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1

INTRODUCTION

Définition. Classiquement utilisé, 1'intitulé « contrats spéciaux » est en soi
quelque peu ambigu, voire trompeur : il pourrait évoquer 1’idée de contrats particu-
liers, dérogeant au droit commun et présentant presque un caracteére marginal. Or
c’est tout le contraire : les « contrats spéciaux » sont les plus courants des contrats,
ceux qui sont tellement pratiqués qu’ils présentent un caractere répétitif permettant
de dégager des catégories bien classifiées.

Ces catégories sont les différentes « especes » que 1’on peut recenser au sein du
« genre » constitué par la notion de contrat en général parmi les actes juridiques.

Loin de déroger a la théorie générale des contrats, les « contrats spéciaux » en
assurent donc la mise en ceuvre, I’application concrete aux différents types de
conventions les plus usuels.

Plutdt que de droit des « contrats spéciaux », il vaudrait mieux parler de droit
spécial des contrats ou, mieux encore, de « droit spécialisé des contrats ». De fait,
c’est bien I'idée de spécialisation qui domine, au sens ou des études spécialisées
suivent et prolongent une étude générale : en effet, s’il s’appuie sur la théorie géné-
rale des contrats, le droit des contrats spéciaux en assure non seulement 1’applica-
tion mais encore 1’adaptation aux singularités de chaque espece.

Chacune présente en effet des particularités, qui servent précisément a les diffé-
rencier les unes des autres au sein du genre. Ces particularités requicrent, au-dela de
la théorie générale des contrats, des regles spécifiques. C’est trés exactement ce
qu’exprime ’article 1105 nouveau du Code civil, reprise quasi littérale de 1’ancien
article 1107 :

«Les contrats, qu’ils aient ou non une dénomination propre, sont soumis a des regles
générales, qui sont ’objet du présent sous-titre.

Les regles particuliéres a certains contrats sont établies dans les dispositions propres a
chacun d’eux. Les regles générales s’appliquent sous réserve de ces regles particuliéres ».

La théorie générale des contrats apparait donc constamment en toile de fond
dans I’étude des contrats spéciaux, a la fois par son application de principe et
comme référence aux dérogations que peuvent apporter certaines de ces « regles
particulieres ». Elle sera supposée connue, y compris dans son état issu de la
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réforme du 10 février 2016', qui produit de multiples contrecoups sur les contrats
spéciaux, lesquels seront indiqués chemin faisant®.

On observe d’ailleurs que, dans le sillage de cette réforme, une réflexion s’est
engagée en vue de la prolonger par une actualisation du droit des contrats spé-
ciaux : une «offre de projet» a été élaborée et publiée par I’association Henri
Capitant® et un groupe de travail constitué par le ministere de la Justice.

Objet : contrats nommés. Les contrats qui ont, selon I’article 1105, une
«dénomination propre » sont dits « contrats nommés », par opposition aux contrats
innommés. Ce qui compte, ce n’est pas I’intitulé que les parties elles-mé&mes peu-
vent apposer sur leur accord, mais 1’économie et le contenu de celui-ci: sont
«nommés » les contrats qui correspondent a un moule connu et font a ce titre 1’ob-
jet d’un corps de régles propres, lequel constitue précis€ément la matiere des
«contrats spéciaux ». Chaque contrat « nommé » a ainsi son statut juridique (en
pratique, on réserve plus volontiers le terme de « statut» aux cas ol ce corps de
regles émane de la loi et présente un caractere impératif : statut des baux commer-
ciaux ou des baux ruraux, des agents commerciaux, etc.).

Ce corps de reégles n’est pas nécessairement impératif : le principe de la liberté
contractuelle conduit au contraire a regarder comme d’ordinaire seulement supplé-
tives les regles relatives a chaque espece de contrat. Mais le seul fait qu’elles exis-
tent leur confére néanmoins une portée pratique considérable : elles s’appliqueront
a chaque fois qu’elles n’auront pas été expressément écartées. Lorsque ces regles
sont impératives, ce qui devient de plus en plus fréquent, leur portée est encore
accrue : du seul fait qu’il sera rangé dans la catégorie considérée, le contrat sera
soumis obligatoirement a ces regles dites « d’ordre public ».

L’importance de la « nomination » d’un contrat est donc de premier ordre.

Sources de «nomination». Le plus souvent, c’est la loi qui « nomme » un
type de contrat. Elle ne le fait d’ailleurs pas spontanément, ex nihilo, mais a partir
d’une pratique qui s’est instaurée et a pris une étendue et un caractere suffisamment
répétitif pour qu’il soit utile et opportun de lui offrir un cadre juridique — qui a le
double effet de I’officialiser et de «1’encadrer ».

Mais la loi n’est pas la seule source possible, notamment en raison de sa lenteur
d’élaboration. La pratique ne 'attend pas®, qui peut progressivement s’ériger en
coutume : il y a des contrats fort anciens qui n’ont jamais fait I’objet d’aucun texte
(bail a nourriture: cf.n®1400) ou seulement de textes récents (emphytéose :
cf.n°481). 1l y a surtout des contrats modernes, apparus spontanément et que la
jurisprudence organise peu a peu (crédit-bail : cf. n® 1260 — concessions et franchi-
ses : cf. n°445). Ce n’est parfois qu’apres plusieurs dizaines d’années que la loi

1. Voir notamment, choisi par seul souci d’unité, 1’ouvrage Droit des obligations de la méme collection
(19°€d. 2021) et les renvois a tous les ouvrages traitant de la théorie générale.

2. Voir notamment ANDREU et MIGNOT (dir.), Les contrats spéciaux et la réforme du droit des obliga-
tions, éd. Varenne, 2017. P. DELEBECQUE, Droit commun et droit spécial aprés la réforme, Mél. NEAU-
Lebuc, LGDJ 2017.347.

3. Voir le texte de cette offre accompagné de diverses réflexions, RDC 2020/3, p. 125 ets.

4. Cf. LeLoup, La création de contrats par la pratique commerciale, in L’évolution contemporaine du
droit des contrats, PUF, 1985, p. 167.
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