :

Article 1145 al. 2 Code civil.  La capacité des personnes morales est limitée aux actes utiles à la réali-
sation de leur objet tel que défini par leurs statuts et aux actes qui leur sont accessoires, dans le respect 
des règles applicables à chacune d’entre elles.

Cette règle était jusqu’à présent non écrite. Elle n’est pas sans poser difficulté en raison de son 
champ d’application. En effet, dans la plupart des sociétés dites commerciales (SA, SARL, 
SAS…), il est de principe que les dirigeants engagent la société même pour les actes qui 
n’entrent pas dans l’objet social, c’est-à-dire des actes pour lesquels, si l’on applique à la 
lettre le nouvel article 1145 al. 2 du Code civil, la société est dénuée de capacité juridique… 
Heureusement, cette règle générale ne semble pas remettre en cause les règles spéciales posées 
à propos des sociétés commerciales ; il semble que la règle nouvelle puisse en revanche rece-
voir application s’agissant des groupements comme les associations loi de 1901.

2   La forme du consentement 
Le contrat se conclut par le seul échange des consentements. C’est le principe du consensua-
lisme. Il ne présente pas toujours que des avantages, c’est pourquoi notre droit n’a jamais 
totalement exclu le formalisme.

2.1   Le principe du consensualisme

Notion. Un contrat consensuel est un acte juridique qui peut être conclu sous une forme quel-
conque. Est consensuel, un contrat pour la conclusion duquel la loi n’exige pas l’accomplissement 
de formalités ; c’est une autre façon de le dire.

C’est à partir du xve siècle, avec l’influence du droit canonique (droit élaboré par des 
religieux), que va s’imposer l’idée selon laquelle le contrat peut être valablement formé 
par le seul échange des consentements, sans qu’aucune formalité ne soit nécessaire. Loysel 
traduisait le principe du consensualisme dans une formule célèbre : « On lie les bœufs 
par les cornes et les hommes par la parole ». Il faut donc récuser l’opinion courante selon 
laquelle il n’y a pas de contrat sans écrit ou encore selon laquelle on ne conclut pas un 
contrat, on le signe. Cette opinion est fausse. On peut même se passer du verbe, le com-
portement peut suffire.

Avantages et inconvénients

•• Avantages : Triomphe du respect de la parole donnée, donc de la morale ; sur le plan 
économique, c’est un gain de temps.

•• Inconvénients : Difficultés de preuve ; risque de s’engager à la légère ; absence de pro-
tection des tiers, des créanciers notamment. Ce sont ces inconvénients qui expliquent les 
limites du consensualisme que l’on appelle le formalisme.
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2.2   Les limites au consensualisme : formalisme
Notion. Le formalisme désigne l’exigence légale de formalité pour la formation du contrat, 
par exception au principe du consensualisme. Seul un texte spécial peut donc imposer une 
exigence de forme (art. 1109, al. 2, C. civ.).

Les objectifs poursuivis par le législateur, qui crée un texte spécial, doivent être distingués 
parce qu’ils montrent l’existence de plusieurs types de formalisme. Il peut s’agir de faire 
prendre conscience aux parties de l’importance de l’acte qu’elles vont conclure ou encore 
de véhiculer certaines informations. En ce cas le formalisme touche directement le consen-
tement de contractant. L’objectif peut être uniquement probatoire. L’exigence de forme 
devient nécessaire pour pouvoir prouver. Il peut s’agir enfin de protéger les tiers : l’accom-
plissement de formalités permettra de les informer de l’existence d’un acte.

a) Les contrats solennels

Définition. Les contrats solennels sont ceux dont le formalisme, imposé par un texte spécial, 
constitue une condition de validité. La sanction est la nullité du contrat. On parle aussi de forma-
lisme substantiel.

C’est l’exigence légale d’une forme particulière (à titre de validité) qui permet de dire qu’un 
contrat est solennel. Si les parties décident d’établir un écrit, alors que la loi ne leur impose 
pas, il s’agit d’un contrat consensuel.

Acte notarié ou acte authentique. Pour les contrats que le législateur estime particulière-
ment graves, le formalisme se traduit par l’exigence d’un acte écrit passé devant notaire, 
c’est-à-dire un acte notarié, dit aussi authentique. Il s’agit de faire prendre conscience aux 
parties de l’importance du contrat qu’elles vont conclure.

EXEMPLES

•• La donation est un contrat qui doit être passé devant notaire, à peine de nullité (C. civ., art. 931). La 
jurisprudence admet toutefois, dans une certaine mesure, la validité des dons manuels, c’est-à-dire effectués 
de la main à la main, de même que les donations déguisées et celles indirectes.

•• Le contrat de mariage est également soumis, à peine de nullité, à l’exigence d’un acte notarié (C. civ., 
art. 1394), de même que la vente d’immeuble à construire (CCH, art. L. 261‑11) ou le contrat de location-
accession à la propriété (L. 12 juill. 1984, art. 4).

Acte sous seing privé. Pour d’autres contrats, la loi exige, à peine de nullité aussi, un écrit 
non notarié, c’est-à-dire un acte sous seing privé (écrit établi et signé par les parties elles-
mêmes, sans intervention d’un notaire).

EXEMPLE

Un écrit ordinaire est exigé, à peine de nullité, pour la convention d’indivision (C. civ., art. 1873‑3), le contrat 
d’apprentissage (C. trav., art. L. 6222‑4) ou encore la cession de brevet d’invention (CPI, art. L. 613‑8).

Formalisme informatif. À partir de la deuxième moitié du xxe siècle, l’exigence d’un écrit 
est le plus souvent accompagnée d’une exigence de mentions obligatoires devant figurer 
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dans le contrat. L’objectif est d’informer l’un des cocontractants, que le législateur estime 
en position de faiblesse (le consommateur par exemple), afin d’éclairer son consentement.

EXEMPLES

Vente d’immeuble à construire ; location-accession à la propriété ; vente de fonds de commerce (C. com., 
art. L. 141‑1) ; contrat de promotion immobilière (CCH, L. 222‑3) ; contrat d’enseignement à distance 
(C. éduc., art. L. 444‑7 et L. 444‑8) ; contrats conclus par voie de démarchage à domicile (C. consom., 
art. L. 121‑23) ; crédit mobilier (C. consom., art. L. 311‑10 et s.) ou immobilier (C. consom., art. L. 312‑7 
et s.) ; contrat d’assurance-vie (C. assur., L. 132‑5-1) ; contrat de travail à durée déterminée (C. trav., 
art. L. 1242‑12).

Sanctions. Le plus souvent la sanction de l’exigence d’un écrit est la nullité du contrat 
(exemple, CPI, art. L. 613‑8, pour la cession de brevet) et c’est dans ce cas que l’on parle de 
contrat solennel. Mais il existe des sanctions particulières, plus adaptées à la situation illi-
cite. Par exemple le contrat de travail à durée déterminée qui n’est pas établi par écrit sera 
réputé conclu à durée indéterminée.

La nullité, comme sanction de l’exigence d’un écrit, est souvent indiquée par la loi. C’est 
aussi parfois le cas dans l’hypothèse de défaut de mentions obligatoires pourtant exigées (for-
malisme informatif). D’autres fois cependant, une loi exige un écrit pour tel contrat et/ou 
des mentions devant obligatoirement être stipulées, mais n’indique pas la sanction. La nullité 
s’impose-t‑elle ? Si l’exigence légale est celle d’un écrit, se pose la question de savoir, dans le 
silence du texte, si l’écrit est exigé uniquement à titre de preuve (ad probationem) ou comme 
condition de validité (ad validitatem). Si l’exigence légale est celle de mentions informatives, 
la question est de savoir si la sanction est la nullité automatique ou s’il est encore nécessaire 
de démontrer un vice du consentement. Ce sont les tribunaux qui tranchent.

EXEMPLE

À propos du contrat d’assurance, il est de jurisprudence constante que l’écrit exigé par le Code des assurances 
(art. L. 112‑3) n’est qu’une condition de preuve, de sorte que le contrat n’encourt pas la nullité à défaut d’écrit.

b) Les contrats réels
Aujourd’hui la catégorie des contrats réels est contestée par une partie de la doctrine. Mais 
la Cour de cassation continue, dans l’ensemble, à appliquer la notion traditionnelle de 
contrat réel. Ces contrats ne se forment pas par le simple échange des consentements mais 
exigent la remise de la chose objet de l’obligation (voir supra, titre A).

c) Le formalisme probatoire
Atténuation au principe du consensualisme. Lorsqu’un écrit n’est pas exigé par la loi à titre 
de validité, mais à titre de preuve, il ne s’agit pas d’une exception au principe du consen-
sualisme, mais d’une atténuation. Pour autant, il ne faudrait pas négliger l’importance de la 
preuve : un droit valable qui ne peut pas être prouvé est inefficace. Il est vrai cependant que 
le problème de la preuve ne surgit qu’en cas de contestation.
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Preuve des actes juridiques. Il est de principe que la preuve des actes juridiques doit 
être rapportée par un écrit constitué avant la contestation. C’est dire qu’à défaut d’écrit, 
le contrat ne peut pas être prouvé par témoignage ou présomption, quand bien même 
serait-il valable.

Ce principe supporte des exceptions, dont on ne donnera qu’un exemple ici, car l’étude de 
la preuve relève de la théorie générale du droit. La preuve est libre – ce qui veut dire qu’elle 
peut être rapportée par tous moyens et pas seulement un écrit – lorsque le montant sur 
lequel porte le contrat est inférieur à une somme fixée par décret (C. civ., art. 1359). Depuis 
un décret du 29 septembre 2016, ce seuil est de 1 500 euros.

d) Le formalisme de publicité
Atténuation au principe du consensualisme. Le législateur exige parfois l’accomplissement 
de formalités afin d’assurer la publicité d’un acte, de sorte que ce dernier soit porté à la 
connaissance des tiers et qu’il soit opposable à ces personnes. Ici, le formalisme n’est pas une 
condition de validité, mais une condition d’opposabilité du contrat aux tiers. Autrement 
dit, en cas de non-respect de l’exigence formelle, le contrat demeure valable entre les parties, 
mais il est inefficace à l’égard des tiers. Il ne s’agit donc pas d’une véritable exception au 
principe du consensualisme, mais d’une atténuation.

Inopposabilité. L’inopposabilité de l’acte aux tiers signifie que les contractants ne peuvent 
pas se prévaloir de l’existence du contrat à l’égard des tiers, notamment des créanciers. Ces 
derniers peuvent ignorer l’acte et ses effets.

EXEMPLE

Le contrat de vente portant sur un immeuble est consensuel, mais son opposabilité aux tiers est condition-
née par la publicité de cette vente à la conservation des hypothèques (on parle de publicité foncière), ce 
qui suppose au préalable l’établissement d’un acte notarié. À défaut, l’acheteur ne pourra pas se prévaloir 
à l’égard des tiers de sa qualité de propriétaire. Et, si le vendeur, indélicat, a vendu une deuxième fois le 
même immeuble, le second acquéreur prévaudra sur le premier dès lors qu’il aura effectué les formalités de 
publicité.

3   La qualité du consentement 
Article 1129 nouveau du Code civil.  (…) il faut être sain d’esprit pour consentir valablement à un 
contrat.
Article 1130 nouveau du Code civil.  L’erreur, le dol et la violence vicient le consentement lorsqu’ils 
sont de telle nature que, sans eux, l’une des parties n’aurait pas contracté ou aurait contracté à des 
conditions substantiellement différentes.
Article 1131 nouveau du Code civil.  Les vices du consentement sont une cause de nullité relative du 
contrat.

Si la rencontre d’une offre et d’une acceptation constitue le schéma de la création du contrat, 
il faut encore, pour que cette création puisse produire des effets de droit, que les consen-
tements échangés soient intègres c’est-à-dire non viciés. La loi exige un minimum d’inté-
grité et non des consentements totalement intègres. Elle prévoit trois vices du consentement 
pouvant donner lieu à la nullité du contrat : l’erreur, le dol et la violence.
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3.1   L’erreur
Article 1132 nouveau du Code civil.  L’erreur de droit ou de fait, à moins qu’elle ne soit inexcusable, 
est une cause de nullité du contrat lorsqu’elle porte sur les qualités essentielles de la prestation due ou 
sur celles du cocontractant.

Notion. L’erreur est une appréciation inexacte de la réalité. Elle consiste à croire vrai ce qui est 
faux ou à croire faux ce qui est vrai. En matière contractuelle, l’erreur commise par l’une des 
parties sur un élément du contrat lors de la formation de celui-ci, confère à l’errans (celui qui a 
commis l’erreur) une action en nullité. L’erreur doit être appréciée au moment de la conclusion 
du contrat.

Erreur et stabilité contractuelle. L’étendue de l’erreur comme cause de nullité du contrat 
est limitée, de façon à trouver le point d’équilibre entre les impératifs de justice et de sécu-
rité juridique. Le droit essaie d’obtenir cet équilibre en admettant certaines formes d’erreur 
comme source de nullité – l’erreur obstacle, l’erreur sur les qualités substantielles de l’objet 
contractuel, l’erreur sur la cause – et en excluant d’autres – l’erreur inexcusable, l’erreur sur 
la valeur, l’erreur sur les motifs.

Synthèse. Le droit n’admet que certaines formes d’erreur comme sources de nullité. Il s’agit de 
l’erreur sur les qualités essentielles de l’objet contractuel, l’erreur sur la cause et l’erreur sur la 
personne dans les contrats conclus intuitu personae. Sont exclus les autres types d’erreur que sont 
l’erreur sur la valeur et l’erreur sur les motifs.
Les formes d’erreur admises comme sources de nullité, doivent encore remplir certaines condi-
tions pour vicier le consentement du cocontractant qui l’a commise. Si elles sont réunies, alors on 
aura compris que la nullité est la sanction qui frappe le contrat entaché d’erreur.

a) Les erreurs sources de nullité du contrat
 ■ L’erreur obstacle ?

L’erreur était une cause de nullité du contrat si elle faisait obstacle à la rencontre des volon-
tés. Par exemple, une personne croit vendre tandis que son cocontractant entend uni-
quement louer la chose (erreur sur la nature du contrat) ; une personne croit vendre son 
immeuble en copropriété, tandis que son cocontractant entend acheter un autre lot de la 
copropriété (erreur sur l’objet du contrat).

L’ordonnance du 10 février 2016 ne se réfère plus à l’erreur obstacle comme cause de nul-
lité. La question se pose donc désormais sous l’angle de l’offre et de l’acceptation : si les 
consentements ne se rencontrent pas, le contrat n’est pas formé ; mais la sanction n’est pas 
la nullité mais l’inexistence.

 ■ L’erreur sur la personne
Principe. De l’article 1132 nouveau du Code civil, il résulte qu’en principe l’erreur sur la 
personne avec laquelle on a l’intention de contracter n’est pas une cause de nullité.

Exception. Par exception, le contrat est annulable si la considération de la personne était la 
cause principale de la convention, c’est-à-dire s’il s’agit d’un contrat intuitu personae. La 
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loi n’établit pas de liste de tels contrats. On s’attache généralement à la nature du contrat, 
pour dire que la considération de la personne est centrale dans les contrats à titre gratuit.

Lorsque le contrat est conclu intuitu personae, l’erreur est admise soit qu’elle porte sur 
l’identité physique du cocontractant, son identité civile (âge, nationalité, sexe, nom…), 
ou encore ses qualités essentielles (honorabilité, impartialité…). Ces sources d’erreur ne 
peuvent conduire à la nullité du contrat que si elles sont essentielles, ce qui dépend des 
contrats en cause et des circonstances.

Enfin, si le Code civil vise la personne du cocontractant, les tribunaux admettent que 
l’erreur puisse porteer sur une personne autre que le cocontractant mais essentielle dans 
le contrat.

EXEMPLES

•• Il a été jugé qu’encourt la nullité la convention d’arbitrage à la conclusion de laquelle l’une des parties 
ignorait une circonstance de nature à porter atteinte à l’indépendance et l’impartialité de l’arbitre choisi.

•• La nullité a également été prononcée à propos d’un contrat de cautionnement en raison d’une erreur sur 
une qualité substantielle de la personne du débiteur principal, en l’occurrence l’interdiction pour ce dernier 
d’exercer une activité commerciale.

 ■ L’erreur sur l’objet
Prestation attendue ou fournie. L’erreur sur l’objet du contrat est celle qui porte sur la 
prestation promise. C’est la plus fréquente en pratique. Elle donne lieu à un contentieux 
important. Généralement, l’erreur porte sur la prestation que l’on attend de l’autre partie. 
Mais il est de jurisprudence constante, que l’erreur peut être source de nullité lorsqu’elle 
tombe sur la prestation fournie par l’errans.

Erreur sur les qualités essentielles. L’article 1133 du Code civil prévoit que les qualités 
essentielles de la prestation sont celles qui ont été expressément ou tacitement convenues et 
en considération desquelles les parties ont contracté.

Le Code civil se référait avant 2016 à l’erreur sur la « substance ». Les tribunaux retenaient 
une conception subjective de la substance : ce sont les qualités pour lesquelles une personne 
entend contracter ou sans lesquelles elle n’aurait pas contracté. Il peut s’agit bien sûr de la 
matière, dès lors que celle-ci était substantielle pour l’errans, mais aussi des qualités imma-
térielles. L’ordonnance de 2016, en changeant le vocable en « essentielle » consacre cette 
conception subjective.

EXEMPLE

•• Peuvent constituer des qualités essentielles la constructibilité d’un terrain, l’authenticité d’une peinture de 
maître, l’ancienneté d’un meuble, le montant des loyers produits par un immeuble de rapport, la possibilité 
pour une société de poursuivre son activité (à propos de la cession de parts sociales).

•• L’erreur sur les qualités essentielles a été retenue à propos de la vente d’un cheval, dès lors que les acqué-
reurs qui croyaient acheter une pouliche de course et non une jument de reproduction, se voient livrer une 
jument en gestation.

•• En revanche, la vente d’un terrain que l’acquéreur croyait faussement constructible n’encourt pas la nullité 
s’il ne l’a pas acheté pour construire.
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Erreur sur une qualité convenue. Pour entraîner la nullité du contrat, faut-il que le 
cocontractant ait eu connaissance du caractère essentiel de la qualité à propos de laquelle 
l’autre contractant s’est mépris ? En pratique, la question ne se pose guère lorsque la qua-
lité est essentielle dans l’opinion commune. En revanche, son importance pratique surgit 
quand la qualité n’était essentielle que pour celui qui s’est trompé.

La réponse apportée par la jurisprudence n’est pas nette. Il semble se dégager des décisions 
de justice que l’erreur n’est une cause de nullité que si la qualité attendue est entrée dans le 
champ contractuel, c’est-à-dire est convenue entre les parties. La réforme de 2016 a porté 
que ces qualités peuvent avoir été convenues expressément ou tacitement.

EXEMPLE

Prenons l’exemple d’un contrat de vente d’une peinture dans lequel il est stipulé la mention « attribué à 
Picasso ». Si l’acquéreur s’est mépris sur cette formule, croyant à tort que l’œuvre était de Picasso, le contrat 
n’encourt pas la nullité parce que l’authenticité de la peinture n’était pas entrée dans le champ contractuel. 
La formule marque un aléa sur cette qualité, essentielle pour l’acheteur. Ce qui a fait dire à un auteur que 
l’aléa chasse la nullité pour erreur.

b) Les erreurs non prises en compte par le droit
 ■ L’erreur sur la valeur

Article 1136 nouveau du Code civil.  L’erreur sur la valeur par laquelle, sans se tromper sur les qualités 
essentielles de la prestation, un contractant fait seulement de celle-ci une appréciation économique 
inexacte, n’est pas une cause de nullité.

Fondement de l’indifférence du droit. Depuis longtemps, les tribunaux refusaient de rete-
nir l’erreur sur la valeur de la prestation attendue ou fournie comme cause de nullité de la 
convention. Cette jurisprudence peut s’expliquer par le caractère inexcusable d’une telle 
erreur : il appartient à tout contractant de mesurer la valeur de l’objet qu’il convoite ou qu’il 
entend fournir.

Étendue de l’indifférence du droit. Toutefois, le domaine de l’erreur sur la valeur est 
entendu étroitement par la jurisprudence. Pareille erreur ne rend pas le contrat annulable 
s’il s’agit d’une appréciation économique erronée effectuée à partir de données exactes. En 
revanche, la nullité est encourue lorsque l’erreur sur la valeur n’est que la conséquence 
d’une erreur sur les qualités essentielles.

 ■ L’erreur sur les motifs déterminants
Lien avec la qualité de l’objet ou de la personne. L’erreur est-elle une cause de nullité 
lorsqu’elle porte sur les motifs qui poussent une personne à conclure ? Les tribunaux dis-
tinguent selon les motifs et semblent retenir, comme critère de distinction, le lien avec les 
qualités de l’objet ou de la personne. Si le motif est en lien direct avec les qualités de la chose, 
l’erreur déterminante conduira à la nullité du contrat. Dans le cas contraire, le contrat n’est 
pas annulable, même si l’erreur est déterminante et connue du cocontractant ; la nullité 
supposerait encore que le motif ait été convenu, incorporé dans le contrat.



Chapitre 1 – Les contrats conclus par l’entreprise 
©

 D
u

n
od

 -
 T

ou
te

 r
ep

ro
du

ct
io

n
 n

on
 a

u
to

ri
sé

e 
es

t 
u

n
 d

él
it

.

23

EXEMPLES

•• L’erreur commise, par l’acquéreur, sur le régime fiscal attaché à un emplacement destiné à l’exploitation 
commerciale est une erreur sur des motifs, certainement déterminants, mais extérieurs à l’objet du contrat.

•• En revanche celui qui achète une maison pour l’habiter et apprend, après la conclusion du contrat, qu’elle 
doit être détruite pour insalubrité, commet une erreur sur un motif déterminant (habiter la maison) en lien 
direct avec l’objet du contrat.

c) Les conditions de la nullité du contrat pour erreur
 ■ Une erreur excusable

Article 1130 nouveau du Code civil.  L’erreur (…), à moins qu’elle ne soit inexcusable, est une cause 
de nullité du contrat.

Morale. Qu’elle porte sur l’objet ou sur la personne, l’erreur ne rend le contrat annulable 
que si elle est excusable. C’est un argument d’ordre moral qui fonde cette règle posée par la 
jurisprudence. Le consentement est certes vicié, mais la faute de l’errans ne saurait préjudi-
cier à son cocontractant.

Appréciation. L’erreur inexcusable est une erreur grossière, mais son appréciation ne s’ef-
fectue pas en référence à un être abstrait, mais en fonction de circonstances concrètes. Par 
exemple, l’appréciation peut être différente selon que l’errans est un professionnel ou un 
simple particulier. Par ailleurs, les tribunaux posent une obligation de se renseigner, mais 
son intensité dépend des personnes en présence et des circonstances propres à chaque affaire.

EXEMPLES

•• L’erreur commise par la caution sur la capacité du débiteur principal à exercer une activité commerciale est 
excusable parce qu’il n’est pas d’usage de réclamer la production d’un casier judiciaire lors de la conclusion 
d’un tel contrat.

•• En revanche est inexcusable le tailleur qui achète du velours d’ameublement pour confectionner des 
vêtements.

 ■ Une erreur de fait ou erreur de droit
Nul n’est censé ignorer la loi ? L’erreur de droit comme celle de fait sont sources de nullité 
(C. civ., art. 1132 nouveau).

Mais ne conviendrait-il pas, alors, d’avancer le caractère inexcusable de l’erreur de droit : 
« puisque l’errans était censé ne pas ignorer la loi, il aurait dû se renseigner » ? Ce raison-
nement ne tient pas. L’adage « nul n’est censé ignorer la loi » n’impose pas aux citoyens de 
connaître la loi, pas plus qu’il impose de considérer que tout citoyen connaît la loi. Il s’agit 
d’une fiction juridique, nécessaire à l’ordre social et dont la fonction est limitée à bloquer la 
prétention d’une personne qui prétendrait ignorer la loi pour échapper à la sanction.

EXEMPLE

A commis une erreur substantielle le vendeur d’un terrain qui croyait faussement que l’acquéreur disposait 
d’un droit de préemption (c’est-à-dire un droit d’acquisition par préférence à toute autre personne).
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 ■ Une erreur commise au moment de la formation du contrat
Moment d’appréciation de l’erreur. L’erreur n’est une cause de nullité que si elle a été com-
mise au moment de la formation du contrat et non postérieurement.

EXEMPLES
Une personne achète un terrain situé en bordure d’un cours d’eau afin d’y construire une maison. Le permis 
de construire lui est délivré et l’acte authentique signé. Deux mois plus tard, à la suite d’une crue du cours 
d’eau, la municipalité retire le permis de construire et décide par arrêté que le terrain est inconstructible. Le 
contrat n’est pas annulable pour erreur dès lors que le terrain était bien constructible au jour de l’acte. Et, 
selon la Cour de cassation, il importe peu que l’arrêté municipal ait un effet rétroactif.

En revanche, si l’inconstructibilité fait suite à la découverte, postérieurement à la vente, d’une cavité sous le 
terrain acheté, l’erreur est jugée commise au jour de la conclusion de l’acte car la cavité existait bien à ce 
moment-là. L’arrêté d’inconstructibilité n’a fait que déclarer une situation préexistante, laquelle était légiti-
mement ignorée de l’acheteur lors de la vente.

d) Les sanctions de l’erreur
Nullité. La sanction de l’erreur est la nullité relative du contrat. Cette nullité n’opère pas de 
plein droit, elle n’est pas automatique, mais doit être demandée au juge qui la prononcera. 
Il est donc préférable de dire que le contrat entaché d’erreur est annulable ; on dira qu’il est 
nul si le juge a prononcé la nullité.

Dommages et intérêts. En revanche, l’errans ne saurait obtenir des dommages-intérêts sauf à 
démontrer une faute de son cocontractant, par exemple une légèreté à ne pas vérifier des infor-
mations se révélant inexactes, ainsi qu’un préjudice et un lien de causalité entre celle-là et celui-ci.

3.2   Le dol
Article 1137 nouveau du Code civil.  Le dol est le fait pour un contractant d’obtenir le consentement 
de l’autre par des manœuvres ou des mensonges.

Constitue également un dol la dissimulation intentionnelle par l’un des contractants d’une infor-
mation dont il sait le caractère déterminant pour l’autre partie.

Définition. Dans la phase de formation du contrat, le dol désigne la tromperie par laquelle l’une 
des parties cherche à induire l’autre partie en erreur afin de la pousser à contracter.

a) L’élément matériel
Manœuvres et mensonges. Le Code civil vise les manœuvres ou mensonges pratiqués par 
l’une des parties. Il s’agira par exemple du fait de trafiquer le compteur kilométrique lors 
de la vente d’une automobile, ou encore de produire de faux bilans ou comptes de résultats 
lors de la cession d’une entreprise. Si le terme « manœuvres » traduit une machination, les 
rédacteurs du Code civil entendaient à l’origine sanctionner toute espèce d’artifice. Aussi, 
les tribunaux ont rapidement assimilé le mensonge aux manœuvres, exception faite du 
dolus bonus (bon dol) qui désigne la simple exagération d’usage des qualités d’une presta-
tion. La réforme de 2016 consacre cela.
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Silence. Mieux, depuis un arrêt rendu en 1958 par la Cour de cassation, les tribunaux esti-
ment que constitue un dol le simple silence volontairement gardé par un contractant sur 
un fait intéressant directement son partenaire. On parle de réticence dolosive. La réticence 
n’est plus retenue uniquement lorsque la convention litigieuse suppose, par sa nature, des 
relations de confiance particulières ou lorsqu’il est impossible au contractant de connaître 
par lui-même le fait non révélé. La Cour de cassation décide que « le dol peut être constitué 
par le silence d’une partie dissimulant au cocontractant un fait qui, s’il avait été connu de 
lui, l’aurait empêché de contracter ». Ainsi, la prise en compte de cette réticence met en 
évidence l’émergence d’une obligation précontractuelle d’information et, plus largement, 
une obligation de contracter de bonne foi.

La réforme de 2016 consacre la réticence dolosive (C. civ., art. 1137 al. 2).

EXEMPLES

•• Lors de la vente d’un immeuble et d’un fonds de commerce, commet un dol par réticence le vendeur qui 
n’informe volontairement pas l’acquéreur de l’absence d’autorisation d’ouverture de l’hôtel à exploiter et de 
la non-conformité aux règles de sécurité.

•• Lors de la conclusion d’un contrat de cautionnement, commet un dol par réticence le créancier qui tait volon-
tairement la situation irrémédiablement compromise du débiteur principal, ou l’affectation réelle du prêt garanti.

•• Lors de la cession de parts sociales d’une société exploitant une pizzeria, commet un dol par réticence le 
cédant qui a volontairement gardé le silence à propos des nuisances causées par le système d’évacuation 
des fumées et odeurs.

Provocation ou exploitation de l’erreur ? Traditionnellement, on enseigne que l’acte maté-
riel doit avoir provoqué l’erreur du cocontractant. La question s’est posée de savoir si le dol 
devait être retenu alors même que l’erreur n’a pas été provoquée par le fait délictueux mais 
a été exploitée. L’hypothèse la plus fréquente est celle où une personne commet une erreur 
sur sa propre prestation. Par exemple, le vendeur croit que les photographies qu’il vend sont 
d’un parfait inconnu alors qu’en réalité elles sont d’un photographe célèbre ; l’acquéreur 
profite de cette ignorance et l’exploite pour faire ce qu’il appellera une bonne affaire.

Il ressort de la jurisprudence que la seule exploitation d’une erreur ne constitue pas en 
principe un dol par réticence, au motif qu’aucune information n’est due sur la valeur de 
la prestation du cocontractant, même si celui qui la retient est un professionnel. Toutefois, 
pareille information est due dans l’hypothèse où il existait une particulière confiance entre 
les parties, par exemple lors de la cession d’actions par un associé au dirigeant de la société.

b) Élément intentionnel
Intention de tromper. Les manœuvres, le mensonge ou le silence doivent avoir été réalisés 
par l’une des parties dans le dessein de tromper l’autre. Cet élément sera facilement établi 
en cas de manœuvres ou de mensonge, car ces derniers s’expliquent nécessairement par la 
volonté d’induire le partenaire en erreur ; sauf, si le contractant a délivré des informations 
inexactes en croyant à leur véracité (mais il n’y a pas alors mensonge).

En cas de réticence dolosive, l’élément intentionnel est plus délicat à établir. Le plus sou-
vent, le juge le déduira de la connaissance de l’information recelée et de son importance 
pour le partenaire.
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c) Une erreur déterminante
Le dol n’est enfin admis que si celui qui en est victime a commis une erreur.

Objet de l’erreur Peu importe le type d’erreur, sur la substance, sur la valeur ou même sur les 
motifs.

Caractère déterminant L’erreur provoquée doit être déterminante : sans l’erreur, la victime du dol 
n’aurait pas contracté.

Erreur excusable  
ou inexcusable

La Cour de cassation estime que le dol rend toujours excusable l’erreur 
provoquée, même s’il a été commis par réticence. L’article 1139 nouveau 
consacre cela.

d) Auteur du dol
Cocontractant ou son représentant. Le dol est une cause de nullité s’il émane du contrac-
tant, de son représentant, gérant d’affaires, préposé (salarié) ou porte-fort. Il l’est encore 
lorsqu’il émane d’un tiers de connivence, ce qui constitue une nouveauté de l’ordonnance 
de 2016.

e) Preuve du dol
Charge de la preuve. Le dol ne se présume pas, il doit être prouvé. C’est donc à la victime 
qu’il appartient de démontrer le dol.

Toutefois, lorsque la victime invoque une réticence dolosive, n’appartient-il pas à son 
contractant de démontrer qu’il a exécuté son obligation d’information. Une décision 
récente en a jugé ainsi dans le cas d’un professionnel devant renseigner son client profane 
(Cass. 1re civ., 15 mai 2002, pourvoi no 99‑21.521). Si cette preuve n’est pas rapportée, il ne 
reste plus à la victime qu’à prouver l’élément intentionnel et son erreur déterminante.

f) Sanctions
Nullité. Si le dol est retenu, il entraîne la nullité du contrat. Plus exactement il rend le 
contrat annulable.

Dommages et intérêts. Par ailleurs, l’auteur du dol engage sa responsabilité civile délic-
tuelle, dès lors que le contractant trompé a subi un préjudice lié à la tromperie (celle-ci 
constituant la faute). Le préjudice doit être démontré et ne peut pas consister en la seule 
nullité du contrat.

Choix de la victime. La victime peut ne prétendre qu’à des dommages et intérêts, sans 
demander la nullité du contrat. Ce qui aboutit indirectement à une réduction du prix.

3.3   La violence
Article 1140 nouveau du Code civil.  Il y a violence lorsqu’une partie s’engage sous la pression d’une 
contrainte qui lui inspire la crainte d’exposer sa personne, sa fortune ou celles de ses proches à un mal 
considérable.
Article 1142 nouveau du Code civil.  La violence est une cause de nullité qu’elle ait été exercée par une 
partie ou par un tiers.
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Article 1143 nouveau du Code civil.  Il y a également violence lorsqu’une partie, abusant de l’état de 
dépendance dans lequel se trouve son cocontractant, obtient de lui un engagement qu’il n’aurait pas 
souscrit en l’absence d’une telle contrainte et en tire un avantage manifestement excessif.

a) Caractère de la violence cause de nullité du contrat

Définition. Dans la phase de formation du contrat, la violence est un comportement consistant 
à impressionner une personne et la pousser ainsi à contracter, par l’inspiration de la crainte 
d’exposer sa personne, ses proches ou ses biens à un mal d’une certaine gravité. La contrainte 
ainsi exercée peut être physique, mais aussi morale c’est-à-dire se traduire par des menaces.

EXEMPLES

•• Violence physique : menace de mort, de coups, de séquestration, etc.

•• Violence morale : menace de divulguer tel ou tel fait contraire à l’honneur (chantage), etc.

•• Violence sur les biens : menace de priver une personne de sa profession, de son logement, de ses ressources 
(exemple : vente d’immeuble à une secte).

Appréciation de la gravité de la contrainte. La contrainte doit être suffisamment grave 
pour vicier le consentement.

Pour apprécier cette gravité, les tribunaux font prévaloir une appréciation in concreto. Par 
exemple, il a été tenu compte du déséquilibre nerveux fragilisant une personne, de l’inex-
périence dans les affaires.

Personne contre qui est exercée la violence. Bien sûr la violence est une cause de nullité 
lorsqu’elle est exercée contre le contractant, mais aussi contre l’un de ses proches, énonce 
l’article 1140 nouveau.

Violence illégitime. La violence n’est une cause de nullité de la convention que si elle n’est 
pas légitime.

La crainte révérencielle, inspirée par le respect que l’on a à l’égard de ses père et mère, ne 
constituait pas une violence illégitime avant la réforme. Cette notion a aujourd’hui disparu 
du Code civil.

Voie de droit. N’est pas non plus illégitime, et n’autorise donc pas l’annulation du contrat, 
la menace d’exercer une voie de droit, par exemple la menace d’exercer des poursuites 
judiciaires proférées à l’encontre du débiteur afin que celui-ci tienne ses engagements. La 
Cour de cassation juge cependant que pareille menace devient illégitime lorsqu’elle a pour 
but d’obtenir la conclusion d’un contrat déséquilibré à son avantage, par exemple sous la 
menace d’un procès l’obtention du double de la dette.

Le nouvel article 1141 du Code civil reprend ces principes en énonçant que la menace d’une 
voie de droit ne constitue pas une violence sauf si la voie de droit est détournée de son but 
ou est invoquée ou exercée pour obtenir un avantage manifestement excessif.
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b) Origine de la violence
Violence émanant d’un tiers. La violence est une cause de nullité même si elle a été com-
mise par un tiers au contrat (C. civ., art. 1142 nouveau).

Violence résultant des événements. Le capitaine d’un bateau subit une fortune de mer qui le 
contraint à accepter une assistance maritime aux conditions proposées par son cocontrac-
tant ; un médecin obtient des honoraires excessifs d’un malade gravement atteint. L’état de 
nécessité constitue-t‑elle une violence ? Les tribunaux n’admettent cette forme de violence, 
comme cause de nullité, que s’il apparaît que le cocontractant a profité des événements 
pour imposer des conditions anormales.

Qu’en est-il enfin de l’état de dépendance économique forçant un contractant à concéder 
un avantage excessif ? Un texte spécial, applicable au rapport fournisseur/distributeur, sanc-
tionne l’abus de dépendance économique (C. com., art. L. 420‑2). Mais en droit commun ? 
La Cour de cassation a jugé que « l’exploitation abusive d’une situation de dépendance éco-
nomique, faite pour tirer profit de la crainte d’un mal menaçant directement les intérêts 
légitimes de la personne, peut vicier de violence son consentement » (Cass. 1re civ., 3 avril 
2002, pourvoi no 00‑12‑932).

Violence résultant de la création d’un état psychologique. Un arrêt de la Cour de cassa-
tion a admis la nullité pour violence alors même que celle-ci n’avait pas été directement 
l’instrument de la conclusion du contrat. Il s’agissait dans cette espèce d’une transaction 
conclue entre un employeur et une apprentie pour mettre fin au contrat d’apprentissage. La 
nullité a été prononcée au motif que le l’acte a été signé sous l’empire d’une violence résul-
tant d’un harcèlement sexuel exercé par le premier sur la seconde ayant causé des troubles 
psychologiques, angoisses et anxiété pour cette dernière (Cass. soc., 30 nov. 2004, pourvoi 
no 03‑41.757).

Abus d’état de dépendance. La réforme de 2016 consacre au sein de l’article 1143 du Code 
civil (supra) la notion d’abus d’état de dépendance qui consacre et précise la jurisprudence 
évoquée ci-dessus sur l’état de nécessité, la dépendance économique et l’état psychologique. 
Toutefois l’exigence que le contractant tire un avantage manifestement excessif de la situa-
tion est de nature à restreindre l’application du texte.

c) Sanctions
Nullité et responsabilité civile de l’auteur de la violence. Les sanctions du vice du consente-
ment par violence sont identiques à celles du dol (voir supra), à savoir la nullité du contrat 
et la responsabilité civile de l’auteur du dol.

4   Le contenu 
L’ordonnance du 10 février 2016 remplace la notion d’objet par celle plus accessible de 
« contenu du contrat ». Sur le fond, ce changement terminologique n’est pas porteur de 
nouveautés importantes.

Article 1162 nouveau du Code civil.  Le contrat ne peut déroger à l’ordre public ni par ses stipulations 
ni par son but, que ce dernier ait été connu ou non par toutes les parties.
Article 1163 nouveau du Code civil.  L’obligation a pour objet une prestation présente ou future. 
Celle-ci doit être possible et déterminée ou déterminable.
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Notion. En matière contractuelle, le contenu désigne ce à quoi sont tenues les parties, c’est-à-dire 
les prestations qu’elles se sont engagées à exécuter.

4.1   Existence du contenu
Existence au moment du contrat. Le contrat n’est valable que s’il a un contenu. Le contenu 
peut être une chose, ce qui est le cas dans la vente, le bail ou encore la donation. Ainsi, le 
contenu de l’obligation du vendeur est une chose, matérielle ou immatérielle, meuble ou 
immeuble. Le contenu peut aussi consister en une prestation, par exemple soigner dans le 
contrat médical, transporter dans le contrat de transport.

En principe, le contenu doit exister au moment de la conclusion du contrat. Si, par 
exemple en cas de vente, la chose, objet du contrat, est détruite au moment de la forma-
tion de celui-ci, la nullité est encourue, de sorte que l’acquéreur n’est pas tenu d’en payer 
le prix. Si elle est détruite après, le contrat est valablement formé et se pose alors une toute 
autre question à laquelle il ne sera pas répondu ici, celle de savoir qui doit supporter le 
risque de perte lorsque la destruction est due à la force majeure (pour une réponse, voir 
infra, titre F).

Choses futures. Par exception, les contrats portant sur des choses futures sont valables 
(C. civ., art. 1163 nouveau) : chose à fabriquer, immeuble à construire, animal à naître, etc. 
Si la chose ne vient pas à exister, sans faute de l’une ou l’autre des parties, alors le contrat 
est caduc.

Possibilité. Est nul le contrat dont le contenu est impossible (art. 1163 nouveau). Faut-il 
encore que cette impossibilité soit absolue, c’est-à-dire empêchant quiconque de l’exécuter 
et non pas seulement le débiteur en cause ; par exemple une impossibilité résultant d’une 
interdiction légale.

Le principal intérêt de cette règle est son autre versant : ne fait pas obstacle à la validité du 
contrat l’impossibilité relative, c’est-à-dire celle qui ne concerne que le débiteur en cause. 
Par exemple une personne s’engage à réaliser un ouvrage dans un certain délai alors qu’elle 
ne dispose pas du personnel suffisant pour y parvenir. Le contrat est valable parce que l’im-
possibilité ne concerne que cet entrepreneur. Toutefois, le prestataire engage sa responsabi-
lité contractuelle pour inexécution.

4.2   Détermination du contenu (C. civ., art. 1163 nouveau)
Prestation déterminée ou déterminable. En principe, le contenu doit être déterminé pour 
que le contrat soit valable. Il peut s’agir de l’identification précise d’un bien ou d’un droit : 
non pas « un terrain », mais « ce terrain » (avec numéro cadastral). Pour des choses de genre, 
il s’agira de désigner la quantité et la qualité.

En réalité, il suffit que le contenu soit déterminable au moment de l’exécution d’après les 
indications stipulées dans le contrat ; par exemple la vente d’une récolte à venir, la cession 
de toutes les créances qu’on détiendra sur telle personne à telle date.
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EXEMPLE

Le propriétaire d’un chalet consent une promesse de vente sur l’appartement situé au premier étage. L’acte 
ne fait mention ni de la consistance des parties communes, ni de la quote-part de ces parties communes 
attachée à la propriété de l’appartement vendu. La nullité de la promesse a été prononcée en l’absence de 
détermination suffisante de l’objet de la vente et dès lors que pareille détermination constituait pour les 
parties un élément essentiel de la convention.

Prix. Depuis un arrêt important de l’assemblée plénière de la Cour de cassation, rendu le 
31 décembre 1995, il est de jurisprudence que l’article 1129 du Code civil (1163 nouveau) 
n’est pas applicable à la détermination du prix. L’affirmation est étonnante dans la mesure 
où il était bien acquis auparavant que le prix, comme toute autre chose, faisait partie de 
l’objet d’obligation. Elle s’explique par une période de trouble jurisprudentiel concernant 
notamment les contrats de distribution (voir infra, titre G).

La solution émise en 1995 ne fait pas échec aux dispositions spéciales à certains contrats, 
posant comme exigence la détermination du prix. C’est le cas en matière de vente (voir 
infra, titre G) ou de bail d’habitation ou mixte (L. 6 juillet 1989).

Dispositions spécifiques sur la détermination du prix. La réforme issue de l’ordonnance du 
10 février 2016 comporte des dispositions spécifiques relatives au prix dans certains contrats.

–– contrats-cadre (C. civ., art. 1164 nouv.) : il peut être convenu que le prix sera fixé uni-
latéralement par l’une des parties, à charge pour elle d’en motiver le montant en cas de 
contestation. En cas d’abus dans la fixation du prix, le juge peut être saisi d’une demande 
tendant à obtenir des dommages et intérêts et le cas échéant la résolution du contrat.

–– contrat de prestation de service (C. civ., art. 1165 nouv.) : à défaut d’accord des parties 
avant leur exécution, le prix peut être fixé par le créancier, à charge pour lui d’en motiver 
le montant en cas de contestation. En cas d’abus dans la fixation du prix, le juge peut être 
saisi d’une demande en dommages et intérêts.

4.3   Conformité à l’ordre public
Le Code civil dispose aujourd’hui simplement quel contenu du contrat doit être « licite et 
certain » (art. 1128‑3°) et que « le contrat ne peut déroger à l’ordre public ni par ses stipula-
tions, ni par son but » (art. 1162).

L’article 6 du Code civil devient ainsi en partie redondant (« on ne peut déroger par des 
conventions particulières aux lois qui intéressent l’ordre public et les bonnes mœurs ») 
et l’article 1128 du Code civil portant interdiction de faire porter des conventions sur les 
choses qui ne sont pas « dans le commerce » a été supprimé. Toutefois, il y a lieu de penser 
que le droit positif antérieur sera en partie maintenu.

a) Licéité du contenu du contrat (art. 1128‑3° nouveau)
Choses dans le commerce. L’objet d’une obligation n’est licite que s’il est conforme à la loi. 
Le contenu est illicite s’il porte sur une chose hors du commerce. Sont hors du commerce 
les biens qui relèvent du domaine public, les armes de guerre, la drogue, le corps humain 
dans une certaine mesure, etc. En revanche, la loi permet le don de sang ou encore le prélè-
vement d’organe en vue de greffes thérapeutiques sur l’être humain.
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Pendant longtemps les clientèles civiles, celles des professions libérales, étaient jugées hors 
du commerce par les tribunaux, donc incessibles. Seuls étaient possibles les contrats de 
présentation de telle clientèle au successeur. Aujourd’hui la Cour de cassation décide que la 
cession de clientèle civile est licite dès lors que la liberté du client est préservée.

Prestations licites. Si l’objet concerne une obligation de faire ou de ne pas faire, la presta-
tion ne doit pas être contraire à la loi, par exemple la réalisation d’une infraction.

Par ailleurs, il faut avoir égard ici aux libertés fondamentales de la personne humaine. 
Certaines de ces libertés sont inaliénables, telle celle de se marier ou de ne pas se marier, 
de sorte que le contrat qui y porterait atteinte serait nul. D’autres libertés peuvent valable-
ment être limitées par l’objet de l’obligation, mais sans être annihilées. Par exemple, est 
valable la clause de non-concurrence par laquelle un salarié s’engage à ne pas concurrencer 
son employeur après l’extinction du contrat de travail, alors même qu’elle porte atteinte à 
la liberté de travailler. Toutefois, la jurisprudence exige que pareille stipulation soit limi-
tée dans le temps et dans l’espace, proportionnée à l’intérêt de l’entreprise et prévoit une 
contrepartie pécuniaire.

b) Licéité de l’objet de l’opération contractuelle
Article 6 du Code civil.  On ne peut déroger, par des conventions particulières, aux lois qui intéressent 
l’ordre public et les bonnes mœurs.

Intérêt de la notion. Il est important de distinguer entre objet de l’obligation et objet de 
l’opération contractuelle (ou objet du contrat) lorsque l’on s’intéresse à sa licéité. Lorsque 
l’objet d’une obligation est illicite, cette dernière est nulle et l’obligation réciproque, même si 
elle est licite en elle-même, encourt la nullité pour absence de cause. L’ensemble du contrat 
serait nul. Néanmoins, un contrat peut comporter des obligations dont l’objet est licite et, 
pourtant, encourir la nullité en raison de l’illicéité de l’objet de l’opération contractuelle.

EXEMPLE

Prenons l’exemple de la vente de sang d’une personne humaine. L’objet de l’obligation du propriétaire du 
sang est licite. Il en est de même de l’objet de l’obligation du cocontractant : le paiement d’une somme 
d’argent. Toutefois, ce contrat, qui comporte deux obligations licites lorsqu’on les envisage séparément, est 
illicite. En droit français, seul le don de sang est autorisé.

Ordre public et bonnes mœurs. L’objet de l’opération contractuelle est illicite lorsqu’il est 
contraire à l’ordre public ou aux bonnes mœurs. L’ordre public est une norme impérative 
« qui, exprimée ou non dans une loi, correspond à l’ensemble des exigences fondamen-
tales (sociale politique, etc.) considérées comme essentielles au fonctionnement des services 
publics, au maintien de la sécurité ou de la moralité (en ce sens l’ordre public englobe 
les bonnes mœurs), à la marche de l’économie (ordre public économique) ou même à la 
sauvegarde de certains intérêts particuliers primordiaux (ordre public de protection indivi-
duelle) » (Dictionnaire du vocabulaire juridique, sous la direction de Gérard Cornu).

Le caractère d’ordre public d’une règle est parfois édicté expressément par la loi. D’autres 
fois, c’est la jurisprudence qui l’énonce soit par interprétation soit par création.
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EXEMPLE

La société GSD Gestion, habilitée à exercer l’activité de société de gestion de portefeuille, conclut avec Mme X 
un contrat de travail de gérant de portefeuille à temps partiel. Concomitamment la société GSD Gestion 
a passé avec la société Éthique et Performances, dont Mme X était l’unique associée, un contrat d’apport 
de clientèle. Ce contrat prévoit notamment que la société GSD Gestion reverserait à la société Éthique et 
Performances 80 % des honoraires perçus de la clientèle apportée par cette dernière, sous déduction des 
salaires et charges relatifs au contrat de travail de Mme X. La société Éthique et Performances ayant demandé 
le paiement de sommes dues au titre du contrat d’apport de clientèle, la société GSD Gestion a soutenu que 
ce contrat était nul. Il a été jugé que l’organisation ainsi délibérément mise en œuvre emportait notamment 
pour conséquences que la société Éthique et Performances garantissait les coûts salariaux de Mme X, celle-ci 
ayant en réalité exercé sur la clientèle apportée une activité indépendante de gérant de portefeuille. Il en fut 
déduit que le contrat d’apport de clientèle avait eu pour objet de permettre à Mme X d’exercer de manière 
autonome une activité propre de gestion de portefeuille. Or, elle ne disposait pas de l’agrément requis par la 
loi pour cela. Aussi la nullité de ce contrat a été prononcée en raison du caractère illicite de son objet.

4.4   Objet et équilibre du contrat
Indifférence de principe au déséquilibre contractuel. De façon générale, l’équilibre 
contractuel n’est pas une condition de validité de celui-ci. Autrement dit, il n’est pas néces-
saire qu’une égalité objective existe entre les prestations échangées pour que le contrat soit 
valable. Le législateur estime que la volonté, sur laquelle repose le contrat, doit suffire à 
l’équilibre de la convention : dès lors que la volonté est libre, on peut penser que chaque 
partie contracte en recherchant son intérêt, et qu’en conséquence le contrat sera équilibré.

Le droit se contente donc d’une égalité subjective qui repose sur le principe de la liberté 
contractuelle.

Ce principe est aujourd’hui posé par le nouvel article 1168 du Code civil qui énonce que « le 
défaut d’équivalence des prestations n’est pas une cause de nullité du contrat, à moins que 
la loi n’en dispose autrement ».

L’article 1169 nouveau illustre les exceptions à la règle prévue ci-dessus en disposant qu’un 
contrat à titre onéreux « est nul lorsque, au moment de sa formation, la contrepartie conve-
nue au profit de celui qui s’engage est illusoire ou dérisoire ».

Toutefois, le législateur prend en compte les hypothèses où il est manifeste que les parties ne 
sont pas réellement libres de négocier et, partant, de vouloir ; en d’autres termes, des hypothèses 
où la liberté contractuelle n’est pas porteuse d’équilibre. Alors, de façon exceptionnelle, le 
droit intervient en assurant un minimum d’égalité objective. Ces exceptions sont nombreuses 
aujourd’hui. On se limitera ici à l’étude des règles relatives à la lésion et aux clauses abusives.

a) La lésion
La lésion n’est plus visée par l’article 1118 qui disparaît, mais elle demeure dans d’autres 
contrats spéciaux.

Notion. La lésion est le préjudice que subit l’une des parties à un contrat, en raison du déséquilibre 
entre la prestation fournie et la prestation reçue. La rescision (la nullité) pour lésion sanctionne 
donc un déséquilibre objectif. La notion de lésion n’intervient que lors de la formation du contrat ; 
si le déséquilibre apparaît durant l’exécution d’un contrat de durée c’est le problème, différent, de 
la révision du contrat qui se pose (voir infra, titre E).
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Caractère exceptionnel. On ne peut annuler toute convention déséquilibrée sous peine de 
porter atteinte à l’impératif de sécurité contractuelle. De ce fait, en droit français, la lésion 
n’est pas considérée comme une cause générale de rescision de la convention. Le Code civil 
ne l’admet que pour la vente d’immeuble.

Il est vrai toutefois que des lois spéciales ont augmenté le nombre des contrats pouvant être 
sanctionnés pour lésion, même si ce dernier terme n’est pas toujours employé. Exemples : la 
convention d’assistance maritime, la cession du droit d’exploitation d’une œuvre littéraire 
ou artistique, le prêt d’argent, les baux ruraux.

De même, les tribunaux se sont reconnu le pouvoir de réduire les honoraires, jugés exces-
sifs, des agents d’affaires, des architectes, avocats, experts comptables, etc. Cette immixtion 
du juge dans le contrat est bien sûr contraire à la liberté contractuelle. Elle s’explique par la 
difficulté qu’il y a dans ces contrats de déterminer l’importance et la valeur de la prestation 
du professionnel avant qu’elle n’ait été exécutée. D’ailleurs, la Cour de cassation n’autorise 
pas les juges du fond à réviser les honoraires versés en connaissance du travail effectué et 
après service fait.

Déséquilibre significatif. Quand, dans ces cas exceptionnels, expressément prévus par la loi 
ou admis par la jurisprudence, la lésion est sanctionnée, il ne suffit pas d’un simple déséqui-
libre, mais d’un déséquilibre d’une certaine gravité. Par exemple, le Code civil prévoit que 
le vendeur d’immeuble (et pas l’acheteur) peut demander la rescision du contrat si le prix 
est inférieur aux 5/12e de la valeur réelle de la chose (voir infra, titre G).

Sanction. L’acte lésionnaire est sanctionné par l’anéantissement du contrat : on parle de 
rescision pour lésion. Toutefois, la révision est parfois possible, ce qui implique le maintien 
de l’acte. Par exemple, s’agissant de la vente immobilière, le Code civil permet à l’acquéreur, 
qui a donc acquis l’immeuble à un prix plus qu’avantageux, de faire obstacle à l’anéantis-
sement de la vente en payant le supplément du juste prix (voir infra, titre G). Le contrat est 
ainsi rééquilibré. D’autres fois la révision est la seule sanction prévue par la loi. Exemple : 
contrat de vente d’engrais.

L’aléa chasse la lésion. Même dans les hypothèses où la lésion est contrôlée, la rescision n’est 
pas encourue dès lors que l’acte en cause est aléatoire. Par exemple, la lésion est contrôlée 
dans la vente d’immeuble. Pourtant, la rescision n’est pas encourue lorsque le transfert de 
propriété a pour contrepartie une rente viagère car, en pareille situation, la vente est aléatoire.

b) Les clauses abusives stipulées entre un professionnel et un consommateur

Article 1171 nouveau du Code civil.  Dans un contrat d’adhésion, toute clause qui crée un déséquilibre 
significatif entre les droits et obligations des parties au contrat est réputée non écrite. L’appréciation 
du déséquilibre significatif ne porte ni sur l’objet principal du contrat ni sur l’adéquation du prix à la 
prestation.

Généralisation. La notion de clause abusive, antérieurement réservée au champ du droit de 
la consommation (C. consomm., art. L. 212‑1), fait son apparition dans le droit commun 
des contrats avec la définition ci-dessus, avec toutefois un champ d’application limité aux 
contrats d’adhésion.

Renvoi. La réglementation spéciale des clauses abusives ne concerne que les contrats conclus 
entre un professionnel et un consommateur. Elle sera envisagée, plus loin, dans un para-
graphe consacré aux contrats de consommation.
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4.1   Substance de l’obligation essentielle
La réforme de 2016 consacre une jurisprudence célèbre (arrêts Chronopost et Faurecia II) 
par l’article 1170 nouveau du Code civil prévoyant désormais que « toute clause qui prive de 
sa substance l’obligation essentielle du débiteur est réputée non écrite ».

EXEMPLE

Un coursier ayant fait toute sa promotion sur la livraison de colis en 24 heures « chrono » et qui s’exonérerait 
de toute responsabilité en cas de livraison hors délais…

c) Les pratiques abusives entre professionnels
Présentation. Les pratiques restrictives de concurrence sont réglementées dans le Code de 
commerce, afin de protéger les concurrents les uns contre les autres. À ce titre, l’article 
L. 442‑6 dudit code mentionne certaines pratiques susceptibles d’engager la responsabilité 
de son auteur, notamment le fait de « soumettre ou de tenter de soumettre un partenaire 
commercial à des obligations créant un déséquilibre significatif dans les droits et obligations 
des parties ». Le texte ne parle pas de « clause abusive », mais le critère – celui du déséquilibre 
significatif… – est manifestement emprunté à la législation consumériste.

Champ d’application. L’article L. 442‑6 du Code de commerce concerne les pratiques 
mises en œuvre par les producteurs, commerçants, industriels et artisans à l’égard d’autres 
professionnels. Souvent ces dispositions ont en ligne de mire le secteur de la distribution.

Mais leur champ d’application est beaucoup plus large, le texte ayant vocation à concerner 
nombre de contrats d’affaires.

Par ailleurs, il couvre aussi les clauses relatives à l’objet du contrat ou à l’adéquation du prix 
ou de la rémunération au bien vendu ou au service offert, à la différence des dispositions 
consuméristes relatives aux clauses abusives.

Critère de la soumission. Le texte pose comme premier critère la soumission ou la tentative de 
soumission. Il ne s’agit pas là de démontrer un lien de dépendance économique. Par soumis-
sion il faut entendre sans doute un pouvoir de négociation d’un partenaire sur l’autre, pouvoir 
qu’il est possible de démontrer, par exemple en constatant qu’une clause litigieuse est préé-
tablie par l’un des partenaires et jamais ou presque jamais modifiée avec ses cocontractants.

Critère du déséquilibre significatif. Les juges du fond disposent d’un pouvoir souverain 
d’appréciation du déséquilibre invoqué. Mais la Cour de cassation, a validé la technique 
mise en œuvre par la Cour d’appel de Paris et consistant à apprécier le contexte dans lequel 
le contrat est conclu et son économie, c’est-à-dire à procéder à une appréciation concrète et 
globale du contrat en cause (Cass. com., 3 mars 2015, pourvoi no 13‑27.525).

Sanction. Une grande différence apparaît par rapport à la législation consumériste. Celle-ci 
prévoit que la clause abusive est éradiquée, le contrat étant donc rééquilibré. L’article 
L. 442‑6 ne prévoit que la responsabilité civile de son auteur et seulement si le déséquilibre 
a causé un préjudice, ce déséquilibre ne constituant pas à lui seul le préjudice réparable. En 
revanche, la loi ne prévoit pas la nullité de la clause litigieuse, ni celle du contrat qui la sti-
pule. Pour autant, certaines juridictions ont jugé qu’elles devaient être réputées non écrites ; 
d’autres les ont annulées.



Chapitre 1 – Les contrats conclus par l’entreprise 
©

 D
u

n
od

 -
 T

ou
te

 r
ep

ro
du

ct
io

n
 n

on
 a

u
to

ri
sé

e 
es

t 
u

n
 d

él
it

.

35

EXEMPLE

Le plus grande nombre de décisions de condamnation se rencontre dans le secteur de la grande distribution. 
Ont été condamnées les clauses suivantes : clause de résiliation unilatérale sans préavis ni indemnité en 
cas de sous-performance d’un produit, clause de retour d’invendus, clause fixant un calendrier d’acompte 
déconnecté de la réalisation effective des prestations.

5   La cause 
La cause a-t‑elle disparu ? La cause semble avoir disparu du droit des contrats, au moins 
littéralement… On en trouve des scories au travers d’autres notions de l’ordonnance de 
2016 : le contenu qui doit respecter l’ordre public (art. 1162 nouv.) ; la contrepartie qui ne 
doit pas être illusoire ou dérisoire (art. 1169 nouv.) ; l’éradication des clauses privant de sa 
substance l’obligation essentielle du débiteur (art. 1170 nouv.) ; les clauses abusives dans les 
contrats d’adhésion (art. 1171 nouv.).

Les développements qui suivent sont laissés ici à titre d’information pour le lecteur mais ne 
sont plus d’actualité.

Notion. La cause désigne la raison pour laquelle les parties contractent et, plus exactement, 
l’intérêt recherché (cause finale).

Cause de l’obligation et cause du contrat. Traditionnellement on distingue la cause de 
l’obligation de la cause du contrat. La première correspond au but immédiat recherché par 
le débiteur de l’obligation. Ce but est le même pour tel type de contrat, quelles que soient les 
parties qui contractent. Par exemple dans un contrat de vente, l’acheteur paye le prix dans 
le but, immédiat, d’obtenir la chose due par le vendeur ou, autrement dit, l’obligation de 
l’acheteur (payer le prix) a pour cause la chose due par le vendeur. Où l’on voit que la cause 
de l’obligation est une cause abstraite, détachée des parties en présence. Certains auteurs la 
disent objective.

La cause du contrat, au contraire, est une cause concrète en ce qu’elle s’appuie sur la volonté 
des parties en présence. Pareille cause diffère à chaque fois parce qu’elle dépend de la psy-
chologie des parties. Elle correspond à un but plus lointain que l’on appelle « mobile ». 
Certains auteurs la disent subjective.

EXEMPLE

Une personne loue un appartement (contrat de bail) dans le but de vivre à proximité de chez ses 
parents devenus âgés. Le locataire a l’obligation de payer le loyer tandis que le loueur (ou bailleur) a 
l’obligation de mettre à disposition le local. La cause de l’obligation du locataire réside dans la mise à 
disposition du local. La cause du contrat, du point de vue du locataire, n’est autre que le rapprochement 
de ses parents.

La distinction entre cause de l’obligation et cause du contrat est importante car elle déter-
mine le domaine d’application des règles de contrôle légal lequel porte sur l’existence et la 
licéité de la cause.
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5.1   L’existence de la cause (droit antérieur à 2016)
Article 1131 du Code civil.  L’obligation sans cause, ou sur une fausse cause, ou sur une cause illicite, 
ne peut avoir aucun effet.
Article 1132 du Code civil.  La convention n’est pas moins valable, quoique la cause n’en soit pas 
exprimée.

Condition de validité. De l’article 1131 du Code civil il ressort que l’obligation contractée 
doit avoir une cause. C’est dire que l’existence de la cause est une condition de validité des 
conventions. Pareille condition ne concerne en principe que la cause de l’obligation et non 
la cause du contrat. On affinera donc la notion de cause de l’obligation selon les types de 
contrat, pour ensuite s’intéresser au contrôle de l’existence de cette cause.

a) Notion de cause dans les différents types de contrats
Contrats synallagmatiques. Dans les contrats synallagmatiques la cause de l’obligation de 
l’une des parties n’est autre que l’objet de l’obligation de l’autre partie. La cause se ramène 
alors à la contrepartie attendue. Par exemple, dans un contrat de transport, l’obligation de 
l’expéditeur de payer le prix a pour cause la prestation de transport attendue du transpor-
teur, tandis que l’obligation de ce dernier a pour cause le prix attendu de l’expéditeur.

EXEMPLES

•• Est nulle la cession d’un brevet frappé de déchéance : l’obligation du cessionnaire (payer le prix) avait 
pour cause le brevet. Or si le brevet est frappé de déchéance, cela signifie qu’il n’était pas nécessaire de 
l’acquérir pour exploiter l’invention.

•• De même, l’obligation de payer le loyer est sans cause si le chalet loué pour les vacances était détruit 
avant la conclusion de contrat, ce que le propriétaire ignorait par hypothèse.

Contrats unilatéraux. Dans les contrats unilatéraux, la cause de l’obligation ne saurait être 
la contrepartie attendue puisque, par définition, il n’y en a pas. Cette cause se trouve dans 
un fait qui est à la base du contrat.

Dans le contrat de prêt, l’obligation de l’emprunteur (restituer la chose) a pour cause la 
remise de la chose. Ici, la notion de cause de l’obligation n’a pas d’utilité propre : si la chose 
n’est pas remise le contrat n’est pas formé puisque le prêt est un contrat réel (voir supra, 
titre A). Toutefois, la présentation de cette cause a un intérêt dans le prêt d’argent, lequel 
est souscrit en vue de réaliser une autre opération. Celle-ci constitue, pour l’emprunteur, 
le motif du prêt, c’est-à-dire la cause du contrat (ou cause subjective). Son existence n’est 
pas nécessaire à la bonne formation du contrat. Par exemple, si le bien acquis grâce aux 
fonds prêtés n’est pas livré, l’emprunteur doit tout de même rembourser ledit prêt avec 
les intérêts prévus dans l’acte. Des lois spéciales au crédit consenti par un professionnel 
(une banque) à un consommateur dérogent à cette règle. Le droit de la consommation lie 
le prêt à l’opération financée, de sorte que si, par exemple, la vente est anéantie le prêt est 
résilié, ce qui dispensera le consommateur non pas de rembourser le capital, mais de payer 
les intérêts.

Dans une promesse de payer, appelée plus communément « reconnaissance de dette », la 
cause de l’engagement du promettant se trouve dans une dette à acquitter. La promesse est 
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alors nulle si la dette n’existe pas. Ainsi, est dépourvue de cause la promesse de réparer un 
dommage dont le promettant s’est cru, à tort, responsable.

Contrats aléatoires. Dans les contrats aléatoires, la cause ne peut pas être la contrepartie 
attendue puisque, par définition, les parties ne savent pas si cette contrepartie existera, partiel-
lement ou entièrement. Dans un contrat d’assurance, par exemple, si les primes ont été versées 
alors qu’aucun sinistre n’est intervenu, l’assuré ne peut pas demander le remboursement des 
primes. La cause se trouve dans l’aléa : dès lors que cet aléa existe, le contrat est causé.

Aussi, si la chose assurée a péri avant la conclusion d’un contrat d’assurance, le contrat est 
nul pour absence d’aléa, donc de cause.

Contrats à titre gratuit. Dans les contrats à titre gratuit, la cause de l’obligation de celui qui 
consent l’avantage se trouve dans son intention libérale. La notion de cause de l’obligation 
n’a pas d’utilité propre parce qu’elle se confond avec le consentement. Si la donation est 
consentie sans intention libérale, il n’y a pas de consentement de sorte que le contrat encourt 
la nullité, sans que le recours à l’article 1131 du Code civil précité ne soit nécessaire.

La jurisprudence contrôle cependant les motifs qui ont déterminé l’intention libérale du 
donateur. Par exemple, est sans cause la donation faite par une personne en croyant fausse-
ment que le bénéficiaire lui a sauvé la vie.

b) Contrôle de l’existence de la cause
Formation du contrat. La loi fait de l’existence de la cause une condition de validité du 
contrat. Cette existence doit donc être observée au moment de la formation du contrat. La 
disparition de la cause en cours de contrat n’autorise pas l’annulation du contrat. Il importe 
peu, par exemple, que la chose achetée ait été détruite après l’achat.

Charge de la preuve. Parce que l’article 1132 du Code civil présume l’existence de la cause 
– présomption simple – la jurisprudence décide que c’est à celui qui invoque l’inexistence 
de la cause de le démontrer. Par exemple, si un créancier se prévaut devant un tribunal 
d’une reconnaissance de dette en sa possession, c’est à celui qui a établi la reconnaissance de 
démonter que la dette n’existe pas.

focus . . . focus . . . focus . . . focus . . . focus . . . focus . . . 
L’économie du contrat

Il a été écrit plus haut que le contrôle de l’existence de la cause ne porte que sur l’obligation (cause 
objective) et non sur le contrat (cause subjective). Il faut nuancer ces propos si l’on veut tenir 
compte de la jurisprudence relative à l’économie du contrat. Le recours par les tribunaux à l’éco-
nomie du contrat s’explique par une volonté de contrôler l’existence d’une cause plus concrète. 
Dans un contrat de messagerie rapide, la cause immédiate de l’obligation de l’expéditeur se trouve 
dans la prestation de transport attendue. Mais il recherche aussi, à n’en pas douter, la rapidité 
du transport. Cette dernière finalité n’est pas un simple motif (cause subjective) puisqu’elle se 
retrouve chez tous les expéditeurs qui concluent ce type de contrat. Mais, exiger l’existence d’une 
telle cause, qui n’est pas immédiate, c’est assurément concrétiser la notion de cause, ce que fait la 
Cour de cassation. On constate aussi ce phénomène de concrétisation dans la jurisprudence qui 
autorise, à certaines conditions, l’anéantissement d’un contrat comme conséquence de l’anéantis-
sement d’un contrat qui lui est indivisible. Par exemple, l’achat d’un matériel peut-être indivisible 
du contrat de crédit-bail, chaque acte étant la cause de l’autre.
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Sanction. Les tribunaux ont longtemps jugé que l’absence de cause devait être sanctionnée 
par la nullité absolue du contrat, au motif que la cause est un élément essentiel du contrat. 
La solution était critiquable parce que la règle exigeant l’existence d’une cause est protec-
trice de l’intérêt particulier de l’un des contractants et non de l’intérêt général. Récemment, 
la Cour de cassation s’est nettement prononcée pour la nullité relative du contrat (Cass. 
3e civ., 29 mars 2006, pourvoi no 05‑16.032).

5.2   La licéité de la cause (droit antérieur à 2016)
Article 1133 du Code civil.  La cause est illicite, quand elle est prohibée par la loi, quand elle est 
contraire aux bonnes mœurs ou à l’ordre public.

Contrôle de la cause du contrat. Le contrôle de la licéité porte sur la cause du contrat, c’est-
à-dire des mobiles qui ont déterminé l’une des parties à contracter. En revanche, comme il 
a été écrit plus avant, l’existence de ces mobiles n’est pas exigée par la loi (exceptée pour les 
contrats à titre gratuit, voir supra), le juge ne devant s’y intéresser que lorsque l’ordre public 
et les bonnes mœurs sont en jeu.

Contrats à titre onéreux. Dans les contrats à titre onéreux, seule la licéité des mobiles déter-
minants est contrôlée. Par exemple, la location d’un local encourt la nullité si le preneur l’a 
loué dans le but d’y établir une maison de tolérance ou un atelier de fausse monnaie. Si le 
contrôle se limitait à la cause de l’obligation, l’ordre public et les bonnes mœurs ne seraient 
pas préservés (d’un point de vue contractuel) ; en revanche, le contrôle des motifs permet 
la sanction.

Auparavant, les tribunaux prononçaient la nullité du contrat uniquement si les motifs illi-
cites étaient connus du cocontractant. La solution était contestable : le loueur qui ignorait 
l’installation d’une maison de tolérance dans son local ne pouvait pas demander la nul-
lité du contrat. Aujourd’hui, cette condition n’est plus nécessaire : « un contrat peut être 
annulé pour cause illicite ou immorale même lorsque l’une des parties n’a pas eu connais-
sance du caractère illicite ou immoral du motif déterminant de la conclusion du contrat » 
(Cass. 1re civ., 7 oct. 1998, pourvoi no 96‑14.359).

Contrats à titre gratuit. Les motifs qui ont déterminé une personne à consentir un avantage 
sans contrepartie doivent être licites. Cette règle a fait l’objet d’une application jurispru-
dentielle évolutive en matière de donation entre concubins. Auparavant, pareille donation 
était annulée lorsque consentie dans le but d’établir ou de maintenir une relation adultère. 
Aujourd’hui, la Cour de cassation juge que l’adultère n’est pas contraire aux bonnes mœurs, 
de sorte que la donation n’encourt pas la nullité. Cette jurisprudence montre que les bonnes 
mœurs sont une notion évolutive.

Preuve de l’illicéité de la cause du contrat. La cause étant présumée licite, c’est à celui qui 
invoque l’illicéité de la démontrer. Elle peut être rapportée par tous moyens et résulter 
d’éléments extérieurs à l’acte (dits extrinsèques).

Sanctions. Lorsque la cause du contrat est illicite, ce dernier encourt la nullité ; et il s’agit là 
d’une nullité absolue. En effet la règle violée ou l’immoralité concerne l’intérêt général ou 
pas seulement l’intérêt particulier de l’une des parties. En conséquence, même le contrac-
tant qui poursuivait le but illicite peut demander la nullité, ce qui peut paraître choquant, 
mais permet d’augmenter les chances de nullité. Toutefois, quand l’annulation est fondée 
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sur le caractère immoral de la convention, les tribunaux jugent que le contractant qui se 
prévaut de son immoralité ne peut obtenir la restitution de la prestation qu’il a fournie (voir 
infra, titre D).

D les sanctions : la nullité et la caducité
La nullité. La nullité est l’anéantissement rétroactif d’un contrat qui n’est pas convenable-
ment formé.

Elle reçoit aujourd’hui une définition dans l’article 1178 nouveau du Code civil issu de 
l’ordonnance de 2016 :

Un contrat qui ne remplit pas les conditions requises pour sa validité est nul. La nullité doit être 
prononcée par le juge, à moins que les parties ne la constatent d’un commun accord. Le contrat annulé 
est censé n’avoir jamais existé.

La caducité. Définie à l’article 1186 nouveau du Code civil, la caducité est la fin d’un contrat 
dont « l’un de ses éléments essentiels disparaît ». La notion n’est pas nouvelle mais reçoit 
aujourd’hui une consécration législative.

1   La mise en œuvre de la nullité 

Article 1179 nouveau du Code civil.  La nullité est absolue lorsque la règle violée a pour objet la sauve-
garde de l’intérêt général. Elle est relative lorsque la règle violée a pour seul objet la sauvegarde d’un 
intérêt privé.
Article 1180 nouveau du Code civil.  La nullité absolue peut être demandée par toute personne justi-
fiant d’un intérêt, ainsi que par le ministère public. Elle ne peut être couverte par la confirmation du 
contrat.
Article 1181 nouveau du Code civil.  La nullité relative ne peut être demandée que par la partie que la 
loi entend protéger. Elle peut être couverte par la confirmation.

Nullité relative, nullité absolue. Depuis le xix
e siècle la doctrine distingue la nullité relative de 

la nullité absolue. La théorie développée, dite théorie moderne des nullités, repose sur l’intérêt 
protégé par la règle de droit sanctionnée. Elle n’est pas fondée sur la gravité de la violation 
d’une règle ni, par conséquent, sur l’importance d’une condition de formation du contrat. 
Le fondement repose sur une différence d’ampleur de l’attribution du droit à agir en nullité :

–– si la règle violée tend à protéger un intérêt particulier, celui du cocontractant, la nullité 
est dite relative. Il en va ainsi des règles concernant la capacité d’exercice, les vices du 
consentement, la lésion, l’existence de la cause, l’existence de l’objet, le formalisme infor-
matif. Leur but est bien de protéger les intérêts du contractant ;

–– à l’inverse, la nullité est absolue lorsque la condition de validité méconnue protège l’inté-
rêt général, c’est-à-dire la société. C’est notamment le cas des règles concernant la licéité 
de l’objet ou de la cause.

On peut penser que la jurisprudence suit cette théorie dans ses « grandes lignes ». Ainsi, sont 
sanctionnées par une nullité relative les règles concernant la capacité d’exercice, les vices du 
consentement, la lésion, l’existence de la cause, ou encore le formalisme informatif. La nul-
lité absolue frappe le manquement aux règles relatives à la licéité de l’objet ou de la cause.
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Toutefois, il ressort des décisions que les tribunaux refusent de se laisser enfermer dans cette théo-
rie moderne des nullités. Par exemple il est jugé que le contrat dont l’objet est absent encourt la 
nullité absolue, alors même que la règle a pour but de protéger un intérêt particulier et non l’in-
térêt général. Autre exemple : alors que l’interdiction de stipuler un prix vil, c’est-à-dire dérisoire, 
protège l’intérêt particulier de celui qui serait tenu de le payer, la Chambre commerciale de la Cour 
de cassation sanctionne la vileté du prix par la nullité absolue du contrat, au motif que la nullité 
est ici fondée sur l’absence d’un élément essentiel du contrat de vente (Cass. com., 23 oct. 2007, 
pourvoi no 06‑13.979). Mais les chambres civiles jugent, au contraire, que la nullité est relative.

Personnes pouvant se prévaloir de la nullité :

–– lorsque la nullité est relative, seules les personnes protégées par la règle violée peuvent 
agir pour voir sanctionner le manquement à ladite règle ;

–– lorsque la nullité est absolue, l’attribution de l’action en nullité doit être plus large : les 
deux contractants peuvent agir, de même que tout tiers ayant un intérêt.

EXEMPLES

•• Le propriétaire d’un local commercial qui subit un dol par le locataire peut seul demander la nullité du 
contrat de bail. S’il vend son immeuble, sans avoir exercé l’action en nullité, le nouveau propriétaire ne 
pourra pas agir en nullité pour dol puisqu’il n’en a pas été victime.

•• Les créanciers du vendeur sont des tiers au contrat de vente, mais peuvent avoir intérêt à la nullité de la 
vente pour voir réintégrer le bien vendu dans le patrimoine du vendeur et, ainsi, pouvoir le saisir. Leur action 
en nullité n’est possible que si la règle transgressée protège l’intérêt général.

Remarque
Il ne faut pas confondre le droit d’agir en nullité avec le droit d’obtenir la reconnaissance de la nullité. 
La demande d’une personne en droit d’agir en nullité est dite recevable, tandis que celle d’une personne 
en droit d’obtenir la nullité (par exemple en raison d’un dol) est dite fondée.

La distinction des deux sortes de nullité est aujourd’hui inscrite dans le Code civil.

Prescription extinctive. La prescription extinctive se distingue de la prescription acquisi-
tive. Elle éteint le droit d’agir en nullité de sorte que le contrat pourtant irrégulièrement 
formé produit ses effets.

•• Délai. La loi no 2008‑561 du 17 juin 2008 portant réforme de la prescription en matière 
civile ne permet plus la différenciation selon que la nullité est relative ou absolue. Quelle 
que soit la nature du droit protégé par l’action en nullité, celle-ci se prescrit par cinq ans. Il 
existe toutefois des exceptions.

•• Point de départ. L’article 2224 du Code civil, issu de la loi du 17 juin 2008, dispose que le 
point de départ du délai est le « jour où le titulaire d’un droit a connu ou aurait dû connaître 
les faits lui permettant de l’exercer ». En matière contractuelle, le point de départ de principe 
n’est donc plus le jour de la conclusion de l’acte. Il est glissant et non pas fixe.

•• Délai butoir. La loi du 17 juin 2008 a généralisé le délai butoir, qui n’était qu’exceptionnel 
auparavant et ne concernait pas le droit commun des contrats. Désormais, l’article 2232 
prévoit en substance que le point de départ glissant ne peut avoir pour effet de porter le 
délai de la prescription extinctive au-delà de vingt ans à compter du jour de la naissance du 
droit. On peut penser que pareil délai butoir s’applique à l’action en nullité des conventions.



Chapitre 1 – Les contrats conclus par l’entreprise 
©

 D
u

n
od

 -
 T

ou
te

 r
ep

ro
du

ct
io

n
 n

on
 a

u
to

ri
sé

e 
es

t 
u

n
 d

él
it

.

41

EXEMPLE
Soit un contrat conclu en 1er septembre 1988. La violence ayant affecté le consentement de l’un des contrac-
tants, au jour de la conclusion de l’acte, cesse le 1er octobre 2004.

La prescription de l’action en nullité pour vice du consentement commence à courir le 1er octobre 2004. Pour 
autant l’action n’est pas prescrite cinq ans après, le 30 septembre 2009, mais le 30 août 2008, c’est-à-dire 
vingt ans après la formation du contrat (date à laquelle le droit de demander la nullité est né).

Nullité constatée par les parties. Nouveauté introduite par la réforme de 2016, le Code civil 
(article 1178 nouveau) prévoit que la nullité peut être constatée par les parties d’un com-
mun accord, ce qui présente l’avantage d’éviter de saisir le juge d’une demande à cette fin.

Exception de nullité. Il existe un cas où le délai pour agir en nullité est infini, c’est-à-dire 
un cas où la nullité est imprescriptible. C’est l’exception de nullité, que l’on dit perpétuelle. 
La situation est celle d’un contractant actionné en justice par son cocontractant pour le voir 
condamné à exécuter le contrat. Le premier peut, pour se défendre, demander la nullité du 
contrat. De la sorte il n’aura pas à s’exécuter. C’est cette demande en nullité par voie d’ex-
ception (c’est-à-dire en défense, par opposition à action) qui n’est pas limitée par le temps. 
Toutefois, que la nullité soit relative ou absolue, l’exception de nullité n’est recevable que si 
le contrat n’a reçu aucun début d’exécution.

EXEMPLE

Le détenteur de parts sociales dans le capital social d’une société charge par contrat une personne d’orga-
niser la cession de ces parts. La cession est réalisée et l’organisateur demande alors paiement au cédant du 
prix convenu pour la réalisation de sa mission. Le cédant, assigné en justice, invoque la nullité pour dol du 
contrat d’organisation. Sa demande, exercée par voie d’exception, est-elle recevable au regard des règles 
de prescription ? Étant donné que le contrat a été exécuté en partie – l’organisateur a réalisé sa mission –, 
l’exception de nullité ne saurait être perpétuelle, de sorte que le délai de prescription s’applique.

L’imprescriptibilité de l’exception de nullité est prévue par l’article 1185 nouveau du Code 
civil qui dispose que « l’exception de nullité ne se prescrit pas si elle se rapporte à un contrat 
qui n’a reçu aucune exécution ».

Confirmation (C. civ., art. 1182 et 1183 nouveaux). La confirmation est une technique 
juridique qui permet de consolider un contrat annulable. Elle consiste à renoncer à se pré-
valoir de la nullité de l’acte et à renouveler le consentement. Elle n’est possible qu’en cas 
de nullité relative, puisque la nullité absolue est ouverte aux tiers et que la confirmation ne 
saurait lier ces derniers. Par ailleurs, la confirmation n’est possible que si le vice a disparu 
(par exemple, le contractant découvre son erreur) et si elle résulte d’une volonté certaine. La 
confirmation tacite est possible mais doit être dépourvue d’équivoque.

L’ordonnance du 10 février 2016 introduit en matière de nullité relative l’action interro-
gatoire permettant d’introduire plus de sécurité juridique dans le rapport contractuel. Le 
nouvel article 1183 du Code civil prévoit que :

(…) une partie peut demander par écrit à celle qui pourrait se prévaloir de la nullité soit de confirmer 
le contrat soit d’agir en nullité dans un délai de six mois à peine de forclusion. La cause de la nullité doit 
avoir cessé. L’écrit mentionne expressément qu’à défaut d’action en nullité exercée avant l’expiration 
du délai de six mois, le contrat sera réputé confirmé.
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2   Effets et étendue de la nullité 
Effet rétroactif. L’annulation fait disparaître le contrat de façon rétroactive, sans qu’il y ait 
lieu de distinguer entre nullité relative et nullité absolue. Le droit, par cette sanction, replace 
les contractants dans la situation qui aurait été la leur s’ils n’avaient jamais contracté. 
L’anéantissement remonte jusqu’au jour de la conclusion du contrat. Aussi, lorsque le 
contrat n’a pas reçu de début d’exécution ou n’a été exécuté qu’en partie, la nullité fait obs-
tacle à toute exécution (de la totalité ou de l’autre partie).

Restitutions. Par ailleurs, si le contrat a reçu un début d’exécution, voire une exécution 
complète, la rétroactivité de la nullité conduira à des restitutions réciproques ; les condi-
tions de la restitution sont prévues dans les articles 1352 et suivants du Code civil. Ainsi, la 
nullité de la vente d’un immeuble oblige le vendeur à restituer le prix, tandis que l’acheteur 
devra rendre l’immeuble.

Seules sont restituables les prestations fournies en exécution du contrat annulé. La remise 
des parties dans l’état où elles étaient avant le contrat n’implique que la restitution des 
prestations découlant de l’exécution d’obligations contractuelles. Les pertes ou bénéfices ne 
sauraient donc faire l’objet de restitutions.

EXEMPLE

L’acheteur d’un fonds de commerce peut demander la restitution du prix – parce que ce prix est une presta-
tion découlant de l’obligation contractuelle de le payer – mais pas une rémunération ou une indemnisation 
de pertes d’exploitation. Certes, si le contrat n’avait pas été conclu, les pertes ne se seraient pas produites. 
Mais leur restitution conduirait à décider que, de la même façon, un profit devrait aussi être restitué. Or, les 
bénéfices ne sont pas restituables.

Si le contrat porte sur le transfert de propriété d’une chose, le contractant qui a utilisé 
celle-ci doit-il, au titre des restitutions, verser une indemnité pour cette jouissance ? 
La Cour de cassation a répondu par la négative, sauf si le propriétaire est de bonne 
foi et que l’utilisateur a commis une faute (Cass. ch. mixte, 9 juill. 2004, pourvoi 
no 02‑16.302).

Restitutions matériellement impossibles. Dans certains cas particuliers la restitution réci-
proque n’est guère possible. Pour autant, les parties doivent être remises dans l’état où elles 
se trouvaient avant cette exécution.

•• Il en est ainsi des contrats dont l’une au moins des prestations se consomme au fur et 
à mesure de l’exécution de la convention. Par exemple, si un bail d’habitation est annulé, 
le propriétaire pourrait restituer les loyers perçus, en revanche le locataire se trouverait 
dans l’incapacité de restituer la contrepartie des loyers, c’est-à-dire la jouissance de l’im-
meuble. Pour autant, les juges décident que l’effet rétroactif opère : le bailleur restituera 
les loyers tandis que le locataire, ne pouvant certes restituer la jouissance du bien, devra 
une indemnité d’occupation (Cass. 3e civ., 13 juin 2001, pourvoi no 99‑18.676), c’est-à-
dire une restitution en valeur. Si loyer et indemnité se compensent, autant dire que la 
nullité n’opère que pour l’avenir. Mais le juge apprécie souverainement le montant de 
l’indemnité d’occupation d’après la valeur locative réelle : il n’est pas tenu par le contrat 
puisque celui-ci est nul.
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Remarque
Il ne faut pas confondre cette indemnité d’occupation avec l’indemnité de jouissance dont il a été fait 
état plus avant et à propos de laquelle la Cour de cassation juge qu’elle ne doit pas être versée par celui 
qui restitue la chose (v. supra). S’agissant du bail, en effet, la jouissance fait partie des obligations à la 
charge du bailleur, de sorte qu’en cas de nullité, elle doit être restituée par le locataire (en valeur).

•• Dans d’autres cas, l’impossibilité de la restitution résulte de la disparition de la chose. Par 
exemple, l’acquéreur de parts sociales a pu les revendre. La nullité permet tout de même 
au vendeur d’obtenir la restitution en valeur, estimée au jour de l’acte. Si la restitution en 
valeur est égale au prix payé, les restitutions réciproques n’ont aucun intérêt. Toutefois, le 
juge doit rechercher la valeur réelle de la chose, laquelle peut être différente du prix versé.

Restitutions juridiquement impossibles :

–– lorsque la nullité est due à l’incapacité d’un contractant, la restitution à laquelle il est tenu 
du fait de l’anéantissement rétroactif de l’acte ne peut porter que sur ce qu’il a encore 
entre ses mains ;

–– celui qui demande la nullité alors qu’il est à l’origine de celle-ci (par exemple celui qui 
a acheté un immeuble pour y installer une maison close) ne peut se prévaloir de son 
indignité ou, dit-on, de sa propre turpitude. Il est recevable à demander la nullité, car 
l’intérêt général le requiert, mais il ne saurait prétendre à restitution de ce qu’il a versé.

Dommages et intérêts. En elle-même, la nullité ne donne pas droit à des dommages et inté-
rêts. Ceux-ci ne sont dus que si une faute ayant causé un préjudice est l’un des éléments à 
l’origine de la nullité (art. 1178 al. 4 nouveau du Code civil).

Étendue de la nullité. La nullité d’une clause n’emporte la nullité du contrat en son entier 
que si ladite clause constitue « un élément déterminant de l’engagement des parties ou de 
l’une d’elles » (art. 1184 nouv.). On retrouve ici la jurisprudence fondant les articles 900 
et 1172 actuels du Code civil en une règle unique reposant sur le caractère déterminant ou 
non de la clause affectée de nullité.

Clause réputée non écrite. L’ordonnance du 10 février 2016 rappelle que le contrat est 
maintenu lorsque la loi répute une clause non écrite (art. 1184 nouv.). La sanction est alors 
limitée à la clause visée.

3   La caducité du contrat 
Le Code civil n’envisageait pas la caducité au titre des contrats. Seule la jurisprudence l’ad-
mettait avec le soutien de la doctrine majoritaire. La réforme de 2016 consacre cette notion, 
dont on peut se demander si elle constitue véritablement une sanction…

Élément essentiel. L’ordonnance prévoit deux cas d’application de la caducité. Le premier 
lorsque disparaît un élément dit « essentiel » du contrat valablement formé (art. 1186 nouv.).

Groupes de contrats. Le second cas d’application concerne les ensembles contractuels 
(art. 1186 nouv.). La caducité est édictée en présence d’une même opération considérée soit 
structurellement (impossibilité d’exécution) ou conjoncturellement (caractère détermi-
nant pour l’une des parties de l’exécution du contrat disparu). Enfin, la caducité est encore 
conditionnée à la connaissance par le contractant contre lequel elle est invoquée de l’exis-
tence de l’opération d’ensemble.
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Effets. La caducité met fin au contrat (art. 1187 nouv.) mais sans effet rétroactif. Toutefois, 
la loi prévoit la possibilité de restitutions (art. 1187 nouv.).

E la force obligatoire des contrats
Article 1103 du Code civil.  Les contrats légalement formés tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faits.

Les contrats doivent être négociés, formés et exécutés de bonne foi.

Article 1194 nouveau du Code civil.  Les contrats obligent non seulement à ce qui y est exprimé, mais 
encore à toutes les suites que leur donnent l’équité, l’usage ou la loi.

Respect de la parole donnée. Le premier alinéa de l’article 1103 du Code civil pose un prin-
cipe constituant l’un des piliers de notre droit : celui de la force obligatoire des contrats. Le 
contrat valablement formé doit recevoir exécution tel qu’il a été convenu par les parties, 
celles-ci étant donc tenu de respecter leur parole donnée. Il en résulte que l’un des contrac-
tants ne saurait rompre seul la convention, ni la modifier. On envisagera d’abord le champ 
de cette force obligatoire.

1   Le champ de la force obligatoire du contrat 
1.1   L’effet relatif du contrat

Article 1199 alinéa 1er nouveau du Code civil.  Le contrat ne crée d’obligations qu’entre les parties.

Article 1200 nouveau du Code civil.  Les tiers doivent respecter la situation juridique créée par le 
contrat. Ils peuvent s’en prévaloir notamment pour apporter la preuve d’un fait.

Définition. L’effet relatif produit par le contrat signifie que celui-ci ne crée des obligations qu’à la 
charge des personnes qui l’ont conclu. Un tiers ne saurait donc être créancier ou débiteur d’une 
obligation née d’un contrat auquel il n’est pas partie.

a) Le principe
Parties au contrat. Les parties au contrat sont bien sûr celles qui l’ont conclu. Doivent leur 
être assimilés les ayants cause à titre universel, c’est-à-dire, d’une part, leurs héritiers et, 
d’autre part, les légataires universels. Ces ayants cause sont en effet réputés continuer la 
personne du défunt et recueillent alors ses créances mais aussi ses dettes. Il leur est toutefois 
possible d’échapper à pareille transmission en refusant la succession ou le legs.

Tiers au contrat. Ceux que l’on appelle les tiers absolus au contrat (penitus extranei) sont 
les personnes qui n’ont aucun lien de droit avec les parties. C’est à leur égard que s’applique 
pleinement le principe de l’effet relatif des conventions tel que défini plus haut.

Les créanciers des parties et leurs ayants cause à titre particulier ne sont donc pas des tiers absolus :

–– les premiers ne peuvent certes pas se prévaloir des droits et obligations nés d’un contrat 
auquel ils ne sont pas parties, mais ils sont en droit d’exercer une action rendant ino-
pposable un tel contrat à leur égard lorsque ce dernier a été conclu en fraude de leurs 
droits. C’est l’action paulienne (C. civ., art. 1341‑2 nouveau). Par exemple, ils peuvent 
demander l’inopposabilité d’une donation consentie par leur débiteur à l’égard de son 
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fils afin d’organiser son insolvabilité. En outre, les créanciers ont la possibilité, à certaines 
conditions, d’exercer les droits de leur débiteur en demandant à l’autre partie d’exécuter 
ses engagements. C’est l’action oblique (C. civ., art. 1341‑1 nouveau) ;

–– les ayants cause à titre particulier sont des tiers qui ont acquis d’une des parties le droit 
ou le bien faisant l’objet du contrat. Par exemple, en faisant l’acquisition d’un fonds de 
commerce l’acheteur devient un ayant cause à titre particulier du vendeur. Se pose alors 
la question suivante : les créances et dettes contractées par le vendeur se transmettent-
elles automatiquement à l’acquéreur du fonds ? Ce dernier étant un tiers aux contrats 
conclus par le vendeur, la réponse de principe est négative. Pourtant, dans d’autres situa-
tions, il existe des exceptions qui seront envisagées plus loin.

b) Les exceptions
Stipulation pour autrui (C. civ., art. 1205 nouveau). La stipulation pour autrui est une 
convention par laquelle l’une des parties (le promettant) s’engage à l’égard de l’autre partie 
qui lui en donne la charge (le stipulant) d’exécuter une prestation au profit d’un tiers (le 
bénéficiaire). Il s’agit bien d’une exception au principe de l’effet relatif des conventions 
puisque le tiers, dès lors qu’il aura accepté la stipulation à son profit, pourra se prévaloir de 
l’exécution d’une obligation stipulée dans un contrat auquel il n’est pas partie.

EXEMPLE

Ce mécanisme est utilisé en matière d’assurance-décès : le souscripteur d’une telle assurance (le stipulant) 
fait promettre à son assureur (le promettant) de verser le capital décès au profit d’un tiers désigné dans le 
cas où il viendrait à mourir.

Transmission des contrats attachés à une chose. En principe, en vertu de l’effet relatif des 
conventions, l’acquéreur d’une chose n’est pas lié par les contrats qui sont attachés à cette 
chose. Par exemple l’acquéreur d’une maison n’est pas tenu de payer l’entrepreneur qui a 
effectué des travaux sur ordre du vendeur.

Ce principe supporte toutefois des exceptions. Le législateur prévoit en effet des cas où le 
contrat suit le bien transféré, du fait du lien étroit entre celui-ci et celui-là. Par exemple le 
contrat de bail est transmis à l’acquéreur de la chose louée (C. civ., art. 1743). C’est ainsi 
que le locataire est en droit de rester dans l’immeuble qu’il loue malgré le changement de 
propriétaire.

Transmission des actions contractuelles. Dans certains cas, le tiers est en droit d’exercer les 
actions nées d’un contrat auquel il n’est pourtant pas partie :

–– action directe en paiement. Le législateur autorise parfois un tiers, qui dispose d’un droit 
contre l’une des parties à un contrat, à exercer une action en paiement contre l’autre 
partie, alors même qu’il n’a pas contracté avec celle-ci. On parle d’action directe. Par 
exemple, le sous-traitant peut agir en paiement directement contre le client principal (loi 
du 31 déc. 1975). Il en est de même du propriétaire à l’égard du sous-locataire (C. civ., 
art. 1753) ;

–– action directe en garantie ou en responsabilité. La jurisprudence admet que les actions 
en garantie ou celles en responsabilité contractuelle liées à une chose se transmettent 
avec celle-ci. Aussi, le sous-acquéreur d’un bien peut-il agir directement en garantie des 
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vices cachés contre le vendeur initial, avec qui il n’a pourtant pas contracté. Il en est de 
même d’une action en responsabilité contractuelle, mais uniquement contre l’auteur du 
manquement. La garantie (des vices cachés) est due par tous les maillons de la chaîne de 
contrat, le constructeur et tous les revendeurs, tandis que la responsabilité n’est engagée 
que par celui qui a manqué à l’obligation en cause.

1.2   L’opposabilité du contrat
Présentation. Si le contrat ne produit pas d’effet à l’égard des véritables tiers (ou tiers abso-
lus, voir supra), il leur est opposable. Cela signifie qu’à leur égard le contrat est un fait (et 
non un acte) qu’ils ne sauraient ignorer et doivent respecter (C. civ., art. 1200 nouveau).

Impossibilité d’ignorer le contrat. Un contrat translatif de propriété, telle une vente, crée à 
l’égard des tiers une situation nouvelle que ceux-ci ne peuvent ignorer.

EXEMPLE

La victime de l’effondrement d’un bâtiment devra engager la responsabilité de son propriétaire actuel et non 
de celui qui l’a vendu quelque temps auparavant.

Obligation de ne pas nuire aux contractants. Opposer l’existence du contrat au tiers, 
consiste d’abord à demander à ce dernier de ne pas venir en troubler l’exécution. À défaut, 
il engage sa responsabilité délictuelle (ou extracontractuelle) et non pas contractuelle 
puisqu’il n’est pas partie au contrat.

EXEMPLE
1) Un contrat de franchisage, liant un franchiseur et un franchisé, stipule une clause de non ré-affiliation 
interdisant au franchisé de s’affilier à un autre réseau concurrent après la rupture du contrat. Le franchisé 
viole cette obligation. Il a été jugé que le nouveau franchiseur, auprès duquel le franchisé s’est affilié en 
violation de clause, engage sa responsabilité civile délictuelle. Il lui est reproché ne pas s’être assuré que le 
franchisé était libre de tout engagement, notamment en demandant une attestation émanant de l’ancien 
franchiseur ou en se faisant communiquer la clause du contrat de franchise relative à sa durée.

2) L’employeur qui débaucherait un salarié travaillant dans une autre entreprise, et lié à celle-ci par une 
clause de non-concurrence, est tiers au contrat de travail. Toutefois ce contrat, qui contient la clause de 
non-concurrence lui est opposable. Il engage alors sa responsabilité délictuelle. Faut-il encore que le nou-
vel employeur ait eu connaissance de la clause de non-concurrence ? On l’enseigne traditionnellement. 
Toutefois, l’exemple présenté ci-dessus, laisse penser que l’employeur débauchant un salarié est tenu de 
s’assurer que le salarié est libre de tout engagement de non-concurrence, du moins lorsque ce type de clause 
est très fréquemment stipulé pour telle fonction.

focus . . . focus . . . focus . . . focus . . . focus . . . focus . . . 
Invocation de l’inexécution contractuelle par un tiers

Un tiers au contrat peut-il invoquer l’inexécution de ce dernier lorsque celle-ci lui a causé 
un préjudice ? Par exemple, un locataire gérant, tiers au contrat de bail du local qu’il occupe, 
peut-il obtenir des dommages et intérêts du bailleur au motif que ce dernier n’a pas respecté ses 
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engagements contractuels à l’égard du locataire du local (celui-ci étant le propriétaire du fonds 
de commerce loué au locataire gérant) ?

Dans une décision importante, l’assemblée plénière de la Cour de cassation a mis fin à l’opposi-
tion entre les chambres civiles et la chambre commerciale (Cass. ass. plén., 6 octobre 2006, pourvoi 
no 05‑13.255). Elle a pu juger qu’un tiers est en droit de se prévaloir de l’inexécution d’un contrat, 
posant que la seule preuve de cette inexécution suffisait. D’où il faut déduire que la preuve d’une faute 
détachable du contrat ou d’un manquement un devoir général de comportement n’est pas nécessaire.

Cependant, la jurisprudence postérieure de la première Chambre civile semble s’éloigner de celle 
de l’assemblée plénière, à moins que la portée de l’arrêt précité de 2006 doive être nuancée. Elle a 
reproché à une cour d’appel de ne pas avoir caractérisé « en quoi le manquement contractuel qu’elle 
relevait constituait une faute quasi délictuelle à l’égard (du tiers) ». Toutefois, dans une décision pos-
térieure, la même chambre reprend sa formule traditionnelle : « le tiers à un contrat peut invoquer, 
sur le fondement délictuel, un manquement contractuel dès lors qu’il lui a été dommageable ».

La deuxième Chambre civile et la Chambre commerciale, elles, suivent invariablement la ligne 
tracée par l’assemblée plénière en 2006.

2   L’interprétation du contrat 
Article 1188 nouveau du Code civil.  Le contrat s’interprète d’après la commune intention des parties 
plutôt qu’en s’arrêtant au sens littéral de ses termes.

Lorsque cette intention ne peut être décelée, le contrat s’interprète selon le sens que lui donnerait une 
personne raisonnable placée dans la même situation.

Terrain de l’interprétation. La question de l’interprétation du contrat se pose lorsque les 
parties ne sont pas d’accord sur le sens à donner à une ou plusieurs clauses de la convention 
qu’elles ont conclue. C’est dire qu’elle naît toujours d’un litige entre les parties.

Règles d’interprétation. Ce n’est que lorsqu’un contrat est ambigu que le juge peut l’interpré-
ter. Son rôle consiste alors à rechercher quelle a été l’intention commune des parties contrac-
tantes, plutôt que de s’arrêter au sens littéral des termes. Le Code civil établit un guide auquel 
le juge peut se conformer pour interpréter un contrat peu clair (C. civ., art. 1188 à 1192).

Chaque interprétation dépendra alors de l’affaire soumise au magistrat. Aussi, la Cour de 
cassation reconnaît-elle un pouvoir souverain des juges du fonds en cette matière. Cela 
signifie qu’en cas de pourvoi, elle se refuse à contrôler l’interprétation effectuée par ces juges 
du fonds. Cependant, elle contrôle que ceux-ci n’ont pas dénaturé le contrat, c’est-à-dire 
donner un autre sens a un contrat clair et précis.

L’ordonnance du 10 février 2016 consacre en matière d’interprétation la différence entre les 
contrats d’adhésion et les contrats de gré à gré (art. 1190 nouveau).

3   La durée du contrat 
Détermination de la durée du contrat. Les parties déterminent librement la durée du 
contrat, mais ne peuvent conférer une durée illimitée à celui-ci. Si elles prévoient une durée, 
le contrat est dit à durée déterminée. À défaut, le contrat est dit à durée indéterminée.
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Par exception au principe de la liberté contractuelle, la loi ou le règlement impose une 
durée à certains contrats, pour des raisons touchant à l’ordre public, soit de direction, soit 
de protection.

EXEMPLE

La loi du 6 juillet 1989 impose une durée minimale de trois années au contrat de location d’un immeuble 
d’habitation non meublé lorsque le bailleur est une personne physique et à six années lorsque ce dernier est 
une personne morale (art. 10).

Principe d’irrévocabilité. Dès lors que le contrat est correctement exécuté, seul un accord 
des parties peut y mettre fin. Si le contrat n’est pas correctement exécuté, la rupture doit, en 
principe, être demandée au juge (voir infra, titre F).

3.1   Contrat à durée indéterminée
Révocabilité unilatérale. Ce principe d’irrévocabilité des conventions en cours d’exécution 
comporte des exceptions. Dans le contrat à durée indéterminée, la résiliation unilatérale 
(c’est-à-dire par l’une seule des parties sans l’accord de l’autre) est possible. On explique 
traditionnellement ce droit de résiliation unilatérale par un autre principe, celui de la prohi-
bition des engagements perpétuels (art. 1210 nouveau) : si les parties à un contrat sans terme 
stipulé ne pouvaient le rompre qu’avec l’accord du cocontractant, leur engagement pourrait 
devenir perpétuel. Pareil principe de prohibition des engagements perpétuels, contraire à la 
liberté et à la dignité humaine, n’est pas affirmé par un texte de portée générale, mais seule-
ment par la doctrine laquelle se fonde sur des textes épars.

Anéantissement non rétroactif. Par définition, le contrat à durée indéterminée est un 
contrat de durée. On parle alors de résiliation (et non de résolution), parce que la rupture 
unilatérale n’opère que pour l’avenir ; elle ne produit pas d’effet rétroactif.

Contrôle des juges. La mise en œuvre du droit de résiliation d’un contrat à durée indé-
terminée n’est pas discrétionnaire ; elle fait l’objet d’un contrôle par les tribunaux afin 
d’éviter les abus. Celui qui abuse de son droit de rompre, et manque ainsi à son obligation 
de bonne foi (consacré par l’art. 1103 nouveau du Code civil), engage sa responsabilité 
contractuelle.

Le contentieux concerne essentiellement les contrats de distribution, notamment, les 
contrats de concession commerciale automobile. La Cour de cassation rappelle régulière-
ment qu’il n’appartient pas aux juges du fond de contrôler les motifs de la rupture. Le 
contractant qui prend l’initiative de la rupture n’a pas à indiquer les motifs de sa décision. 
Les juges ne contrôlent que les circonstances de la rupture :

–– un préavis suffisant ou raisonnable doit être respecté, même si la convention n’en dit rien 
et même si elle stipule un délai. Le délai judiciairement estimé raisonnable peut ainsi être 
supérieur au délai contractuel, mais aussi inférieur ;

–– l’auteur de la rupture ne doit pas avoir laissé croire à son contractant en la poursuite des 
relations contractuelles ;

–– le contractant ne doit pas rompre le contrat après avoir imposé à son cocontractant la réa-
lisation d’investissements importants, tant que ces investissements ne sont pas amortis.




