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INTRODUCTION

Le droit des obligations représente la pierre angulaire en droit privé dans la mesure ou le droit tout
entier repose sur des rapports d’obligations dont les regles de base sont contenues dans le code des

obligations et des contrats! (le DOC)?.

La théorie des obligations est a I'origine non seulement du droit civil, mais du droit tout entier : le
droit commercial, le droit administratif, le droit international privé ou public, sont a base de rapports
obligatoires et il n'est nullement exagéré de dire que le concept « obligationnel » constitue I'armature et le
substratum du droit et méme, d'une fagon plus générale, de I'ensemble des sciences sociales ;ainsi, le contrat
de société puise ses conditions essentielles de formation dans les régles de validité des contrats prévues

dans ce code ; de méme, le contrat de travail pour sa validité ne saurait méconnaitre ces mémes régles. .. 3

Les exemples sont trés nombreux du recours au droit des obligations pour régir des situations en
faisant appel aux régles générales prévues dans le DOC. Le droit des sociétes fait réference trés souvent au
DOC dans des situations particuliéres, ainsi, la cession des parts sociales dans une société a responsabilité
limitée peut étre subordonnée aux exigences similaires a celles prévues dans ’article 195 DOC : la cession

d’une part sociale a un tiers doit étre notifiée a I’autre associé ou acceptée par lui®. Dans ces conditions, le
droit des obligations, du point de vue didactique, précéde les autres branches de droit privé ; il en résulte
donc, qu’il est indispensable de maitriser ce droit avant de verser dans des droits beaucoup plus spécifiques.

Le droit civil est la discipline la plus ancienne et la plus importante du droit privé en particulier et du
droit en général. C'est aussi le droit commun en ce sens qu'en lI'absence des régles spéciales établies pour
des situations particuliéres, ce sont les regles du droit civil qui s'appliquent. D'ailleurs, toutes les autres
branches du droit sont nées a partir du droit civil et se sont éloignées de lui pour devenir autonomes.

La théorie générale des obligations est le fondement commun. Des qu’il y a lacune de la loi
particuliére, un retour au DOC est nécessaire. Une bonne compréhension du droit commun des obligations
permet de comprendre les regles particuliéres car elles ont comme objectif de compléter ou de déroger au
droit commun. Il faut donc partir de 1’origine qu’on a voulu modifier.

Le champ d’application de la théorie générale des obligations (TGO) qui était extrémement vaste a
tendance actuellement a se rétrécir. Ce texte du 12 aolt 1913 constitue le texte de base réglementant le droit

! Le texte fondateur du droit civil marocain est le Dahir des obligations et des contras, scellé & Marrakech le 12 ao(t 1913,
promulgué et mis a exécution le 30 ao(t 1913 et publié au bulletin officiel du royaume du Maroc le 12 septembre 1913

2 pour plus d'informations sur les origines historiques du D.O.C..Voir en particulier F.P. Blanc, code annoté (Introduction) ; J.
Moneger, «Biographie du D.O.C, Revue Marocaine de droit et d'économie du Développement n°7, 1984. p.15 et s. A. Driouch,
Origines du Dahir formant code des obligations et contrats. Etude des origines doctrinales et historiques.thése de Doctorat,
Rabat, 1992 (en arabe).

3 Article 15 du code de travail : « La validité du contrat de, travail est subordonnée aux conditions relatives au consentement et
a la capacité des parties a contracter ainsi qu'a I'objet et a la cause du contrat, telles qu'elles sont fixées par le code des obligations
et contrats. En cas de conclusion par écrit, le contrat de travail doit étre établi en deux exemplaires revétus des signatures du
salarié et de I'employeur légalisées par l'autorité compétente. Le salarié conserve I'un des deux exemplaires ».

4 Article 195 du DOC: « Le cessionnaire n'est saisi I'6gard du débiteur et des tiers que par la signification du transport faite au
débiteur, ou par l'acceptation du transport faite par ce dernier dans un acte ayant date certaine ».
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des obligations (I’'un des textes les plus anciens dans le corpus juridique du Royaume dépassant les cent
anneées).

Ce pilier du droit positif marocain, régissant le contrat, la responsabilité, les contrats spéciaux, les
quasi-contrats et le régime général des obligations est la colonne vertébrale du droit privé marocain.
Héritage du protectorat frangais, le texte a subi quelques modifications au fil du temps, mais la grande
réforme n’est toujours pas a I’ordre du jour. Pourtant, de nombreux textes du début du si¢cle dernier ont
subi un toilettage et une mise a jour, notamment le code du commerce et le code du travail.

Ce texte fondamental comprend 1250 articles. Il est divisé en livres : Le livre premier « des
obligations en genéral » est compose de sept titres traitant respectivement : les causes des obligations, leur
transfert et modalités, leurs effets, les nullités (nullité et rescision des obligations), I'extinction des

obligations et leur preuve.

Quant au second livre, il est consacré aux « différents contrats déterminés et quasi-contrats qui s'y
rattachent ». Il comprend douze titres traitant respectivement la vente, 1I’échange, le louage de choses et de
services, le dépot et séquestre, le prét, le mandat, les quasi contrats, I’association, les contrats aléatoires, la
transaction, le cautionnement et le nantissement.

Le DOC contient les régles de base et les principes généraux relatifs a la formation des contrats et
aux effets juridiques produits par ces mémes contrats ; il en est de méme pour les regles qui gouvernent la
mise en ceuvre des obligations volontaires arrétées entre les parties ainsi que les obligations extra
contractuelles.

Les principaux contrats du droit civil sont également régis par le DOC (contrat de bail, contrat de
vente, contrat de dépot, la transaction, le cautionnement).

Avec le temps plusieurs lois spéciales sont venues rétrécir le champ d'application du DOC; ainsi les
regles gouvernant les relations de travail sont désormais réglementées par le code du travail de 2004,de
méme le contrat de bail & usage d’habitation est prévu dans des textes spéciaux dans le plus récent date de
2013.sans oublier les textes relatifs a la protection du consommateur qui sont également prévues par des
lois spéciales.

Le DOC contrairement au code civil francais ne régit pas les questions relatives au statut personnel
qui sont réglementées au Maroc par le code la famille ; ainsi toutes les questions relatives au mariage, au
divorce, a la représentation Iégale, aux successions sont soumises au droit de la famille selon les regles
prévues dans le code de la famille. La raison en est trés simple : ce code est largement inspiré des régles
issues du droit musulman.

Le DOC et les différentes lois régissant le foncier entretiennent des liens trés étroits dans la mesure
ou ils se rapportent a la matiére civile ; le foncier a été depuis toujours soumis au droit civil. Le Dahir du
22 novembre 2011 relatif au code des droits réels dispose expressément dans son article premier que les
dispositions du DOC s'appliquent a tout ce qui n'a pas été prévu par le code des droits réels . Le méme texte
prévoit qu'en l'absence de texte, il conviendra de se référer au droit musulman et plus précisément aux
prescriptions du rite malékite. Deux textes de base en matiére fonciére doivent étre retenus : le code de
I'immatriculation fonciére du 12 aolt 1913 largement amendé et complété par le Dahir du 22 novembre
2011 et le code des droits réels pris la méme date a savoir le 22 novembre 2011.
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Quant aux contrats civils innomés, ils restent soumis aux regles générales prévues dans le DOC et aux
régles convenues librement entre les parties conformément a I'art 230 du DOC.

La jurisprudence assume également une fonction complétive et créatrice pour pallier les limites du
droit issu du DOC et I'adapter a I'évolution économique et sociale. De nombreux codes du début du siécle
ont été réformés et modernisés. (Code du commerce, code du travail...). La réforme du DOC n'est toujours
pas a l'ordre du jour. Les tribunaux peuvent contribuer a cette réforme mais la marge de manceuvre des
juges est limitée. 1l a fallu par exemple l'intervention du législateur pour autoriser les magistrats a réviser
les clauses pénales excessives ou dérisoires. Il a fallu également I'intervention du Iégislateur pour limiter le
recours a la contrainte par corps en matiére civile.

Cette permanence du droit des obligations, qui semble résister au temps et a I'évolution économique
et sociale, a suscité un large débat doctrinal qui a tenté d'en saisir les raisons. Il faut en retenir que si les
concepts et les institutions du droit des obligations (notions de contrats, de quasi contrats, de responsabilité
...) restent dans leur dimension technique insensibles a I'évolution, I'esprit du droit et de ses mécanismes a
beaucoup évolué. Les exigences accrues de sécurité et de justice, le développement des nouvelles
technologies de l'information et de la communication lI'ampleur prise par les accidents de toute nature, le
développement de l'assurance, commandent aujourd'hui une nouvelle vision du contrat et de la
responsabilité civile.

Historiqguement, les obligations sont nees avec la naissance de la société composée de personnes
entretenant entre elles des relations juridiques ; c’est dire que toute société organisée a besoin de régir les
rapports juridiques qui existent entre les Hommes composant une société déterminée.

Les romains ont donné a I’obligation la définition suivante : ¢’est un lien de droit qui nous astreint a
une prestation envers autrui®. Cette définition a I’inconvénient de ne mettre en relief que I’aspect passif de
I’obligation dans la mesure ou elle met en évidence uniquement les obligations qui incombent au débiteur
sans se préoccuper de I’aspect actif dont est bénéficiaire le créancier de I’obligation. L’ obligation est, en
effet, aussi un élément de richesse pour le créancier® . C’est ce constat juridique qui fait que le droit de
propriété ne porte pas seulement sur les choses corporelles mais également sur les créances. Partant de cette
remarque, 1’obligation revét trois caracteres :

1. L’obligation est un lien de droit ;
2. L’obligation a une nature pécuniaire ;
3. L’obligation existe entre des personnes.

Etant un lien de droit, 1’obligation crée a la charge du débiteur une contrainte vis-a-vis de son
créancier, celui-ci avait un droit absolu sur la personne du débiteur défaillant pouvant 1’emprisonner
(ligatus) ou méme le mettre a mort’. Aujourd’hui, cette situation est un peu atténuée, le recours a la
contrainte par corps n’existe que dans quelques cas bien précis.

® Obligation est juris vinculum quo necessitate adstringimur alicujus solvendae rei.
® Henri, Léon et Jean Mazeaud et Francois Chabas, lecons de droit civil, Obligations, théorie générale, 9¢™ édition, Ed.
Montchrestien et Delta, 2000, n° 4,p. 5.

"Henri , Léon et Jean Mazeaud et Frangois Chabas, ibid. n° 9, p.7.
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L’obligation a une nature pécuniaire, en ce sens que c’est un droit qui peut étre évalué en argent.
Cette évaluation s’il n’est pas faite par les parties d’'un commun accord, elle peut étre parfaitement fixée
par le juge.

L’obligation existe entre des personnes et ainsi elle représente un droit personnel par opposition au
droit réel portant sur une chose.

La question des sources d’inspiration du D.O.C. est controversée® et le débat a porté sur I'influence
respective exercée par le droit musulman?, le droit francais, et les autres législations civiles européennes. |1
s’est largement inspiré du droit musulman et d'autres systémes juridiques tels que : (code tunisien 1906,
code civil francais 1804, du BGB allemand de janvier 1900).

Le droit des obligations tel qu’il est aujourd’hui prévu dans le DOC garde des traces de I’ancien droit
d’origine romaine, islamique et européenne. Il convient de signaler au passage 1’histoire de la constitution
du droit civil moderne imprégné par des sources différentes ; une véritable mosaique de droits et de
traditions. « La matrice du code (DOC) est plus européenne que frangaise. Le contenu du code est un savant

amalgame de divers systémes européens et du droit malékite, parfois teinté de hanéfisme, mais en tout cas,
10

en ayant les plus grands égards pour la doctrine traditionnelle de I’'Islam » .

Le texte du DOC est certes le fruit de I’histoire de 1’époque ou il a été adopté ; la France instituant un
Protectorat sur le Maroc ne pouvait purement et simplement transplanter le droit francais au Maroc et radier
des siecles de droit musulman et de traditions pratiqués dans un « empire chérifien » qui était a des moments
de I’histoire trés puissant, elle devait prendre en considération la spécificité du Maroc de 1’époque et
compter avec sa civilisation ancestrale sans ignorer les rivalités existantes en Europe de la fin du 19eme
siécle. Le DOC refléte non seulement une mosaique de droits mais aussi représente I’image d’une histoire
tres mouvementée en Europe provoquant une année apres une guerre des plus meurtrieres en Europe.

Abstraction faite de ces considérations relevant de 1’histoire, le DOC a gardé les principes de base
régissant le droit des obligations ; I’obligation en droit civil a une force trés liée a un pouvoir de contrainte.
Elle est juridiqguement sanctionnée par le biais des tribunaux étatiques ; c’est une notion juridique et non

romantique selon les termes des professeurs Delebecque et Pansier®? .

Au préalable, une obligation pour pouvoir s’imposer, elle doit obéir a des conditions de forme et de
fond. Trois étapes majeures caractérisent la vie d’une obligation : une naissance, une vie et une fin ;
formation, mise en ceuvre et extinction de 1’obligation seront les étapes essentielles de la vie d’une
obligation et caractériseront, de fagon génerale, le plan du cours.

& pour plus de précisions voir :

Ch. Chetata. Théorie générale de 1'obligation en droit musulman Hanafite. Sirey 1969, p. 41 et s., 167 et s., 180 et s.
Abdelrazzak El Sanhoury, Le droit musulman comme élément de refonte du code civil, Recueil E. Lambert, T.2, p.261.

% La référence au figh -notamment malékite- n'est nullement étrangére au DOC ex : les dispositions concernant la nullité des
contrats conclus entre musulmans et portant sur des choses déclarées hors commerce par la loi religieuse, l'interdiction du prét a
intérét entre musulmans, les conséquences prévues par le code en cas de derniére maladie etc.... ...

10 Voir dans ce sens, le remarquable article de Joel Monéger, Biographie du code des obligations et contrats, de la réception &

’assimilation d’un code étranger dans 1’ordre juridique marocain, revue marocaine de droit et d’économie du développement,
n° 7- 1984, journées d’études sur DOC et société , soixante dix ans apres, p. 29.

1 philippe Delebecque et Frédéric-Jérome Pansier, Droit des obligations, régime général, Litec, 5™ édition, n° 1, p. 1.
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I. LA NOTION D’OBLIGATION DANS LE DOC

Le mot obligation revét plusieurs sens. Dans un sens général ce terme est synonyme de devoir,
imposé par la société, par la religion, par la vie mondaine.

Dans cette perspective, on dira d'une personne qu'elle s'acquitte de ses obligations religieuses, qu’elle
satisfait a ses obligations morales, qu'elle respecte ses obligations de conscience ou qu'elle manque a ses
obligations mondaines (obligations qu'imposent les convenances, la courtoisie...).

Ce sens tres large, ou l'obligation est synonyme de devoir (religieux, moral, social, de conscience...),
n'est pas le sens technique recherché.

Dans un sens plus juridique, le mot obligation désigne des devoirs résultant d’une régle de droit,
dont I’inobservation est sanctionnée.

Dans un sens juridique plus précis L’obligation est un lien de droit (vinculum juris)*? qui met en
rapport le créancier (creditor)!® au débiteur (debtor)!* ; elle est assortie d’une sanction a 1’aide de la force
publigue ce qui distingue les obligations juridiques ou civiles des autres obligations ayant seulement une
valeur morale ou religicuse. L’ obligation peut avoir un aspect passif, elle est alors une dette (debt) ; si elle
revet un aspect actif, elle est considérée comme étant une créance. L’obligation a une valeur patrimoniale.
Elle désigne le lien d’ordre patrimonial unissant les personnes juridiques entre elles'®. Au sens technique
I’obligation ne doit concerner que les droits patrimoniaux sachant que ces derniers se divisent en deux
categories : les droits réels (real rights) qui portent sur une chose et les droits personnels (personal rights)
liant deux personnes.

Dans cette relation entre les deux personnes, 1’objet de 1’obligation est la prestation due par le
débiteur; cet objet peut étre soit un fait positif ex :(paiement d’une somme d’argent ou livraison dune
chose) soit un fait négatif ex :(une obligation de non concurrence). Dans tous les cas, ces différentes
obligations sont évaluables en argent?®,

L’objet de 1'obligation peut consister en un transfert de propriété d'un bien (le vendeur est tenu de
transférer la propriété de la chose vendue), le paiement d'une somme d'argent (celui qui cause un
dommage a autrui est tenu de le réparer). L’accomplissement d'un travail (1'employé est tenu d'accomplir
la tAche qui lui est impartie) ou en une simple abstention (le locataire est tenu de ne pas modifier la
destination des lieux loués).

12 La définition de I’obligation donnée par les romains, selon I’Institutes de Justinien, livre III, titre XIII, est la
suivante : « Obligatio est juris vinculum, quo necessitate adstringimur alicujus solvendae rei, secundum nostrae civitatis jura ».
L'obligation est un lien de droit qui nous astreint a la nécessité de faire un paiement selon les lois de notre cité.

3 Du latin credere, faire confiance. Le créancier fait confiance en créant un lien de droit et une obligation dans son rapport avec
le débiteur.

Y Du latin debere qui veut dire devoir.

15 Alain Bénabent, Droit civil, les obligations, 11™ édition, Montchrestien, n° 1, p. 1.

16 Ne pas confondre cependant I’objet de 1’obligation et 1’objet de la prestation. L’objet de 1’obligation est constitué par la
prestation, et I’objet de la prestation est constitué par la chose elle-méme (1’objet de ’obligation du vendeur est la prestation du
vendeur : la délivrance de la chose vendue. L’objet de la prestation est la chose elle-méme).
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Ces exemples montrent clairement que l'obligation se trouve ainsi a la base de tout échange
économique de biens et de services et que le droit des obligations est la discipline qui a pour objet les
mécanismes juridiques qui régissent les échanges économiques. C’est pourquoi l'obligation trouve
naturellement sa place au sein des droits a caractére économique ou droits patrimoniaux et se distingue, en
conséquence, des droits qui échappent a une évaluation économique ou droits extra patrimoniaux.

L’obligation peut étre définie comme le lien de droit en vertu duquel une ou
- différentes personnes peuvent contraindre une ou différentes autres personnes |
- a«donner », & «faire» ou & «ne pas faire quelque chose». ‘

A- LA DEFINITION DE L’OBLIGATION : POLYSEMIE DU TERME

C’est donc un lien de droit entre deux personnes au minimum. Différents schémas sont possibles

A A A
B B’ Bn B

C’est un lien de droit c’est a dire qu’une personne est tenue a ses obligations et le créancier peut I’y
contraindre en ayant recours aux tribunaux. Est associé au lien de droit, le pouvoir de contrainte.
Quels types d’exécution ?

v" DARE [J[J donner obligation de constituer un droit réel, de transférer un droit réel (ou idem pour
un droit de créance) (ex. constitution d’un usuftuit, droit de propriété : vente, échange, donation,
cession d’usufruit...)

v' FACERE [[Jfaire ex. travail intellectuel ou matériel

v" NON FACERE [](Jne pas faire (obligation de ne pas faire de concurrence)

En conclusion, nous pouvons dire que le terme « obligation » est polysémique en ce qu’il désigne a
la fois les liens du droit, le lien de droit entre deux personnes, ou plus rarement, pour désigner le droit du
créancier (c'est-a-dire son droit d’exiger du débiteur I’exécution de son obligation) ou plus fréquemment
cela désigne la charge qui pese sur le débiteur, cette dette étant un élément négatif de son patrimoine

contrairement au créancier ou cet élément est positif vu qu’il ne gréve pas son patrimoine .’

Le DOC ne définit pas expressément la notion d'obligation mais il offre les éléments d'une
définition Il s'agit d'un rapport en vertu duquel une personne (créancier) est en droit d'exiger de

"M. VANWIICK, théorie générale des obligations rédaction de Jean-Christophe werenne, année académique 2001-2002, p.3.
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I'autre (débiteur) I'accomplissement d'une prestation Vue du c6té du bénéficiaire, I'obligation est
appelée créance et du coté de celui qui est tenu elle est appelée «dette».

Pour mieux appréhender la notion, il convient d'en préciser les caractéres.

B- LES CARACTERES DE L’OBLIGATION
Essentiellement, I’obligation présente trois caracteres :

L'obligation est un droit pécuniaire, évaluable en argent. Elle fait partie-du patrimoine, qui comprend
un actif et un passif. Pour le créancier 1'obligation est une créance qui figure a I’actif ; pour le débiteur,
il s'agit d’une dette figurant au passif. L'obligation, quel que soit son objet, a une valeur. Elément du
patrimoine, l'obligation est un droit patrimonial qui se distingue des droits extra patrimoniaux qui
restent en dehors du patrimoine.

Elément du patrimoine, I'obligation est un droit cessible (peut étre cédé entre vifs) et transmissible
(produit effet a I'égard des héritiers en cas de déces). Voir dans ce sens les articles 194 et 229 du DOC

Caractere S R 5 _ _
. . Lorsque les héritiers refusent d'accepter la succession, ils ne peuvent y étre contraints et ils ne sont

Patrimonial nullement tenus des dettes héréditaires les créanciers ne peuvent, dans ce cas, que poursuivre leurs
droits contre la succession.
En droit francais, les héritiers peuvent étre tenus au-dela de I'actif successoral Les héritiers sont des
continuateurs de la personne du défunt (décujus). C’est pourquoi ils peuvent refuser la succession ou
ne l'accepter que sous bénéfice d'inventaire.
En droit musulman, les héritiers sont des héritiers quant aux biens Ils ne peuvent refuser la succession,
malgré les dispositions de l'article 229 alinéa 2.
Les obligations n'engagent que ceux qui les ont contractées : Il s'agit du principe de la personnalité

Caractéere des obligations

Personnel Elles ne peuvent avoir d'effet a I'égard des tiers : c'est le principe de la relativité des obligations.
Cependant ces deux principes subissent des exceptions (ex cas de la succession)
Son étymologie nous renseigne : du latin obligo, are (obliger, lier) dérivé de ligo, are (lier en vue de),
I’obligation est un lien qui oblige le débiteur a exécuter I’obligation qu’il a souscrite, sous peine que
le créancier I’y contraigne en exergant une voie de droit.
L’obligation civile se distingue clairement de 1’obligation naturelle (analysée comme une sorte de

. devoir de conscience) dont I’exécution est insusceptible d’étre poursuivie en justice..
Caractere L'exécution forcée peut étre exigée en justice par le biais de la force publique.
Obligatoire La contrainte peut consister ici :

- En une exécution en nature forcée : (revendication d'une chose dans le patrimoine du
débiteur).

- Enexécution par équivalence : Dommages et intéréts ex : destruction de la chose.

- Le pouvoir de contrainte peut également exister bien qu'il n'y ait pas de dette (cas de la
caution qui paye la dette d'autrui).
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II. LES CLASSIFICATIONS DES OBLIGATIONS

Les parties disposent de la plus grande liberté pour contracter, elles ont la possibilité de créer des
obligations ayant des objets divers.
Contrairement aux droits réels dont le nombre est limité, les obligations sont illimitées et variées. Par
conséquent, il est impossible de les recenser. On peut cependant les classer.
A cet égard, on remarquera que les obligations sont susceptibles d’étre classées selon leur nature (A), leur
objet (B), leur intensité (C) ou leurs sources(D).
Bien que d’importance inégale, ces classifications ne manquent pas d'intéréts. Aussi importe-t-il de les
connaitre.

A- CLASSIFICATION FONDEE SUR LANATURE DE L'OBLIGATION

Dans I'obligation civile, il est possible de recourir au juge ; lorsque quelgu'un ; c'est a dire le débiteur
refuse d'exécuter volontairement sa prestation ; ne fait pas ce qu'il doit faire; pour obtenir satisfaction. La
satisfaction du créancier peut étre obtenue judiciairement avec coercition

On distingue l'obligation civile de I'obligation naturelle!®. Celle-ci est dépourvue de sanction, c'est
a dire que son exécution ne peut étre ordonnée par le juge. 1l ne faut toutefois pas confondre I'obligation
naturelle avec l'obligation purement morale.

L’obligation morale est celle qui reléve de la conscience individuelle, et dont I'exécution forcée ne
peut étre obtenue devant les tribunaux. On emploie alors parfois le terme « devoir » plutot qu’ « obligation »
pour marquer lI'absence de sanction juridique.

18Le D.O.C connait, sans la nommer, I'obligation naturelle et les dispositions de l'article 73 permettent d'en délimiter le champ
d'application.
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DISTINCTION : OBLIGATIONS JURIDIQUES, MORALES ET NATURELLES

OBLIGATION
MORALE

OBLIGATION
NATURELLE

OBLIGATION JURIDIQUE
ICIVILE

La conscience

L’honneur et la conscience
(obligation en dehors du droit,

La loi ou / et le contrat, quasi

FONDEMENT . d’un engagement unilatéral de contrat...
du bien et du mal A S
volonté qui repose sur la liberté
de I’individu).
-Verser une pension
Verser une pension alimentaire & | alimentaire a son enfant est une
EXEMPLE Faire de la charité un cousin qui est dans le besoin | obligation légale
n’est pas 1également obligatoire | - Payer les cotisations dues a la
CNSS
ANALYSE . . .
JURIDIQUE Donation Paiement Paiement
SANCTION :
JURIDIQUE Non Non Oui
POSSIBILITE
DE SE FAIRE
RESTITUER Non Non Oui, pénalités, recouvrement
CEQUIA
ETE PAYE

B- CLASSIFICATION FONDEE SUR L’OBJET DE L'OBLIGATION

Cette classification se fonde sur 1’objet de 1’obligation, ce a quoi le débiteur est tenu envers le
créancier: transférer la propriété d'un bien, verser une somme d'argent pour s'acquitter du prix, rémunérer
un service ou réparer le préjudice causé a autrui, effectuer le travail ou le service promis, s'abstenir
d'accomplir certains actes... Mais bien que le nombre des obligations soit illimité, leur objet se raméne
toujours soit a « donner », soit a « faire » ou a « ne pas faire ».

1. Obligations de donner, de faire et de ne pas faire?®

Le droit romain est la source de cette classification entre obligation de donner (dare), faire (facere)
et ne pas faire (non facere)®.

Ypour plus d’informations sur cette classification v°. PIGNARRE, L’obligation de praestare, RTD Civ. 2001, p. 41 M. FABRE
MAGNAN, Le mythe de I’obligation de donner, RTD Civ. 1996, p. 85 ; J. HUET, Des différentes sortes d’obligations et plus
particuliérement de 1’obligation de donner, la mal nommée, la mal aimée, Mélanges Ghestin, 2001, p. 426 ; G. PIGNARRE, A
la redécouverte de l'obligation de praestare - Pour une relecture de quelques articles du code civil, RTD Civ. 2001, p. 41.

Dy, Gazzaniga, Introduction historique au droit des obligations, PUF , coll. « Droit fondamental », n°6.
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Le débiteur tenu d’une obligation de donner (dare) est obligé d’effectuer un transfert de droit réel

ainsi, le vendeur est tenu de remettre la chose vendue en vertu de 1’obligation de délivrance qui pése sur
lui?t.

L’obligation de faire oblige le débiteur a accomplir un fait précis (factum) tel par exemple accomplir
un travail ou une prestation déterminée. Elle est différente de 1’obligation de donner (dare).

L’obligation de ne pas faire (non facere) contraint le débiteur a ne pas accomplir un fait précis tel
pour le vendeur d’un fonds de commerce de ne pas réinstaller un commerce similaire ou une activité
concurrente dans un rayon déterminé en vertu d’une obligation de non concurrence.

D’autres obligations se rattachant a cette classification tripartite ont été proposées telle 1’obligation
de garantie ou I’obligation de praestare.

L’obligation de garantie serait une obligation de couvrir le risque en cas d’incident survenu a
I’occasion de I’exécution du contrat et de procéder au réglement des différentes indemnités dues en
réparation du dommage subi??.

L’obligation de praestare (principalement c’est le fait de « préter » quelque chose a quelqu’un)
consiste a mettre a la disposition d’autrui un bien. Il semble que 1’obligation de praestare recouvre les trois
termes déja évoqués a savoir donner, faire et ne pas faire.

La classification fondée sur I'objet de I'obligation est trés ancienne. Elle remonte au droit
romain

= Obligation de faire (facere) est I’obligation d’accomplir un fait positif (livrer une

Obligation de | marchandise, réaliser une construction...) Les obligations de faire sont tres nombreuses en
faire, raison de la multiplication des prestations de service. (art 261 DOC)

de ne pas faire |* Obligation de ne pas faire (non facere) le débiteur est tenu d'une abstention, d'une

et prestation négative. (obligation de non concurrence qui pése sur le vendeur d'un fonds de

de donner commerce, obligation de non-concurrence des salariés en cas de rupture du contrat de

travail). (art. 262 du DOC)
= Obligation de donner (dare) Signifie I’obligation de transférer la propriété d'un bien ; il
ne s'agit pas de donation mais de transfert de propriété.

De cette classification il faut retenir une conséquence énoncée par les articles 161 et 162 du DOC

selon lesquels les obligations de faire et de ne pas faire présentent un caractére commun. Ni I’une, ni l'autre
n’est susceptible d’exécution forcée. ex : on ne peut pas contraindre matériellement le debiteur a exécuter
son obligation, l'artisan a fabriquer le meuble qu'il a promis a son client. Le débiteur défaillant sera
simplement condamné a une indemnité envers son créancier.

2! Article 499 du DOC : « La délivrance a lieu lorsque le vendeur ou son représentant se dessaisit de la chose vendue et met
I'acquéreur en mesure d'en prendre possession sans empéchement ».

2, Kanayama, de 1’obligation de « couverture » a la prestation de « garantie », Et. Mouly, Litec, 1998, t.2, 375 et s.
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Les intéréts de la distinction sont traditionnellement placés sur le terrain de I'exécution forcée. Ainsi
I’obligation de donner dans la mesure ou elle est perceptible-peut faire I'objet d'une exécution forcée, Alors
que les obligations de faire et de ne pas faire se résolvent en dommages intéréts en cas d’inexécution
(articles 261 et 262 D.0O.C). Le débiteur défaillant ne sera donc pas condamné a exécuter (exécution forcée)
mais a réparer le préjudice subi par le créancier du fait de I’inexécution du contrat. Ce point sera vu en
détail dans le titre consacré a la mise en ceuvre du contrat.

2. Obligations monétaires, en nature, patrimoniale ou extrapatrimoniale

L. = L’obligation monétaire se décrit comme 1’obligation de transférer la
L’obligation s 10 , e y 11 s
g propriété d’une somme d’argent (variété de 1’obligation de donner).
monétaire . . e o
. Elle est soumise aux incidences de la dépreciation monétaire et pose le
(pécuniaire) . s N o, .
ou probleme de la révision du contrat en cas d'imprévision économique.
erinatlre = L’obligation en nature est celle ou il n’y a pas de transfert d’argent, en
principe cette obligation est insensible aux variations monétaires.
. = Les obligations patrimoniales : sont des obligations qui concernent les
L’obligation . . L . o
. . droits qui sont dans le patrimoine Exemple : droit de propriété
patrimoniale I . . " .
ou = Les obligations extrapatrimoniales : sont des obligations qui concernent
. . des droits qui ne sont pas dans le patrimoine Exemple : droit au nom, droit de
extrapatrimoniale Iy
la personnalité

3. Obligation pécuniaire, obligation en nature et dette de valeur

L’obligation pécuniaire consiste a transférer la propriété d’'une somme d’argent a une autre personne
avec les incidences économiques et juridiques qui s’en suivent. En d’inexécution contractuelle de la part
du débiteur, le créancier pourra exercer tous les recours possibles y compris la saisie des biens du débiteur
et les actions tendant a contraindre la personne défaillante a s’exécuter?®. Les obligations pécuniaires ayant
pour objet une certaine quantité de monnaie peuvent étre rattachées a des clauses d’indexation pour se
prémunir contre les risques d’inflation monétaire.

L’obligation en nature les obligations en nature sont des obligations de donner dont 1’objet est un
corps certain ou des obligations de faire ou de ne pas faire mais qui ne sont pas de nature pécuniaire. S’il
est possible de forcer le débiteur d’une obligation de donner a 1’exécution, dans les obligations de faire ou
de ne pas faire, le débiteur peut parfaitement refuser de s’exécuter et il est impossible forcer 1’exécution ;
dans ce cas, I’exécution du contrat se résout en 1’octroi des dommages et intéréts.

La dette de valeur se situe entre 1’obligation pécuniaire et 1’obligation en nature. Elle a pour objet
le versement d’une somme d’argent sauf que le montant de ce versement réel et définitif a I’échéance est
déterminé le jour de I’exécution. L’exemple en est donné lorsqu’il s’agit d’obligation alimentaire (pension
alimentaire en droit marocain), le débiteur dans ce cas verse une pension alimentaire a une échéance
déterminée mais la valeur de cette dette est variable suivant le co(t de la vie?*

23Sousi, la spécificité juridique de 1’obligation de somme d’argent, RTD civ. 1982.514.
24Jacques Flour, Jean Luc Aubert et Eric Savaux, op.cit.n°® 48, p.34.
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C- CLASSIFICATION DES OBLIGATIONS SELON LEUR INTENSITE

Ce critere de l'intensité (ou encore de la teneur) de I'obligation permet de distinguer les obligations
de résultat (parfois appelées obligations déterminées) des obligations de moyen? (parfois appelées
obligations générales de prudence et de diligence).

Cette classification d'origine doctrinale est ignorée du D.O.C. mais parfaitement connue de la
jurisprudence marocaine. Dans son principe, la distinction est simple. L’obligation de résultat est
strictement déterminée : le débiteur promet un résultat précis et il est tenu de l'atteindre. Simple dans son
principe, la distinction des obligations de moyens et de résultat n'est pas toujours facile a mettre en ceuvre.
Le critére le plus pertinent est probablement celui de I'aléa quant au but poursuivi. Quand le but poursuivi
est hasardeux et aléatoire on en déduira que le débiteur n'a pu contracter qu'une obligation de moyens.

Lorsque le débiteur de 1’obligation est tenu de réaliser un résultat en raison méme de la nature et des
circonstances de 1’exécution de I’obligation, ce débiteur doit atteindre le résultat objet du contrat ; son
obligation est alors une obligation de résultat (obligation of result) ; ainsi, le transporteur de personnes
ou de marchandises ne saurait échapper a la réparation du dommage en cas d’inexécution contractuelle en
invoquant seulement qu’il a entrepris la diligence nécessaire pour éviter le dommage.

Si le débiteur est tenu de faire diligence et de prendre les précautions nécessaires pour atteindre le
résultat escompté, son obligation est alors une obligation de moyen (obligation of diligence) ; ainsi, le
médecin est seulement tenu de faire preuve de diligence pour atteindre le résultat qu’est la guérison de son
patient. Il doit neanmoins pratiquer la médecine conformément aux regles de base de la science de la
médecine ; en d’autres termes, il ne faut pas qu’il y ait une faute professionnelle a la base de la survenance
du dommage.

L’intérét de la distinction entre obligation de résultat et de moyens est important sur le plan de la
preuve. Le débiteur d’une obligation de résultat pour échapper a la responsabilité doit prouver que la faute
ne lui est pas imputable ou que le dommage a pour source une cause étrangere telle la survenance d’un cas
de force majeure. Si1’obligation qui pese sur le débiteur est une simple obligation de moyens, le créancier
est tenu de prouver que ce débiteur n’a pas fait preuve de prudence et de diligence nécessaire pour atteindre
le résultat escompté ; entre les deux types d’obligations, il y a déja un renversement de la charge de la
preuve.

La Cour de cassation francaise ajoute a cette classification, une obligation sous entendue qu’est
I’obligation de sécurité ; le créancier d’une obligation, dans certains contrats spécifiques, est tenu d’assurer
la sécurité de I’autre cocontractant®®. L obligation de sécurité est considérée dans certains cas comme se
rattachant a une obligation de résultat (ex dans le cas du contrat de transport ; dans d’autres cas, cette
obligation est seulement identifiée a une obligation de prudence et de diligence)?’.

SCette classification est proposée par Demogue, Traité des obligations en général, T.V, n° 1237.
%Civ. 1% civ. 31 mars 1965, D. 1965.554. ; Civ. 1%, 31 janv. 1973, JCP 1973.11.17450 et note B.Starck ; Civ. 1%¢, 1¢ fév. 1983,
JCP 1984.11.20129 , note F.Chabas.

2 Cjy, 10 , 28 avril 1969, JCP 1970.11.16166 , note Rabut.

La théorie générale des obligations Pr. HILANI Imane 2017 - 2018 13



Cette classification ne se concgoit que pour les obligations de faire qui se subdivisent de facto entre
obligations de résultat et obligations de moyen. Pour les autres obligations de donner et de ne pas faire, les
obligations sont de résultat et le débiteur de ces obligations est tenu de respecter 1’objet de son
engagement?®,

Cette distinction, d'origine doctrinale, a ét¢ | Obligation de résultat : On dit d'un débiteur qu'il est

reprise et consacreée par les tribunaux tenu d'une obligation de résultat lorsqu'il est tenu
d'atteindre un résultat déterminé (exemple I'acheteur
s'engage a payer le prix; le transporteur a amener le
voyageur sain et sauf). Ayant promis un résultat, le
L’obligation débiteur est responsable si le résultat n'est pas atteint.
Pour se libérer il devra prouver gqu'il n'a pas commis
de faute et que le dommage est di & un cas fortuit ou
de force majeure.

Obligation Obligation
de de

moyen résultat Obligation de moyen : Le débiteur tenu d'une
obligation de moyen ne promet pas un résultat
Faute déterming, il ne peut pas le promettre. Il promet de
. ) mettre en ceuvre tous les moyens dont il dispose pour

présumée . . \ , . .
possibilité atte!ndre Ie. rgsultat. D_es lors Sfl ce résultat n'est pas
Faute a atteint, la victime de I'inexécution ne pourra engager

exonération e " . I
prouver la responsabilité du débiteur qu'en prouvant qu'il n'a

pas correctement utilisé les moyens dont il disposait,

(Arts 268 et N , ) . o .
269 du qu'il ne s'est pas comporté comme il aurait da le faire,
DOC) qu'il a commis une faute. (cas du médecin, de

I'avocat...).

Cette distinction est fondée sur I'intensité des obligations incombant au débiteur et son intérét pratique
est considérable puisqu'elle permet de régler le probléme de la charge de la preuve dans la mise en ceuvre
de la responsabilité civile contractuelle.

e La faute est une condition de mise en ceuvre de la responsabilité civile dans les contrats qui ne créent
qu'une obligation de moyen.

e L'existence d'un dommage et du lien de causalité suffisent a la victime de l'inexécution d'une
obligation de résultat pour engager la responsabilité du contractant défaillant et obtenir réparation.

28Jalcques Flour, Jean Luc Aubert et Eric Savaux, Droit civil, les obligations,.L’acte juridique, Ed. Sirey, 15éme édition, n° 45,
p.32.
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L’OBLIGATION DE RESULTAT

L’OBLIGATION DE MOYEN

L’OBLIGATION QUI INCOMBE AU
TRANSPORTEUR :

Puisque celui-ci doit amener le voyageur sain et
sauf a destination, et si ce résultat n’est pas atteint,
I’obligation est considérée comme n’avoir pas été
exécutée. La méme regle est valable pour le
transport des marchandises qui doivent étre livrées
par le transporteur en bon état a I’arrivée.

L’OBLIGATION QUI INCOMBE AU
MANDATAIRE :

IT résulte en effet de I’art 903 du D.O.C que
le mandataire est tenu d’apporter a la gestion
dont il est chargé, la diligence d’un homme
attentif et scrupuleux. Le mandant qui n’a pas
obtenu le résultat escompté ne peut mettre en
cause la responsabilité de son mandataire
qu’en cas de faute commise par celui-Ci dans
I’accomplissement de la mission qui lui a été
confiée.

LES OBLIGATIONS DE L’ARCHITECTE ET DE
L’ENTREPRENEUR :

L’un et autre sont tenus de la réalisation d’un
résultat : la construction d’un édifice ou ouvrage
qui doit durer au moins 10 ans aprées sa remise au
maitre de ['ouvrage. Pendant cette période
I’ouvrage ne doit ni s’écrouler totalement ou
partiellement ni présenter un danger évident de
s’écrouler par le défaut des matériaux, par le vice
de la construction ou par le vice du sol. Si ce
résultat n’est. pas atteint la responsabilité¢ de
I’entrepreneur et de 1’architecte qui a dirigé les
travaux sera engagée par le maitre de I’ouvrage.

L’OBLIGATION DE SOINS INCOMBANT
AU MEDECIN :

Le médecin ne garantit pas a la personne qu’il
soigne la guérison. Il doit seulement lui
fournir des soins diligents, consciencieux et
conformes aux données acquises a la science
médicale. En d’autres termes il doit utiliser
tous les moyens pour parvenir a la guérison
sans la garantir. Il importe de préciser que
certains auteurs proposent de limiter
’obligation de moyens aux actes médicaux et
chirurgicaux proprement dits et de considérer
le médecin tenu a une obligation de résultat
quant au fonctionnement des appareils et
instruments qu’il utilise pour
I’accomplissement de sa mission, car il s’agit
de mécanique et non de médecine.
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Comme I’obligation de résultat, 1’obligation de moyen peut étre non seulement contractuelle comme
le montrent les exemples précédents, mais aussi extra contractuelle. Ainsi, I’obligation imposée par les arts.
77 et 78 du D.O.C est une obligation de moyen. Tout homme doit se conduire prudemment en toutes
circonstances mais contractuelle ou extra contractuelle, 1’obligation de moyen n’entraine pour son
inexécution la responsabilité du débiteur que si celui-ci n’utilise pas les moyens nécessaires pour satisfaire
le créancier. Et c’est du reste I’intérét le plus important de la distinction.

Il convient de signaler que certaines obligations sont aujourd’hui appelées obligations de moyens
renforcées ou aggravees. On assiste souvent, en effet, a des contrats médicaux qui se rapprochent de ceux
comprenant des obligations de résultat en matiere de chirurgie esthétique. Celle ci a pour but de réduire ou
d’améliorer un état que la nature a défavorisé, il n’y a pas en général urgence médicale ni nécessité de soin,
et le patient souhaite simplement obtenir un résultat qui améliore ou change radicalement 1’aspect de son
corps qui est soumis a cette chirurgie. Il est évident que ce patient sera plus exigeant et que le praticien sera
plus sévérement juge.

D- CLASSIFICATION DES OBLIGATIONS PAR LEURS SOURCES

La source de l'obligation c'est le fait immédiat qui lui donne naissance. Le Dahir des obligations et
contrats?® semble retenir le critére de la source des obligations pour distinguer les différentes obligations
qui incombent aux sujets du droit civil.

L’article premier dispose déja que : « Les obligations dérivent des conventions et autres
déclarations de volonté, des quasi-contrats, des délits et des quasi-delits ».

Le DOC3%adopte cette summa divisio fondée sur la distinction entre obligations contractuelles et
quasi contractuelles, et obligations délictuelles et obligations quasi délictuelles. La volonté ou ’absence de
volonté est I’élément majeur qui permet de distinguer ces différentes obligations ; elle joue un réle capital
dans les contrats et les délits et elle est absente dans les quasi contrats (quasi-contract) et dans les quasi
délits (quasi-delict).

L’article premier du DOC ajoute la déclaration de volonté comme étant une source des obligations
volontaires qui peut concerner la situation dans laquelle 1’engagement est volontaire mais il est unilateral.

Cette classification a été critiquée par la doctrine dans la mesure ou il existe des obligations civiles
qui sont créés par la loi et qui ne peuvent faire I’objet de cette classification ; quant aux quasi contrats, ils
semblent mal s’adapter a cette classification en raison de leur nature spécifique.

La classification proposée n’explique pas toutes les différences qui existent entre les obligations
classées sur la base de I’existence ou de I’absence de volonté3!.

2Dahir du 9 ramadan 1331 (12 aodt 1913) formant code des obligations et contrats, BO du 12 septembre 1913.
30 Cest I’abréviation que nous utiliserons désormais pour indiquer le Dahir des obligations et contrats.

$1Gomaa, Théorie des sources des obligations, LGDJ, 1968 ; Henri, Léon et Jean Mazeaud et Francois Chabas, lecons de droit
civil, T.1lI, 1* volume, Obligations, théorie générale, n® 17,p. 12.
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» C(’est la classification retenue par le DOC {article 1}: contrat, quasi contrat, délit, quasi délit.
Une classification plus moderne établie une distinction entre acte et fait juridique.

LA CLASSIFICATION RETENUE PAR LE DOC

. (BLETY) g Adal) . .
Ol i) A p pll 4l
. Les contrats . " C
La loi . Les quasi-contrats Les délits Les quasi-délits
Les conventions

Impose des
O obligations Formés par la Formés sans la Fait volontaire | Fait illicite causant
8 devant étre volonté des volonté des parties ; | et illicite un dommage : fait
D respectées par | contractants ont ensuite des (faute) causant | non intentionnel
2 tous les effets semblablesa | un dommage :
O individus Exemples : un contrat fait Exemple : blessures
> Fait naitre des | contrats de vente, intentionnel causées
(<_) obligationsen | de bail, de travail | Exemples : gestion Involontairement au
E dehors de toute d’affaires, Exemples : cours d’un accident
7 volonté privée enrichissement sans | coups et
5 cause blessures
O Comme la volontaires,

pension acte de

alimentaire, concurrence

1’obligation du déloyale

tuteur

La source de I’obligation c’est I’événement qui lui donne naissance : un contrat, un fait dommageable....

Article premier - Les obligations dérivent des conventions et autres déclarations de volonté, des quasi-
contrats, des délits et des quasi- délits.

- Conventions et autres déclarations de volontés sont des sources volontaires d’obligation.
A la base de I’obligation, il y a la manifestation d’une volonté (déclaration) ou de plusieurs volontés
(convention).

La convention est un accord entre deux ou plusieurs personnes destinées a créer des effets de droit
(ex type le contrat).Les autres déclarations de volonté se rameénent a l’acte juridique unilatéral
(manifestation d’'une seule volonté: offre de contracter, testament ...).

La convention est plus vaste que le contrat mais ils sont soumis pratiguement aux mémes réegles
juridiques. Un contrat a pour effet de créer des obligations alors que la convention peut créer, transmettre,
éteindre des obligations .Ainsi, la remise de dette apparait comme une convention parce qu'elle suppose le
concours de deux volontés (la volonté du créancier de renoncer a sa créance et I'acceptation du debiteur ou
du moins I'absence de refus de sa part (articles 340 et 343 du D.0.C.)% ; mais elle n'est pas un contrat parce

%2 Larticle 340 dispose que : « L'obligation est éteinte par la remise volontaire qu'en fait le créancier capable de faire une
libéralité. La remise de l'obligation a effet tant qu'elle n'a pas été refusée expressément par le débiteur ». Et I’article 343 rajoute
que : « La remise de I'obligation n'a aucun effet lorsque le débiteur refuse expressément de l'accepter. Il ne peut refuser : 1°
Lorsqu'il I'a déja acceptée ; 2° Lorsqu'elle a été donnée a la suite de sa demande ».
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qu'elle a pour effet, non pas de créer une obligation, mais de la faire disparaitre. Aussi, est-il permis de dire
que : « tout contrat est une convention, mais que toute convention n'est pas un contrat ».

A proprement parler, ¢’est donc le contrat qui est source d'obligations (parce que le propre du contrat est
de faire naitre des obligations) alors que la convention est une notion plus large qui recouvre le contrat
mais aussi des accords de volonté qui ne sont pas générateurs d'obligations. 1l faut cependant observer
que les deux termes sont souvent utilisés I'un pour l'autre et que les rédacteurs du D.O.C. ont souvent

utilisé le terme convention pour designer I'espéce particuliére de convention qu'est le contrat®®

- Le quasi contrats, les délits et les quasis délits sont des sources involontaires d’obligation.

Le DOC ne donne pas de définition du quasi-contrat mais se contente d'en réglementer trois cas :

L’enrichissement sans cause, la gestion d'affaires et le paiement de I’indu. IL s'agit de mécanismes qui
régissent les situations d'enrichissement injustifiées d'une personne au détriment d'une autre. L'enrichi doit
restituer, il est tenu d'une obligation de restitution qui puise sa source dans la loi et non dans la volonté des
contractants.

En effet en vertu de I’article 66 du DOC: Celui qui a recu ou se trouve posséder une chose ou autre valeur
appartenant a autrui, sans une cause qui justifie cet enrichissement, est tenu de la restituer a celui aux dépens
duquel il s'est enrichi. C'est I'enrichissement sans cause.

Article 68 du DOC - « Celui qui se croyant débiteur, par une erreur de droit ou de fait a payé ce qu'il ne
devait pas, a le droit de répétition contre celui auquel il a payé ». C'est la répétition de I'indu, celui qui recoit
inddment un paiement est obligé de restituer. Celui qui paie le solvens a une action en restitution contre
I'accipiens (celui qui a recu le paiement)

Article 943 - Lorsque, sans y étre autorisé par le maitre ou par le juge, on gére volontairement ou par
nécessité les affaires d'autrui, en son absence ou a son insu, il se constitue un rapport de droit, analogue au
mandat,

Article 949 - Si l'affaire est administrée dans l'intérét du maitre et d'une maniere utile, le maitre a tous les
droits et il est tenu directement envers les tiers de toutes les obligations que le gérant a contractées pour son
compte. Il doit decharger le gérant des suites de sa gestion et I'indemniser de ses avances, dépenses et pertes,
d'aprés les dispositions de l'article 914.

Les délits constituent des faits illicites et volontaires causant un dommage a autrui et obligeant leur auteur
a réparation. lls constituent donc une source involontaire de I'obligation bien qu'il y ait intention de causer
le dommage mais pas intention de le réparer.

Le quasi-délit est un fait illicite mais involontaire ayant causé un dommage a autrui. Il entraine également
une obligation de réparation a la charge de l'auteur. Ni le dommage ni la réparation n‘ont été voulus.

3C'est notamment le cas de l'article 1 qui énumere les sources des obligations et qui cite la convention au lieu du contrat. Ce
n'est pas totalement inexact puisque le contrat est une espéce qui appartient au genre des conventions, mais le choix du
Iégislateur manque de rigueur et de précision puisque dans la catégorie des conventions seuls les contrats sont générateurs
d'obligations.
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Aprés avoir critiqué cette présentation de l'article 1°" du DOC, la doctrine a suggéré une synthése,
largement admise aujourd'hui.

On a en effet reproché au DOC de placer sur le méme pied d'égalité les conventions et autres
déclarations de volonté qui n'ont pas la méme importance pratique et qui sont soumis au méme régime
juridique. On lui a également reproché de distinguer les délits des quasi-délits, une distinction sans grand
intérét en droit civil puisque les deux faits engendrent responsabilité et réparation.

En droit civil, ce qui compte, ce n'est pas l'intention de causer le dommage (préoccupation d'ordre
pénal) mais I'importance du dommage. On y a vu une survivance de la confusion historique entre la
responsabilité civile et pénale. Cette critique doit étre nuanceée car juridiqguement l'intérét demeure et le droit
ne traite pas de la méme maniére celui qui cause involontairement un dommage et celui qui a voulu le
causer. En effet, lI'article 98 du DOC fait obligation au juge d'« évaluer différemment les dommages, selon
qu'il s'agit de la faute du débiteur ou de son dol », c'est a dire selon qu'il s'agit d'un délit ou d'un quasi-délit.

La doctrine a synthétisé cette classification de I'article 1°" en distinguant les actes juridiques des faits
juridiques :

+ Les actes juridiques constituent des sources volontaires d'obligation et intégrent les conventions et
autres déclarations de volonté
+ Les faits juridiques englobent les délits, les quasi-délits et les quasi-contrats.

> La classification retenue par le droit moderne est fondée sur la distinction entre les faits juridiques
et les actes juridiques

LA CLASSIFICATION RETENUE PAR LE DROIT MODERNE

ACTES JURIDIQUES FAITS JURIDIQUES
A gaY) i puatl) 43 5ilAl) aild gl
CLASSIFICATION | Les actes Les conventions | Les quasi- | Les Les Tout fait
MODERNE juridiques et les contrats contrats délits quasi- indépendant
unilatéraux délits de la volonté :
naissance,
déces ...

Cette classification qui distingue entre fait juridique et acte juridique est plus vaste que celle du DOC.

L’acte juridique suppose un événement créateur d’obligation, voulu par une seule personne ou par
plusieurs personnes.
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L’acte juridique est une manifestation de volonté dont les effets (ou conséquences) juridiques sont voulus
par I’auteur de cette manifestation de volont¢.

Les effets juridiques de 1’acte peuvent étre la création, la constatation, la modification, la transmission,
I’extinction d’un droit ou d’une obligation.

% Lecontrat : il crée des droits et des obligations pour les parties contractantes
% Le testament : il a pour effet juridique la transmission d’un droit ou d’un bien successoral,
% Laremise de dette : elle a pour effet juridique I’ extinction totale ou partielle d’une dette.

Le fait juridique est un événement volontaire ou involontaire dont les conséguences sont imposées par la
loi.

Le fait juridique est un événement ou un comportement dont les effets juridiques résultent de la loi et non
de la volonté de I’auteur du fait.

Les effets juridiques du fait sont ceux de I’acte juridique, a savoir : la création, la constatation, la
modification, la transmission, I’extinction d’un droit ou d’une obligation.

% Le décés d’une personne : il a pour effet la transmission du patrimoine du défunt a ses héritiers,
% Unaccident de lacirculation : il a pour effet I’obligation de réparer le préjudice causé a la victime,
s L’infraction : elle a pour effet des sanctions pénales et civiles a I’encontre de son auteur.

E- LESOBLIGATIONS COMPLEXES

Dans certains cas, les obligations sont affectées de modalités particuliéres ; elles peuvent :

< Comporter une condition®*ou un terme®® il s’agit des obligations conditionnelles ou a terme (ces
deux notions vont étre étudiées en détail dans la section qui porte sur la sphére du contrat dans le
temps).

s Avoir des sujets multiples ou des objets multiples, c’est ce qu’on appelle des obligations plurales.

Les obligations plurales sont appelées ainsi parce qu’elles comportent soit plusieurs objets®

(obligations alternatives, obligations facultatives) soit plusieurs sujets (obligations conjointes, obligations
solidaires, obligations in solidum, obligations indivisibles).

341 article 107 dispose que: « la condition est une déclaration de volonté qui fait dépendre d'un événement futur et incertain, soit
I'existence de l'obligation, soit son extinction. L'événement passé ou présent, mais encore inconnu des parties, ne constitue pas
condition ».

% Le terme differe de la condition par ce qu’il ne suspend pas 1’obligation, il retarde seulement son exécution. Le terme est
I’événement futur dont la réalisation est certaine. Il ne met pas en cause I’existence de 1’obligation, il affecte seulement son
exigibilité ou sa durée.

% Voir dans ce sens A. Hontebeyrie, « Pluralité d’objets: consécrations et rénovation », Dr. et patr. n° 249, juillet-ao(t 2015, p.
41,
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e LES OBLIGATIONS A OBJETS MULTIPLES

La plupart des contrats, notamment les contrats synallagmatiques, créent a la charge des parties des
obligations multiples. Ces contrats sont donc constitués d’'un ensemble d’obligations cumulatives, mais
certains contrats peuvent contenir des obligations alternatives ou facultatives.

+ L’obligation cumulative : est celle dont I’objet consiste en I’exécution de plusieurs prestations.

Exemple : le débiteur s’engage envers le créancier a acquérir plusieurs biens ou a accomplir plusieurs
taches. Le rapport d’obligation ne sera éteint qu’a la condition que toutes les prestations promises
aient été réalisées.

ET
DEBITEUR - ~ —_— CREANCIER
ET

+ L’obligation alternative : est celle en vertu de laquelle le débiteur promet plusieurs prestations (au
moins deux), mais dont il est libéré par I’exécution de seulement I’une d’entre elles.

Exemple : le débiteur s’engage a livrer une chose par avion ou par train. Le débiteur est libéré s’il livre la
chose par avion, mais il est pareillement libéré s’il livre la chose par train. Il n’est en revanche pas
libéré s’il la livre par camion. Autre exemple : le débiteur s’engage a réparer la machine a laver du
créancier ou a en fournir une nouvelle du méme modele ; le débiteur est alors libéré en réparant la
machine a laver du créancier ou en fournissant une nouvelle machine, mais il n’a pas a exécuter
cumulativement les deux prestations.

DEBITEUR e R— . —— CREANCIER

+ L’obligation facultative : ’obligation est facultative lorsqu’elle a pour objet une certaine prestation
mais que le débiteur a la faculté, pour se libérer, d’en fournir une autre.

Le débiteur n’assume qu’une obligation, mais peut se libérer en offrant une autre prestation s’il ne peut
exécuter la premiére

Exemples: Un homme legue un immeuble a un ami cher, et demande a son enfant de livrer le bien a cette
personne ou de lui en payer le prix. Si a la mort de cet homme, I'immeuble n'existe plus, son enfant
n‘aura pas a exécuter I'obligation, ni a payer son prix a I'ami de son pere.

Le débiteur est tenu de payer 500dhs au créancier, mais il dispose de la faculté de payer, a
la place en livrant deux bijoux de 250dhs.la prestation initiale est celle de payer une somme d’argent.la
facultative est la livraison de bijoux.si la prestation initiale devait étre annulée pour n’importe quelle raison,
le débiteur serait liberé.si a I’inverse c’est la prestation facultative qui est annulée, le débiteur n’est pas
libéré et devra payer 500dhs.
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: >
DEBITEAE. SUBSIDIATREMENT SREAINCIER

e LESOBLIGATION A SUJETS MULTIPLES® :

Il est fréquent que les rapports de droit unissent plusieurs débiteurs ou plusieurs créanciers. Les
obligations engendrées par ces rapports sont alors conjointes, indivisibles ou solidaires.

+ Les obligations conjointes®®

Elles sont désignées dans le DOC par 1‘expression : « obligations divisibles» (art.186 et s). On utilise
aussi parfois I’expression « obligations disjointesy.
Les obligations conjointes sont des obligations qui ont pour sujets plusieurs débiteurs ou plusieurs
créanciers, chacun d’eux ne pourra réclamer ou ne sera tenu qu’a une fraction de la dette.

Exemple: Lorsqu’elle est conjointe (par défaut) cela signifie qu’elle se divise entre les différents sujets.

S’il y a plusieurs débiteurs et une créance de 600 alors elle va se diviser entre chacun des débiteurs.
Lorsqu’il y a un débiteur et plusieurs créanciers alors la créance va se diviser entre les créanciers.
Cela signifie que le créancier pourra aller voir chacun des codébiteurs mais il ne pourra leur
réclamer que leur part respective dans I’obligation divisée : pas plus de 200 a chacun.

S’il y a 3 créanciers pour un débiteur pour une créance de 600, chaque créancier ne peut demander
au débiteur unique que la part de 200.

Exemple:
— D’apres I’art.186 al. 3 les héritiers ne sont tenus de payer que leur part de la dette héréditaire.

— Deux personnes contractent ensemble un emprunt auprés du méme préteur ; sauf stipulation
contraire dans le contrat, chaque emprunteur est tenu pour moitié de la dette. En conséquence, il y a
division des poursuites.

* Les obligations indivisibles

Les obligations indivisibles sont celles dont 1’objet n’est pas susceptible de division entre ses
différents sujets actifs et passifs.

Exemple : un animal vivant, un tableau de maitre selon I’article 182, 1’obligation indivisible doit étre
exécutée dans son entier. L’intérét de la notion L’indivisibilité se présente lorsqu’il y a pluralité
de créanciers ou de débiteurs. L’indivisibilité de 1’obligation permet :

3TA. Hontebeyrie, « Pluralité de sujets : altération et complications », Dr. et patr. n° 249, juillet-ao(it 2015, p. 46.

3pPh. Briand, « La cotitularité des obligations », Dr. et patr. n° 258, mai 2016, p. 80.

%90n est dans I’hypothése ot il n’y a qu’une obligation mais une pluralité de titulaires. Soit un créancier et plusieurs débiteurs.
Soit un débiteur et plusieurs créanciers. Voire méme plusieurs débiteurs et plusieurs créanciers pour une seule obligation.
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A chaque créancier d’exiger la totalité de la dette du débiteur ou au créancier d’exiger le
paiement intégral du débiteur source de I’indivisibilité. Elles sont au nombre de trois :

% Indivisibilité naturelle : lorsque 1’obligation porte sur un objet qui ne peut étre fraction
% Indivisibilité conventionnelle : lorsque les parties conviennent que 1°objet de 1’obligation, divisible par
nature, est indivisible ; elles s’engagent solidairement et indivisiblement.

R/

< Indivisibilité propre aux servitudes et aux hypothéques.
+ Obligation solidaire (bl /obligation in solidum (el

Les effets sont les mémes, c’est I’origine qui change.

Une obligation solidaire a pour source un texte qui précise qu’il y’a solidarité.

Une obligation in solidum (dégagée par la jurisprudence francaise) c’est une création
jurisprudentielle®, lorsqu’a I’ origine les codébiteurs d’une obligation n’ont pas contracté solidairement.

L'exemple type est celui des relations d'un assuré avec son assureur. Dans le cas d'un accident de la
circulation la victime peut s'adresser a I'assuré, a I'assureur ou aux deux a la fois pour exiger le
dédommagement auquel elle peut prétendre.

Il y’a solidarité en droit et in solidum en fait.

40 \Voir dans ce sens Bus (J-P.), Les voies de recours entre coobligés in solidum, Paris, publié par I'auteur, 1991.Malinvaud (Ph.),
L'obligation in solidum suppose que les coconstructeurs ont indissociablement concouru a la création de I'entier dommage, Revue
de droit immobilier - urbanisme - construction, n° 11, novembre 2009, Chroniques, p. 600-601, a propos de 3e Civ. - 23
septembre 2009.Raynaud (P.), Droit civil approfondi : L'obligation in solidum, Paris, Les Cours de droit, 1970/1971. Sauphanor
(N.) et Boré (L.), Le recours entre coobligés in solidum, Paris, édité par les auteurs, 1991.
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TITRE I
L’ACTE JURIDIQUE : LE CONTRAT

Le contrat est un accord de volonté destiné a créer des effets de droit*.

Il serait différent de la convention dans la mesure ou il représente une catégorie de celle-ci.

Il est situe parmi les actes juridiques et parmi les conventions. Les questions qui entourent la
détermination du contrat, sa formation et ses effets doivent étre soulevées et explicitées.

CHAPITRE I : LANOTION DE CONTRAT

Le contrat doit étre défini et distingué de certains actes juridiques. Le contrat est différent de la
convention dans la mesure ou si le contrat donne naissance a des obligations précises, la convention, elle,
non seulement elle crée des obligations mais encore permet de les transmettre, de les modifier ou de les
éteindre. Le contrat est une variante de la convention.

SECTION 1 : DEFINITION DU CONTRAT : L’ACTE BILATERAL

Le DOC n’a pas donné une définition du contrat contrairement au droit francais qui le définit, a travers
I’article 1101 du code civil, comme étant « une convention par laquelle une ou plusieurs personnes
s’obligent, envers une ou plusieurs autres, a donner, a faire ou a ne pas faire quelque chose ».%2 Cet article
du code civil frangais semble utiliser indistinctement les termes contrat et convention alors qu’ils sont
nettement différents*® ; la convention est plus générale et englobe aussi le contrat.

En droit musulman, le mot contrat est déja évoqué dans le Coran dans la sourate al maiida, le verset
premier : «O les croyants! Remplissez fidélement vos engagements (contrats) ». Moins formaliste, ce droit
impose le respect des obligations contractées par les parties par des sanctions tres séveres*. D’autres versets
du Saint Coran viennent confirmer la méme régle impérative « O vous qui avez cru ! Pourquoi dites-vous
ce que vous ne faites pas ? C’est une grande abomination pour Allah que de dire ce que vous ne faites
pas »* ; « Et remplissez I’engagement, car on sera interrogé au sujet des engagements »*6,

L’évolution de la notion de contrat était trés entravée par le formalisme trés lourd imposé par les
regles classiques du droit romain qui n’admet le consensualisme, en tant que source d’obligations, que
pour quatre contrats : la vente, le mandat, le louage et la société ; dans les autres contrats, il y a lieu de

*! Définition donnée par Stéphanie Porchy-Simon, Droit civil, les obligations, Dalloz, 6™ 2010, n° 27, p.20.

*2 Cette définition a été empruntée a Pothier, juriste frangais né le 9 janvier 1699 et mort le 23 mars 1772 & Orléans.
43Rouhette, contribution a I’étude critique de la notion de contrat, thése Paris, 1965 ; J. Ghestin, la notion de contrat, D. 1990.chr.
147 ; Savaux, la théorie générale du contrat, mythe ou réalité , LGDJ 1997.

*Mhamed SEGAME, Ethique et relations contractuelles dans le DOC (lecture de I’article 231 du DOC), Juridika, 04 mars 2014,
n°14.

*® Sourate 61, verset 2-3.

“® Sourate 17, verset 34.

Certains hadiths du prophéte Sidna Muhammad viennent confirmer la nécessité de respecter les engagements donnés. « Les
signes distinctifs de I’hypocrite sont au nombre de trois : lorsqu’il parle, il ment ; lorsqu’il promet il viole sa promesse et lorsqu’on
lui confie un dép6t, il est déloyal » (hadith rapporté par Bukhari et Muslim).
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remplir un formalisme précis pour faire naitre une obligation selon des régles déterminées et imposées par
la loi romaine ; aucune obligation provenant d’une contrat ne nait d’un acte nu (ex nudopacto non nascitur
actio).

La notion de contrat subit aujourd’hui les mémes entraves en droit anglo-américain tout a fait pour
une autre raison ; certains actes méme juridiques ne peuvent avoir la qualification de contrats car dénués
de conte partie ayant une valeur pécuniaire ; il en est ainsi de ’acte de donation. Un contrat dépourvu de
consideration n’a pas d’existence juridique.

Un arrét trés ancien du 19¢™ siecle définit la consideration de la maniére suivante : « une
consideration valable, au sens de la loi, peut consister en tout droit, intérét, bénéfice ou avantage revenant
a une partie ou en un abandon de droit, un désavantage, une perte ou une obligation donnée, subie, tolérée
ou souscrite par ’autre partie »*’. Dans ces conditions, un contrat qui ne refléte aucun échange économique
ne peut étre qualifié de contrat valable et par conséquent n’entraine aucun effet juridique.

La distinction entre convention et contrat a-t-elle un quelconque intérét ? Le DOC utilise
indistinctement les deux termes*® sans qu’il fasse apparaitre un intérét juridique évident entre eux et certains
auteurs remarquent qu’il n’y a aucun intérét pratique derriére cette différence de terminologie®® et qu’elle
ne revét aucune importance majeure®,

Les professeurs Jacques Flour, Jean Luc Aubert et Eric Savaux remarquent que « convention et
contrat ne s’opposent pas comme deux parties d’un méme tout, mais comme le tout et la partie. Etant le
genre, la premiére contient le second, qui est I’espéce : toute convention n’est pas un contrat, mais tout
contrat est une convention. A strictement parler, il y aurait donc quelque impropriété a appeler contrat et
convention non génératrice d’obligation (ainsi une remise de dette). Il n’y en a pas, en revanche, a dire
convention pour un contrat (ainsi, une vente) »°L,

L’acte juridique englobe d’autres catégories en dehors du contrat tels I’acte juridique unilatéral et
I’acte juridique collectif.

47« A valuable consideration , in the sense of the law, may consist either in some right, interest, profit or benefit accruing to the
one party, or some forbearance, detriment, loss or responsibility given, suffered or undertaken by the other” Currie v. Misa
(1875) LR 10 Ex. 153 — Edward Errante, the Anglo-American law of contracts, p.62.

*® Dans la rubrique des actes émanant de la déclaration de volonté, le DOC annonce le paragraphe deux sous 1’appellation : des
conventions ou contrats et dans I’article 19 du DOC, cet article utilise le terme convention pour désigner le contrat : «La
convention n'est parfaite que par l'accord des parties sur les éléments essentiels de I'obligation, ainsi que sur toutes les autres
clauses licites que les parties considérent comme essentielles. Les modifications que les parties apportent d'un commun accord
a la convention, aussitot apres sa conclusion, ne constituent pas un nouveau contrat, mais sont censés faire partie de la convention
primitive, si le contraire n'est exprimé ».

60, A5 Y1 Anaball c2iel] (3355 o 5¥) S caiell el 5 o3l )Y mall iS5 ¥) o adl ¢ pinall y sildl o pilaal] Gl e

% Jacques Flour, Jean Luc Aubert et Eric Savaux, op.cit., n° 80, p.68.

*!Ibid., n° 80, p.68.
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SECTION 2 : LES AUTRES CATEGORIES D’ACTES JURIDIQUES
§ 1. L’acte juridique unilatéral

Ily a lieu de distinguer le contrat de I’acte juridique unilatéral ; le premier se forme par la volonté au
moins de deux personnes tandis que le second se crée par la volonté d’une seule personne ; celle-ci, en plus
qu’elle crée seule I’acte juridique, elle est seule a supporter les conséquences juridiques de son engagement.
L’acte juridique unilatéral doit étre distingué du contrat unilatéral qui se crée par la volonté de deux
personnes mais n’entraine d’obligations qu’a I’égard d’une seule personne. On peut retrouver des situations
ou I’acte juridique unilatéral engage plusieurs personnes, au lieu d’une seule, et qui font naitre un
engagement unilatéral ; ’acte unilatéral ne veut pas dire forcément qu’il est I’ccuvre d’une seule personne.

En somme, I’acte juridique unilatéral est le fruit d’une seule volonté, individuelle ou collective et n’a
besoin de concours de quiconque pour voir le jour®2,

a) Les actes juridiques unilatéraux dans le DOC

Le DOC divise les actes ayant pour source la déclaration de volonté en des actes unilatéraux®? et des
actes sous forme de conventions ou contrats®. L’exemple de la déclaration unilatérale dans le code civil
marocain est la promesse de recompense (promise of reward) encore faut-il que la matérialité de I’acte
soit établi et c’est la raison pour laquelle I’article 14 du DOC prévoit que la simple promesse ne crée point
d’obligation.

En cas de contestation de la promesse, la preuve doit étre rapportée dans les formes prévues par la
[0i% ; un certain instrumentum® est exigé par la loi. La Cour d’appel de Casablanca dans un arrét du 11
juillet 2002 donne a I’article 14 du DOC une explication qui n’est pas conforme a son esprit en décidant

*2Sur la notion de I’acte juridique unilatéral voir notamment, Salama Mohamed, la conception de I’engagement unilatéral de
volonté en droit civil comparé, thése Paris, 1957 ; Martin de la Mouette, ’acte juridique unilatéral, Toulouse, 1951 ; Worms, de
la volonté unilatérale considérée comme source d’obligations, thése Paris 1891 ; Izorche, I’avénement de I’engagement unilatéral
en droit privé contemporain, préface Mestre, 1995.

*Articles de 14 & 18 du DOC.

>* Articles de 19 & 38 du DOC.

*®Article 443 :(Modifié, D. 6 juillet 1954 - 5 kaada 1373, article 5 de la loi n° 53-05 promulguée par le dahir n® H1-07-129H du
30 novembre 2007 - 19 kaada 1428 ; B.O. n° 5584 du 6 décembre 2007) : « Les conventions et autres faits juridiques ayant pour
but de créer, de transférer, de modifier ou d'éteindre des obligations ou des droits et excédant la somme ou la valeur de dix mille
dirhams ne peuvent étre prouvés par témoins. Il doit en étre passé acte authentique ou sous seing privé, éventuellement établi
sous forme €électronique ou transmis par voie électronique ».

Article 444 : (Lleralinéa modifié, D. 6 juillet 1954 - 5 kaada 1373) : « Il n'est recu entre les parties aucune preuve par témoins
contre et outre le contenu des actes et encore qu'il s'agisse d'une somme ou valeur inférieure au quantum préwu a l'article 443.
Cette régle recoit exception au cas ou il s'agit de prouver des faits de nature a établir le sens des clauses obscures ou, ambigués
d'un acte, a en déterminer la portée ou a en constater I'exécution ».

58] *instrumentum est le support matériel de la convention et qui sert de moyen de preuve, par opposition au negotium qui désigne
le contenu de la convention.
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que la promesse prévue dans ’article 14 est celle qui émane de la volonté unilatérale alors que cet article
vise les promesses dénuées de toute preuve matérielle et qui sont sérieusement contestées®’.

La loi impose a celui qui fait une promesse de récompense, par affiche ou autre moyen de publicité, de
respecter son engagement vis-a-vis de la personne a laquelle il a fait cette promesse si celle-ci accomplit le
fait demandé méme sans connaitre I’avis®. La promesse ne saurait étre révoquée lorsque cette révocation
intervient aprés 1’exécution commencée® ou lorsque le promettant a fixé un délai pour I’exécution ; dans
ce cas, la promesse reste valable jusqu’a I’expiration du délai®.

Si plusieurs personnes accomplissent le fait prévu par la promesse de récompense, le DOC donne les
solutions prévues par Darticle 1752,

On retrouve dans la loi d’autres actes juridiques qui naissent par la volonté d’une seule personne tel
par exemple la création par une seule personne d’une société a responsabilité limitée a associé
unique® ; cet associé ne supporte les pertes qu’a concurrence de ses apports ( asociates or shareholders
are only liable for losses not exceeding their contributions). Cette situation est contraire aux dispositions
de I’article 982 du DOC qui définit le contrat de société comme étant « un contrat par lequel deux ou
plusieurs personnes mettent en commun leurs biens ou leur travail, ou tous les deux a la fois, en vue de
partager le bénéfice qui pourra en résulter »..

Les actes juridiques unilatéraux peuvent se manifester a travers des engagements tels que la
renonciation a un droit de servitude (easement) ou d’usufruit (usufruct) ou a une action de faire valoir
la nullité (nullity)...%3

L’article 340 du DOC prévoit une situation dans la quelle le créancier ne peut renoncer a sa créance
qu’avec ’accord du débiteur dans la situation de la remise de la dette®4. On citera d’autres actes juridiques
exprimes par une partie dans un contrat préexistant tels que la démission (resignation) ou le licenciement
du salarié ou la révocation d’un mandataire (revocation of a proxy) qui avait cette qualité en vertu d’un
contrat de mandat (mandate agreement).

ST Gliiy) ASae e e HlE o)l Lasall lly 2 Y saal 5 530 5) il e Laidl se e g J 3 e 14 Jaadl) 3 )5l a0 sl 3 sl
197 0295 2 Ay ) aSadll sy 5830 2001/9324 222 ke 2002 Jsalse 11 Gt sbaapll Hlally

*®Article 15 du DOC.

*Article 16 du DOC.

%0 Alinéa 2 de I’article 16 du DOC.

®*Article 17 du DOC : « Si plusieurs personnes ont accompli en méme temps le fait prévu par la promesse de récompense, le
prix ou récompense promis est partagé entre elles. Si elles I'ont accompli en des temps divers, la récompense appartient a la
premiére date ; si elles I'ont accompli chacune pour une part, cette récompense est partagée dans la méme proportion ; si le prix
ou la récompense ne peut se partager, mais peut se vendre, le prix en est partagé entre les ayants droit ; si ce prix ou récompense
consiste en un objet qui n'a pas de valeur vénale ou ne peut étre donné qu'a un seul, d'apres les termes de la promesse, la décision
est remise a la voie du sort ».

62 Dahir n° 1-97-49 du 5 chaoual 1417 (13 février 1997) portant promulgation de la loi n° 5-96 sur la société en nom collectif, la
société en commandite simple, la société en commandite par actions, la société a responsabilité limitée et la société en
participation, Bulletin officiel n® 4478 du 23 hija 1417 (1er mai 1997).

83 \/°. Raynaud, la renonciation a un droit, RTD civ. 1936.763 ; Breton, théorie générale de la renonciation aux droits réels, RTD
civ. 1928.261.

% Article 340 : « L'obligation est éteinte par la remise volontaire qu'en fait le créancier capable de faire une libéralité. La remise
de l'obligation a effet tant qu'elle n'a pas été refusée expressément par le débiteur ».

La théorie générale des obligations Pr. HILANI Imane 2017 - 2018 27



b) Les effets des actes juridiques unilatéraux

Les obligations unilatérales sont obligatoires dés qu’elles parviennent a la connaissance de la
partie qui en bénéficie®. Ce genre d’actes sont appelés réceptrices, c'est-a-dire des actes qui doivent étre
portés a la connaissance de la personne a laquelle ils sont dirigés pour produire leurs effets juridiques et ce
par tout moyen de notification®(means of notice or way of notification). Une fois cette formalité accomplie,
I’acte unilatéral produit les effets juridiques au méme titre que 1’engagement contractuel. La Cour de
cassation entérine les dispositions de I’article 18 du DOC dans plusieurs de ses arréts ; ainsi, elle décide
que I’engagement unilatéral de renoncer a un immeuble produit tous ses effets juridiques vis-a-vis du
bénéficiaire du moment qu’il est porté a sa connaissance®’, de méme, est suffisamment motivé, I’arrét de
la cour d’appel condamnant le requérant qui s’est engagé a fermer les fenétres donnant sur le terrain de son
voisin®e,

Dans le méme ordre de raisonnement, la Cour d’appel de Rabat avait considéré que « la clause portant
engagement de vendre, que les juges du fond analysent souverainement en une obligation unilatérale prise
en présence de son bénéficiaire, tombe sous I’application de I’article 18 du DOC qui décide que, dans les
obligations unilatérales, les engagements sont obligatoires dés qu’ils sont parvenus a la connaissance de la
partie envers laquelle ils sont pris »%°.Un jugement du tribunal de premiére instance de Marrakech assimile
I’engagement, délivré dans les conditions de ’article 18 du DOC, au contrat et produit, par conséquent,
tous ses effets juridiques’.

La jurisprudence frangaise, sur la base de I’engagement unilatéral, oblige I’employeur a respecter ses
engagements vis-a-vis des salariés s’il prend la décision de faire bénéficier des préretraités de la prise en
charge partielle de certaines cotisations sociales’ ou s’il s’engage a ne pas procéder a un certain nombre
de licenciement (dismissal or redundancy) pendant un certain temps?2.

§ 2. L’acte juridique collectif

Les actes juridiques collectifs peuvent étre la source d’obligations liant tous les membres du
groupement signataires alors que 1’acte est signé uniquement par les organes représentatifs des intéréts en
présence’® ; la convention collective de travail est un exemple d’acte collectif’* qui s’impose a toutes les

® Article 18 du DOC.

%8 \/°. Jacques Flour, Jean Luc Aubert et Eric Savaux, op.cit., n° 494, p.488. Ces auteurs citent I’exemple de certains actes dits
réceptices tels le congé en matiére de bail, I’acte de licenciement d’un salarié, la mise en demeure adressée a un débiteur pour
exécuter ses engagements contractuels. ..

87 Arrét rendu par deux chambres de la Cour de cassation, 6 fév. 2008 , n° 516 doss. 758/2006, rapport annuel de la cour de
Cassation 2008, p. 182.

%8 Arrét rendu par la Cour de cassation, 12 juin 1997, n° 3706 doss. 4146/1995, GTM n° 78 et 79, p. 68.

% C.AR, 4 fév. 1957 , RAC, t. XIX, p. 167.

7 jugement du 26 avril 2004, n° 228 doss. 139/2004, rev. Al Mourafaa n° 14 et 15, p. 221.

" Soc. 4 avr. 1990, Bull.civ. V. n° 161.

"2 S0c. 25 nov. 2003, Bull.civ. V. n° 294,

® Ve, sur ce sujet Roujou de Boubée, Essai sur I’acte juridique collectif, thése Toulouse, LGDJ, 1961.

™ Article 104 du code de travail : « La convention collective de travail est un contrat collectif régissant les relations de travail
conclu entre d'une part, les représentants d'une ou plusieurs organisations syndicales des salariés les plus représentatives ou leurs
unions et, d'autre part, soit un ou plusieurs employeurs contractant a titre personnel, soit les représentants d'une ou de plusieurs
organisations professionnelles des employeurs ».
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personnes représentées ou syndiquées méme si elles n’ont pas signé individuellement 1’acte ; a contrario,
les non affiliées ou non syndiquées ne sont pas concernées par ses stipulations’. La force obligatoire de
I’acte collectif est justifiée par I’existence d’un mandat général découlant de I’adhésion au syndicat des
signataires’.

En droit des sociétés, les porteurs de titres sous forme d’obligations sont regroupés dans une
masse des obligataires pour assurer la défense de leurs droits patrimoniaux et leurs intéréts communs
en tant que créanciers de lasociété anonyme’’. Ce regroupent ainsi crée est doté de la personnalité morale
et chaque obligataire est censé étre membre affilié¢ a ce groupement sans qu’il y ait un contrat individuel
d’adhésion’®.

La représentation des obligataires est assurée par un ou plusieurs mandataires élus par 1’assemblée
générale ordinaires des obligataires’ et ne peuvent agir individuellement a ’encontre de la société
anonyme®°,

Dans le cadre de la propriété des immeubles batis divisés par appartements ou étages ou locaux et
dont la propriété appartenant a plusieurs personnes est répartie par lots comprenant chacun une partie
privative et une quote-part des parties communes®?, tous les copropriétaires des immeubles se trouvent de
plein droit groupés dans un syndicat doté de la personnalité morale et de I’autonomie financiére, a compter
de la date de I’inscription de la premiére cession concernant ces immeubles®?. Les décisions prises par ce
syndicat sont obligatoires, s’imposent a tous les copropriétaires et sont une manifestation de I’acte juridique
collectif.

" Com. 29 juin 1993, Bull.civ. I. n°® IV, n°274.

"® Alain Benabent , Droit civil, les obligations, 11°™ édition, Montchrestien, 2007, n° 53, p. 43.

7 Dahir n° 1-96-124 du 14 rabii 11 1417 (30 ao(it 1996) portant promulgation de la loi n° 17-95 relative aux sociétés anonymes.
"8 Article 299 du Dahir du 30 ao(it 1996 sur les sociétés anonymes.

" Article 300 du Dahir du 30 aofit 1996 sur les sociétés anonymes.

8 Avrticle 311 du méme texte : «Les obligataires ne sont pas admis individuellement a exercer un contréle sur les opérations de
la société ou a demander communication des documents sociaux. Toutefois, ils peuvent exiger de la société de leur fournir a tout
moment les renseignements dont ils ont besoin en tant qu'obligataires ».

8 Article premier du Dahir n® 1-02-298 du 25 rejeb 1423 (3 octobre 2002) portant promulgation de la loi n° 18-00 relative au
statut de la copropriété des immeubles batis, Bulletin Officiel n° 5054 du 2 ramadan 1423 (7 novembre2002), p. 1216. Le texte
du 3 octobre 2002 est complété et modifié par le Dahir n° 1-16-49 du 19 rejeb 1437 (27 avril 2016) portant promulgation de la
loi n°106-12; Bulletin Officiel n° 1664 du 3 safar 1438 (3 novembre 2016), p. 1664.

82 Article 13 du Dahir du 3 octobre 2002 sur la copropriété.
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CHAPITRE Il : LES CLASSIFICATIONS DES CONTRATS

Il y a dans la pratique un grand nombre et une grande variété de contrats, d’ou la nécessité d’¢élaborer
une classification afin d’ordonner cette diversité.
Contrairement au code civil frangais qui contient une classification incompléte des contrats (articles 1102
a 1106), les rédacteurs du Dahir des obligations et contrats (DOC) au Maroc n’ont donné aucune
classification des contrats, laissant cette mission a la doctrine.

En fonction de I’aspect pris en considération, on trouve une multitude de classifications :

- Laclassification des contrats selon leur mode de formation

- Laclassification des contrats selon le rapport de force entre les contractants

- Laclassification des contrats d’apres leurs effets

- Laclassification des contrats d’aprés les avantages retirés par les parties

- Laclassification des contrats d’apres le role joué par le hasard

- Laclassification des contrats selon leur mode d’exécution

- Laclassification des contrats d’apres la considération de la personne

- La classification des contrats d’apres I’existence ou non d’une réglementation spéciale
- La classification des contrats d’apres leur domaine

SECTION 1 : CLASSIFICATION DES CONTRATS SELON LEUR MODE DE
FORMATION

En prenant en compte le mode de formation du contrat, on peut distinguer entre les contrats
consensuels et les contrats non consensuels.

e Lescontrats consensuels sont ceux dont la conclusion se fait par le seul accord des volontés, c'est-
a-dire par le simple échange des consentements. Aucune condition de forme n’est requise dans ce
type de contrats. C’est le cas par exemple de la vente®, du louage, du mandat...

e Les contrats non consensuels ou formalistes sont ceux dont la formation, nécessite, outre le
consentement, I’accomplissement d’une formalité. Il existe deux types de contrats non consensuels :
les contrats solennels et les contrats réels.

e Le contrat est solennel lorsque la formalité requise est la rédaction d’un écrit. Cet écrit peut étre
soit un acte authentique (acte dressé par un notaire ou par des adouls) soit un acte sous seing privé
(acte rédigé par un particulier et comportant la signature manuscrite des parties). Parmi les contrats
solennels®4, on peut citer : la vente d’immeuble.

e Le contrat est réel lorsque la formalité requise est la remise d’une chose. C’est le cas du prét, du
dépbt et du gage. Comme la remise de la chose est nécessaire dans un contrat réel, elle n’est pas
considérée comme une obligation issue du contrat. Ainsi, dans le prét, le préteur n’a pas d’obligation
puisque la remise de la somme d’argent a été nécessaire pour la formation du contrat.

831 "article 488 du DOC prévoit que : « La vente est parfaite entre les parties dés qu'il y a consentement des contractants, I'un
pour vendre, l'autre pour acheter, et qu'ils sont d'accord sur la chose, sur le prix et sur les autres clauses du contrat ».

811 en est ainsi de la vente lorsqu’elle a pour objet un immeuble, des droits immobiliers ou autres choses susceptibles
d’hypothéques, dans ces cas, elle doit étre faite par écriture ayant date certaine et elle n'a d'effet au regard des tiers que si elle est
enregistrée et inscrite en la forme déterminée par la loi (art 489 du DOC).
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La distinction entre contrats consensuels et non consensuels est importante, dans la mesure ou les
premiers peuvent étre conclus facilement et sans aucun retard. Alors que la conclusion des seconds est
alourdie de toutes les formalités qui s’ajoutent au consentement.

SECTION 2 : CLASSIFICATION DES CONTRATS SELON LE RAPPORT DE
FORCE ENTRE LES CONTRACTANTS

Cette classification part du constat que les parties au contrat sont parfois dans une situation
inégalitaire. On distingue ainsi entre les contrats de gré a gré (appelés également contrats négociés) et les
contrats d’adhésion.

Dans le contrat de gré a gré, les clauses font I’objet d’une libre discussion entre les parties donnant
lieu a un accord, en principe, équilibré. C’est le cas, par exemple, du contrat de vente d’un appartement. En
revanche, dans le contrat d’adhésion, une partie s’impose a 1’autre dans un rapport de force qui interdit
toute véritable discussion®®. C’est le cas des contrats de transport, d’assurance, de fourniture d’eau et
d’¢lectricité

L’intervention du législateur, dans le cadre des contrats d’adhésion, s’avere nécessaire afin d’éviter
les abus de la part du contractant économiquement fort et de protéger la partie la plus faible.

Il'y a également une autre catégorie de contrat qui est celle des contrats forcés. Dans ce type de
contrats, la conclusion en est imposée par la loi. C’est le cas, par exemple, de I’assurance automobile.

SECTION 3 : CLASSIFICATION DES CONTRATS D’APRES LEURS EFFETS

Si les effets du contrat sont réciproques, on parle de contrats synallagmatiques ou bilatéraux.
Lorsqu’ils ne sont pas réciproques, on parle de contrats unilatéraux.

Ainsi, le contrat est synallagmatique est celui qui fait naitre des obligations a la charge des deux
parties. La caracteristique du contrat synallagmatique tient a la réciprocité des obligations qui en découlent,
chacun des contractants étant a la fois, débiteur et créancier. La plupart des contrats usuels sont des contrats
synallagmatiques®.

Exemple : Le vendeur s'engage a livrer la marchandise, I'acquéreur s'oblige en contrepartie a en payer le
prix.

Le contrat est unilatéral lorsque deux ou plusieurs personnes sont engagées dans un contrat, mais qu’une

seule est débitrice envers 1’autre. C’est le cas du contrat de prét et de la donation.

> Les contrats synallagmatiques et unilatéraux ne relevent pas toujours du méme régime
juridique. Le contrat synallagmatique se caractérise par l'interdépendance des obligations. L'obligation de
I'un des contractants n'a de sens que par rapport a celle de l'autre. De cette interdépendance, de cette
réciprocité des obligations découlent une série de conséquences juridiques spécifiques aux contrats

%]l en est ainsi des contrats de fourniture de certaines matiéres ou services a consommation trés large commercialisées par des
sociétés disposant d’un monopole, tel le cas des contrats établis par les compagnies d’assurances ou par les banques...

8 Omar Azziman, le contrat volume I le droit civil des obligations, éditions Le Fennec, année 1995, p.70
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synallagmatiques. Ainsi, et aux termes de l'article 235 du DOC, dans les contrats bilatéraux, I'une des parties
peut refuser d'accomplir son obligation jusqu'a I'accomplissement de I'obligation corrélative de l'autre

partie, C'est la régle de I'exception d'inexécution, spécifique aux contrats bilatéraux8”

Entre ces deux catégories, s’ajoute une troisiéme catégorie de contrats : celles des contrats
synallagmatiques imparfaits. 11 s’agit de contrats a la base unilatéraux, mais, au cours de leur exécution
des obligations peuvent naitre a la charge de la partie non débitrice. Ainsi, le contrat de mandat gratuit est
en principe unilatéral : le mandataire est seul obligé envers le mandant. Mais, pour accomplir les actes dont
il s’est chargé, il se peut que le mandataire effectue certaines dépenses. Il pourra alors en demander le
remboursement au mandant. D’unilatéral, le contrat de mandat gratuit devient synallagmatique imparfait.

Au niveau de la forme, en droit francais, le contrat synallagmatique doit étre établi en autant
d’exemplaires qu’il y a de parties, mais un seul exemplaire, remis au créancier, suffit pour le contrat
unilatéral.

Au niveau du fond, si une partie n’exécute pas son obligation, I’autre peut refuser d’exécuter la sienne.
Ceci n’est possible que dans les contrats synallagmatiques. Il en est de méme pour la résolution pour
inexécution.

SECTION 4 : CLASSIFICATION DES CONTRATS D’APRES LES AVANTAGES
RETIRES PAR LES PARTIES.

Dans ce contexte, on peut distinguer entre les contrats a titre onéreux et les contrats a titre gratuit
(ou contrat de bienfaisance).

Le contrat a titre onéreux est celui par lequel chacune des parties recherche un avantage. Les actes
usuels de la vie économique sont des contrats a titre onéreux. C’est le cas du contrat de vente, de bail, de
travail... Au contraire, le contrat a titre gratuit est celui ou un des parties procure volontairement un
avantage a 1’autre partie sans aucune contrepartie. L’exemple le plus typique en est donné par la donation
ou le donateur s’appauvrit volontairement pour que le donataire s’enrichisse.

L’importance de cette distinction apparait dans la garantie et la responsabilité. Ainsi, la garantie des
vices cachés ne joue pas pour les contrats a titre gratuit : le donateur ne garantit pas la chose donnée,
contrairement au vendeur. De plus, la responsabilité du débiteur, dans le cadre des contrats a titre gratuit,
est atténuée du fait de I’absence de contrepartie.

Aussi faut-il ajouter que les contrats a titre gratuit sont toujours conclus en considération de la
personne. Toute erreur sur la personne sera cause de nullité.

8 Art 235 du DOC
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SECTION 5 : CLASSIFICATION DES CONTRATS D’APRES LE ROLE JOUE
PAR LE HASARD

Cette classification distingue les contrats commutatifs des contrats aléatoires.

Le contrat commutatif est un « contrat a titre onéreux dont on connait I’'importance des prestations
réciprogues au moment ou il est conclu ». Les avantages réciproques qu’échangent les parties sont
immédiatement connus. C’est le cas de la vente par exemple.

Le contrat aléatoire est un « contrat a titre onéreux dans lequel I’existence ou la valeur d’une prestation
dépend d’un événement futur incertain ». L’étendue d’une prestation est incertaine parce qu’elle dépend du
hasard. Ainsi en est-il de I’assurance. Ni I’assuré, ni ’assureur ne savent si le sinistre se réalisera. L’assuré
a une créance éventuelle contre I’assureur, en contrepartie d’une dette certaine de primes. Le contrat est
donc marqué d’un élément d’incertitude qui ne permet pas de fixer, lors de sa conclusion, 1’étendue des
avantages qu’en tirera une partie. En islam, les contrats aléatoires sont prohibés.

SECTION 6 : CLASSIFICATION DES CONTRATS SELON LEUR MODE
D’EXECUTION

On distingue, dans ce cadre, entre les contrats a exécution instantanée et les contrats a exécution
successive.

Dans le contrat a exécution instantanée, les obligations sont réalisées de fagcon immédiate et
exécutées en une seule fois. C’est le cas de la vente au comptant, mandat portant sur une seule opération.

En revanche, dans les contrats a exécution successive, la réalisation des obligations s’échelonne
dans le temps : les contractants se lient pour une certaine durée, déterminée ou indéterminée. C’est le cas
du contrat de travail et du contrat de bail par exemple.

Dans les contrats successifs, on ne peut, en cas de nullité, effacer les effets passés du contrat. Le
contrat n’est anéanti que pour I’avenir et ce contrairement aux contrats a exécution instantanée ou la
résolution et I’annulation ont un effet rétroactif : le contrat est donc anéanti aussi bien pour le passé que
pour I’avenir.

Lorsque le contrat a exécution successive est a durée indéterminée, les contractants peuvent mettre
fin au contrat de fagon unilatérale sous réserve d’un controle judiciaire.

Concernant la cession du contrat, elle n’est possible que dans le cadre des contrats a exécution
successive et non dans les contrats & exécution instantanée.
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SECTION 7 : CLASSIFICATION DES CONTRATS D’APRES LA
CONSIDERATION DE LA PERSONNE

Il faut distinguer entre les contrats intuitu personae et les contrats non intuitu personae.

Dans les contrats intuitu personae, la formation et 1’exécution du contrat est subordonnée a la
personne du cocontractant. La personne du contractant est parfois primordiale tel dans le cas du contrat
de mandat ou de contrat de société de personnes ou de contrat de travail...

Par contre, les contrats non intuitu personae sont ceux dont la qualité du cocontractant importe peu.
C’est le cas du contrat de vente.

L’intérét de distinction entre ces deux types de contrats se manifeste a travers trois éléments.

D’abord, I’erreur du contractant, au moment de la formation du contrat, sur la personne du
cocontractant est source de rescision lorsque le contrat est intuitu personae. Ce qui n’est pas le cas dans les
contrats non intuitu personae.

Ensuite, I’exécution du contrat doit impérativement étre faite par le cocontractant dans les contrats
intuitu personae. I1 ne peut se faire remplacer par une autre personne. Ce qui n’est pas le cas, dans les
contrats non intuitu personae, qui peuvent étre exécutés aussi bien par le cocontractant que par un tiers.
Ainsi, dans une vente, le prix peut étre vers¢ par I’acheteur ou par un tiers.

Enfin, les événements affectant I’état et la capacité du contractant comme le déces ou la démence

sont sans incidence sur les contrats non intuitu personae. Alors qu’ils peuvent entrainer I’extinction du
contrat lorsque celui-ci est intuitu personae.

SECTION 8 : CLASSIFICATION DES CONTRATS D’APRES L’EXISTENCE OU
NON D’UNE REGLEMENTATION SPECIALE

On distingue ici entre les contrats nommes et les contrats innomés.

Les contrats nommés sont ceux definis et reglementés par la loi. Ils se distinguent des autres contrats par
un nom et des dispositions spéciales.

Exemple :1a vente®®, le louage®, le manda®t, le contrat d’assurance, le contrat de société.....

Les contrats innommeés sont ceux qui ne font I'objet d'aucune réglementation particuliére. lls ne sont ni
prévus ni organisés par le 1égislateur. Ils sont ainsi laissés a la volonté des contractants qui peuvent leurs

8 Article 491 et suivdu DOC
8 Article 626 et suivdu DOC
% Article 829 et suiv du DOC
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donner la qualification qu'ils désirent. Dans ce cas, seules les régles générales des obligations
s’appliquent.®?

Exemple : contrat médical, contrat de leasing, contrat de franchise, contrat de gestion hoteliére, contrat
de publicité

L'interprétation d'un contrat nommé est plus simple que celle d'un contrat innomé. Si les parties a un
contrat nommé n'ont pas précisé tous les aspects de leur engagement, il suffira de se référer a la
réglementation existante qui d'ailleurs est supplétive de la volonté des parties.

Pour le contrat innomé, il faudra qualifier le contrat pour essayer de préciser a quelles regles le
soumettre. Il faudrait essayer de chercher une solution au litige par voie d'analogie avec les autres contrats
nommeés qui lui rapprochent® . Il'y a donc un risque d'insécurité juridique et de flottement quant au droit
applicable. Pour éviter cela, le législateur réglemente de nombreux contrats jusque-la innomés : ex vente
d'immeuble en I'état futur d'achevement.

SECTION 9 : CLASSIFICATION DES CONTRATS D’APRES LEUR DOMAINE

En prenant en compte leur domaine ou leur champ d’application, les contrats peuvent étre classés en

- Contrats commerciaux et les contrats civils

- Contrats internes et les contrats internationaux
- Contrats individuels et les contrats collectifs

- Contrats administratifs et contrats de droit privé

A- Les contrats commerciaux et les contrats civils :

Le contrat est commercial lorsqu’il est conclu par des commercgants pour les besoins de leur
commerce. Il est civil s’il est passé entre des non commercgants ou entre des commercgants mais pour leurs
besoins non professionnels.

B- Les contrats internes et contrats internationaux :

Un contrat interne est un contrat dont tous les éléments (lieu de conclusion, lieu d’exécution, objet,
nationalité et résidence des parties) sont localisés a I’intérieur des frontiéres du Maroc.

Un contrat international est un contrat qui présente un élément extranéité, c'est-a-dire qu’il a des liens
avec au moins deux ordres juridiques.

! Annette Rebord, I’essentiel du droit des obligations Fiches de cours et cas pratiques corrigés2e édition ellipses, année 2009,
p.13
%2 5aad Moumi, droit civil droit des obligations en droit comparé francais et marocain, éditions el badia, année 2000, p.37
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C- Les contrats individuels et les contrats collectifs :

C'est I'effet relatif du contrat exprimé a I'article 228 du DOC®,

Le contrat individuel est le contrat conclu entre deux ou plusieurs personnes et dont les effets ne
concernent que ces personnes. Il est collectif lorsqu’il engage un groupe de personnes plus large que les
cocontractants4,

Il peut arriver qu'un contrat lie des personnes qui n'y ont pas consenti. C'est le cas des contrats
collectifs. La convention collective conclue entre les syndicats de travailleurs et employeurs lie ainsi tous
les membres de la profession, méme ceux engagés postérieurement a sa conclusion.

D- Les contrats administratifs et les contrats de droit privé

En principe, les contrats administratifs sont ceux dans lesquels 1’une des parties contractantes est
I’Etat ou une personne morale publique et les contrats de droit privé sont ceux conclus entre personnes
privées. Toutefois, I’administration peut passer des contrats de droit privé régis par le DOC.

En dépit de leur extréme variété, les contrats s'inspirent et trouvent I'explication de leurs regles
essentielles dans un méme principe : ’autonomie de la volonté. 33 ¥ (Ualu

CHAPITRE 11l : LEVOLUTION DU CONTRAT : DE L’AUTONOMIE DE LA
VOLONTE AU DIRIGISME CONTRACTUEL

La théorie de I’autonomie de la volonté consideére que les actes juridiques dépendent essentiellement
de la volonté.

« L’acte juridique » est une manifestation de volonté de personnes qui se lient par ce qu’elles I’ont
voulu indépendamment sous le principe de 1’autonomie de la volonté => que signifie donc ce principe ?

Ce principe signifie que la volonté individuelle est souveraine pour fixer les termes d’une convention
chacun est donc réputé habile a s’engager par contrat selon sa volonté d’aprés (ses veeux, sa vision des
choses, ses propres intéréts).

Si la théorie de I’autonomie de la volonté a connu un succes sans précédent en droit traditionnel par
les économistes et les philosophes car elle présentait un grand intérét en permettant la protection de la
liberté du contractant en particulier et de I’individu en général, elle n’a pas tardé a étre remise en question
et a connu son déclin dans le droit moderne mais cela n’empéche pas que cette théorie a occupé une place
tres importante dans [les régles et les codes internationaux] depuis le droit romain, canonique et droit
musulman jusqu’aux nouveaux codes civils .

%Article 228 : Les obligations n'engagent que ceux qui ont été parties a I'acte : elles ne nuisent point aux tiers et elles ne leur
profitent que dans les cas exprimés par la loi.

% Annette Rebord, I’essentiel du droit des obligations Fiches de cours et cas pratiques corrigés 2eme édition ellipses, année
2009, p.15
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Alors dans quelle mesure peut-on considérer I’autonomie de la volonté comme un principe
fondamental dans la conclusion d’un contrat ? Dans quels cas elle peut perdre son efficacité ? Et est qu’on
peut parler actuellement d’un renouveau de I’autonomie de la volonté ?

Afin de répondre a ces questions on traitera dans une premiére section la souveraineté de la volonté
pour marquer dans la seconde les limites de 1’autonomie de la volonté.

SECTION 1 : LA SOUVERAINETE DE LA VOLONTE

Le principe de l'autonomie de la volonté exprime une doctrine de philosophie juridique qui part de
I'idée que la volonté est la source et la mesure des droits et des obligations. Toute obligation doit étre fondée
sur la volonté. Il n'y a d'obligation que volontaire. Ce principe repose sur la croyance en la liberté et I'égalité
naturelles de I'nomme. Les hommes naissent libres et égaux®. L'Etat doit respecter cette égalité et cette
liberté naturelles Le principe est également commandé par la doctrine du libéralisme économique affirmée
au 18¢™ siecle L'Etat doit laisser contracter, il doit également « laisser faire laisser aller »

L’influence du christianisme a sans doute été déterminante, mais ¢’est chez Grotius (1583-1645) et
ses successeurs qu’il faut trouver ’origine directe du principe de I’autonomie de la volonté, dans cette
conception, ’homme est congu comme un étre entiérement autonome, aucune volonté autre que la sienne
ne peut commander. Ainsi, la volonté individuelle est la seule source de toute obligation juridique et de
justice, c’est ce que les philosophes du XVIlle siecle affirmaient, d’aprés eux les droits des individus
doivent étre sauvegardés, non seulement contre 1I’Etat mais aussi contre tout groupement susceptible de
réduire la liberté individuelle. La société ne doit plus étre constituée que d’individus entre lesquels les
relations sociales peuvent étre organisées sur un fondement volontaire, c'est-a-dire contractuel. C’est a la
méme inspiration que se rattache, sur le plan des institutions politiques, la fameuse théorie du contrat social
de Hobbes (1588-1679) et Rousseau (1712-1778). Certes, aprés ce dernier, Kant soutient que la volonté
individuelle est la source unique de toute obligation juridique. Il déclare en méme temps qu’elle est seule
source de justice. C’est ’origine de la célébre formule de Fouillé (1838-1912) « Qui dit contractuel dit
juste »

En droit musulman on trouve certaines idées qui refletent I’importance accordée a la liberté
contractuelle et a I’autonomie de la volonté déja le Coran commence par inciter les croyants a respecter
I’engagement concessionnel de fagon impérative, dans le Hadith du Prophéete Sidna Mohammed on retient
la régle selon laquelle les croyants doivent respecter les engagements pris et doivent aussi respecter les
conditions contractuelles sauf celles contraire a la charida
Vo "™ ags ol el s JalUa b V) agha syl die () sia sall®

Le droit canonique le droit religieux de 1’église a donné aussi une place trés importante a la volonté
contractuelle qui oblige les parties en dehors de toute forme de péché.

De nombreux textes du DOC sous entendent cette autonomie. Ledit principe de 1’autonomie de la
volonté represente le fondement de la force obligatoire du contrat dans la mesure ou, a partir du moment

%5).Donat, Les lois civiles dans leur ordre naturel(Lre ed.1689,réédité tout au long du XVIlléme Siécle)et R.J Pothier, traite des
obligations,1761.Ad ;J-L Gazzaniga «Domat et Pothier, le contrat a la fin de I’ancien régime».,Droits,n°12 ,p.37s.
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ou I’on considére que I’homme est libre, 1’obligation qu’il assume a la suite d’un contrat ne peut venir que
de lui-méme.

La loi ne fait donc que garantir I’exécution de 1’obligation contractuelle et en assure la sanction.
Quand on dit que la volonté est autonome, cela signifie que 1I’on considére que la volonté humaine tire
d’elle-méme toute sa force créatrice d’obligations .Plusieurs corollaires juridiques découlent de la théorie
de I’autonomie de la volonté :

* Le principe de la liberté contractuelle : les relations contractuelles entre individus doivent étre
abandonnées a leur libre volonté et le Iégislateur ne doit intervenir que le moins possible. Une personne
ne pourra étre contrainte de s’engager si elle ne le souhaite pas ; une personne ne pourra Se Voir imposer
un cocontractant ou une clause qu’elle ne souhaite pas ;

= Le principe du consensualisme : la volonté d’une personne suffit a I’engager. Le contrat est valable
du seul échange des consentements sans qu’aucune condition de forme ne soit exigée ;

= Le principe de force obligatoire du contrat : un individu qui s’est librement engagé ne peut se délier
de cet engagement.

* Le principe d’effet relatif du contrat : seul celui qui a manifesté sa volonté de s’engager dans un
contrat est lié par ce contrat®. Un contrat ne crée d’obligations qu’entre les parties®’.

SECTION 2 : DECLIN DU PRINCIPE DE L’AUTONOMIE DE LA VOLONTE
DANS LES NOUVELLES RELATIONS CONTRACTUELLES

Les obligations contractuelles reposent essentiellement sur la volonté ; les parties se lient par le
contrat et par la méme occasion acceptent d’exécuter un engagement librement contracté.

Cette régle est rappelée par les dispositions de ’article 230 du DOC : « Les obligations contractuelles
valablement formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites, et ne peuvent étre révoquées que de leur
consentement mutuel ou dans les cas prévus par la loi ».

La loi intervient déja pour corroborer les termes de cet article du DOC quand elle prévoit des
situations dans lesquelles il est mis fin au contrat en dehors de la volonté commune des parties. Certains
contrats sont interdits par la loi méme en la présence d’un consentement mutuel des parties cocontractantes,
ainsi le contrat de mére porteuse est déclaré nul étant contraire a 1’ordre public ; de méme, la clause de
célibat dans un contrat de bail ou dans un contrat de travail est considérée par la loi comme étant nulle et
non avenue.

% Rémy Cabrillac, droit des obligations, cours Dalloz, 12eme édition, année 2016, p.22.

" L article 228 du DOC dispose a cet égard que : Les obligations n'engagent que ceux qui ont été parties a I'acte : elles ne
nuisent point aux tiers et elles ne leur profitent que dans les cas exprimés par la loi.
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L’évolution du contrat s’est faite dans le sens du rétrécissement du champ du principe de I’autonomie
de la volonté vers un droit contractuel contrélé. Les lois protégeant le consommateur en sont une
manifestation claire de I’interventionnisme de la loi ou du juge dans les relations contractuelles en principe
gouverné par la volonté des parties ; en effet, le tribunal peut limiter ou méme supprimer des clauses
abusives insérées dans le contrat ; de méme, le droit de la consommation établit des délais de réflexion,
des obligations d’information...etc. Certains contrats de droit privé sont tout simplement réglementés par
la loi ex : le contrat de travail ou le contrat d’assurance.

Des auteurs contestent depuis le début du XXe siecle cette doctrine qualifiée méme de « mythe ». De
fait elle connait de nombreuses atteintes qui se manifestent a travers les éléments suivants :

- Existence de contrats imposeés (assurances obligatoires)
- La standardisation du contrat se traduit de plus en plus par I'utilisation des contrats types®® qui
constituent souvent le contenu de contrats d’adhésion.
- Restriction de la liberté des contractants édictée par des lois impératives souvent assorties de
sanctions pénales, soit dans le but de réguler I’économie, soit dans le but de protéger les plus faibles
(locataires, emprunteurs, salariés, consommateurs ...)
- Evolution de la notion d’ordre public
- Le développement du formalisme méme si le consensualisme demeure le principe
- L’émergence du droit de la consommation qui impose aux professionnels des obligations nouvelles
(obligation d’information et de conseil, obligation de garantie et de sécurité), et qui protége les
consommateurs contre les clauses abusives

Le droit moderne des contrats tente de ménager deux préoccupations majeures : la préservation du
principe de I’autonomie de la volonté et la protection des intéréts de la partie la plus faible dans une relation
contractuelle.

TITRE I
LA FORMATION DU CONTRAT

Pour qu’un contrat puisse produire valablement ses effets juridiques, des conditions de forme et de
fond sont exigées sous peine, parfois, de sanctions trés spécifiques.

CHAPITRE | : CONDITIONS DE VALIDITE DU CONTRAT

L’article 2 du DOC retient quatre conditions pour la validité d’un contrat :

1° La capacité de s'obliger ;

2° Une déclaration valable de volonté portant sur les éléments essentiels de I'obligation ;
3° Un objet certain pouvant former objet d'obligation ;

4° Une cause licite de s'obliger.

%|_e contrat type peut étre défini comme un modele de contrat faisant autorité. C’est un contrat sous forme d’un imprimé dont
les parties ne font que remplir les blancs destinés a individualiser la convention.
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SECTION 1: LA CAPACITE

Les regles de la capacité en droit civil sont partagees entre le D.O.C et le code de la famille ; ce
dernier reste largement la grande source en matiére de capacité dans la mesure ou ¢’est un droit imprégné
par le droit musulman d’une part et d’autre part, c’est un code trés récent donnant beaucoup de réponses
aux questions posées a propos des personnes protégées en droit des contrats.

Certaines regles du DOC conservent toutefois leur importance quand il s’agit de la prééminence de
ses regles sur la loi étrangére.

L’article 3 du DOC prévoit que la capacité civile de I’individu est réglée par la loi qui régit son statut
personnel. Cette regle reprenant largement la théorie dite de I’intérét local® inspirée par les attendus de
I’arrét Lizardi rendu par la chambre des requétes de la Cour de cassation frangaise le 16 janvier 1861, vise
la sécurité des transactions et la protection du cocontractant de bonne foi contre la fraude a la loi et
spécialement celle régissant la capacité de I’ étranger'®,

En vertu du DOC, toute personne est capable d'obliger et de s'obliger, si elle n'en est déclarée
incapable par la l0i'%. 1l convient de distinguer la capacité d’exercice de la capacité de jouissance.

A- La capacité d’exercice

Le code de la famille définit la capacité d’exercice comme étant la faculté qu’a une personne

d’exercer ses droits personnels et patrimoniaux et qui rend ses actes valides. Le méme code détermine les

conditions d’acquisition ainsi que les motifs précisant la limitation de cette capacité ou sa perte'%?,

9 Voir P. Decroux, De [’application des lois nationales au Maroc, L.G.D.J., 1955, not., p. 105. J. Deprez, Jurisclasseur de
droit compare - Maroc.- Fasc. n° 1, p. 15, n’49. Pour des applications Jurisprudentielles de la théorie de 1'intérét local, voir
C.AR. 14 mai 1929, RACAR 1929, p.222 ; CAR, 7 décembre 1940. GTM 19 avril 1941.

190 £ raison de I’importance capital de 1’arrét Lizardi, il convient d’en rappeler les principaux attendus :

« 1. Attendu que si le statut personnel dont la loi civile francaise assure les effets aux Frangais résidant en pays étranger, peut,
par réciprocité, étre invoqué par les étrangers résidant en France, il convient d'apporter a I'application du statut étranger des
restrictions et des tempéraments sans lesquels il y aurait danger incessant d'erreur ou de surprise au préjudice des Francais ;

2. Que si, en principe, on doit connaitre la capacité de celui avec qui I'on contracte, cette régle ne peut étre aussi strictement et
aussi rigoureusement appliquée a I'égard des étrangers contractants en France ;

3. Quen effet, la capacité civile peut étre facilement vérifiée quand il s'agit de transactions entre Francais, mais qu'il en est
autrement quand elles ont lieu en France entre Francais et étrangers ;

4. Que, dans ce cas, le Francais ne peut étre tenu de connaitre les lois des diverses nations de leurs dispositions concernant
notamment la minorité, la majorité et I'étendue des engagements qui peuvent étre pris par les étrangers dans la mesure de leur
capacité civile ; qu'il suffit alors, pour la validité du contrat, que le Frangais ait traité sans légereté, sans imprudence et avec
bonne foi ;

5. Attendu, en fait, qu'il n'est pas établi que les défenseurs éventuels aient connu la qualité d'étranger du demandeur quand ils
ont traité avec lui ; qu'il résulte des déclarations de l'arrét attaqué qu'en lui faisant diverses ventes d'objets mobiliers de leur
commerce, ils ont agi avec une entiére bonne foi ; que le prix de ces ventes, quoique assez élevé, n'était pourtant point hors de
proportion avec la fortune de Lizardi ; que ces fournitures lui ont été faites en présence de sa famille et sans aucune opposition
de la part de celle-ci ; que les objets vendus ont méme profité en partie au demandeur, et que rien n'a pu faire pressentir aux
défendeurs éventuels que Lizardi, quoique agé alors de plus de 22 ans, était cependant encore mineur d'apres les lois de son pays;
6. Que ces faits constatés par l'arrét expliquent suffisamment le maintien des engagements pris par Lizardi vis-a-vis des
défendeurs éventuels, et qu'aucune loi n'a été violée ».

101 Alinga 2 de I’article 3 du DOC.
102 Article 208 du code de la famille du 3 février 2004.
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La personne qui fait I’objet d’une incapacité d’exercice est titulaire du droit mais ne peut I’exercer en
raison d’un empéchement prévu par la loi. Elle doit étre assistée ou représentée par une autre personne. Les
incapacités d’exercice sont des mesures de protection édictées en faveur de la personne protégée.

La capacité d’exercice est limitée dans les cas suivants :

1- T’enfant qui, ayant atteint I’age de discernement, n’a pas atteint celui de la majorité,
2- le prodigue,
3- le faible d’esprit1®,

L’enfant mineur

L’age de la majorité légale est fixé a dix-huit années grégoriennes révolues!® ; avant cet age,
I’enfant est considéré comme étant un mineur et par conséquent ne peut accomplir des actes juridiques par
lui-méme. Tout acte qu’il entreprend est considéré comme nul et ne produit aucun effet juridique®.

Le mineur qui n’a pas encore atteint I’dge de douze années grégoriennes révolues ne jouit pas de la

capacité d’exercicel®,

Les actes juridiques accomplis par le mineur doué de discernement (mineur ayant atteint I’age de 12
années grégoriennes révolues) sont soumis aux régles suivantes :

=

I1s sont valables, s’ils lui sont pleinement profitables,

Ils sont nuls, s’ils lui sont préjudiciables,

3. S’ils ne revétent pas un caractere profitable ou préjudiciable évident, leur validité est subordonnée
a I’approbation de son représentant 1égal, accordée compte tenu de I’intérét prépondérant de
interdit et dans les limites des compétences conférées a chaque représentant 1égal 07,

N

L’article 226 du code de la famille prévoit d’autres régles qui concernent le mineur ayant atteint de
douze années grégoriennes révolues ; ainsi selon le méme texte, « il peut prendre possession d’une partie
de ses biens pour en assurer la gestion, a titre d’essai. Selon les dispositions du méme article » I’autorisation,
a cet effet, est accordée par le tuteur légal ou par décision du juge des tutelles, sur demande du tuteur
testamentaire ou datif ou du mineur interesse.

Le juge des tutelles peut annuler I’autorisation de remise des biens sur demande du tuteur
testamentaire ou datif, du ministére public ou d’office, s’il est établi que la gestion des biens autorisés est
mal exercée ».

Lorsque le mineur atteint I’age de seize ans, les dispositions de ’article 218 du code de la famille
sont applicables, ainsi, « il peut demander au tribunal de lui accorder I’émancipation. Le représentant légal

193 Article 213 du code de la famille.
194 Article 209 du code de la famille.
105 Article 224 du code de la famille : «Les actes passés par I’incapable sont nuls et de nul effet ».

106 Article 217 du code de la famille.
107 Article 225 du code de la famille.
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peut demander au tribunal d’émanciper le mineur qui a atteint I’age susmentionné, lorsqu’il constate qu’il
est doué de bon sens.

La personne émancipée entre en possession de ses biens et acquiert sa pleine capacité concernant la
gestion et la disposition de ses biens. L’exercice des droits, autres que patrimoniaux, demeure soumis aux
textes les régissant.

Dans tous les cas les personnes susmentionnées ne peuvent étre émancipées que lorsqu’il est établi
devant le tribunal, a I’issue des démarches légales nécessaires, qu’elles sont douées de bon sens ».

- Le dément (Jial) J813)

Le dément est celui qui a perdu la raison et par conséquent la faculté totale de mesurer les actes qu’il
accomplit.

La personne qui perd la raison de maniére discontinue a pleine capacité durant ses moments de
lucidité précise ’article 217 du code de la famille. Ce texte ajoute que la perte volontaire de la raison ne
dégage pas de la responsabilité.

- Le prodigue(4ziudl)

Le code de la famille définit le prodigue comme étant « celui qui dilapide ses biens par des dépenses
sans utilité ou considérées comme futiles par les personnes raisonnables, d’une maniére qui porte préjudice
a lui-méme ou a sa famille »'%, Le juge peut prononcer I’état de prodigalité et interdire la personne
concernée d’exercer ses droits liés a I’accomplissement des actes juridiques. Cette action est diligentée par
les personnes ayant la qualité et ’intérét pour le faire.

L’interdit pour prodigalité a le droit de demander au tribunal la levée de I’interdiction, lorsqu’il s’estime
étre doué de bon sens. Ce droit est également ouvert a son représentant légal®,

- Le faible d’esprit (o.sial)
Le faible d’esprit est la personne atteinte d’un handicap mental I’empéchant de maitriser sa pensée et

ses actes™, 11 est interdit d’exercer pleinement ses droits par le juge, mais, comme pour le prodigue, cette
interdiction peut étre levée a sa demande ou a la demande de son représentant légal.

B- La capacité de jouissance

La capacité de jouissance est définie par la loi comme étant la faculté qu’a la personne d’acquérir des
droits et d’assumer des devoirs tels que fixés par la loi. Cette capacité est attachée a la personne durant
toute sa vie et ne peut lui étre enlevée!'’,

198 Article 215 du code de la famille.
109 Alinéa 2 de I’article 218 du code de la famille.
110 Article 216 du code de la famille.
11 Article 207 du code de la famille.
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Il y a incapacité de jouissance lorsque la personne est privée du droit d’accomplir tel ou tel acte
juridique ; cela reviendrait a la priver de la personnalité elle méme?!*2,

C- Nullité pour cause d’incapacité

Les actes accomplis par I’incapable sont nuls et de nul effet'®. La nullité prononcée est une nullité
relative dans la mesure ou seul I’incapable ou son représentant 1€gal est habilité a I’invoquer.

Le code de la famille prévoit un régime juridique spécial pour les actes accomplis par le mineur doué
de discernement :

1- IIs sont valables, s’ils lui sont pleinement profitables,

2- lls sont nuls, s’ils lui sont préjudiciables,

3- S’ils ne revétent pas un caractére profitable ou préjudiciable évident, leur validité est subordonnée
a D’approbation de son représentant légal, accordée compte tenu de I’'intérét prépondérant de
I’interdit et dans les limites des compétences conférées a chaque représentant 1égal.

En vertu de I’article 226 du code de la famille, le mineur doué de discernement peut prendre
possession d’une partie de ses biens pour en assurer la gestion a titre d’essai.

L’interdit autorisé a gérer une partie de ses biens, dans les conditions et procédures établies par la loi,
est considéré comme ayant pleine capacité pour agir dans la limite de I’autorisation qu’il a regue et pour
ester en justice a ce titre. Les actes juridiques qu’il accomplit dans ces conditions sont parfaitement valables
et produisent réguliérement les effets juridiques qui s’imposent.

Les régles établies par I’article 225 du code de la famille s’appliquent également aux prodigues et
aux personnes faibles d’esprit.

D- La representation légale

La représentation légale de I’incapable est assurée par des régles contenues dans le code de la famille
qui détermine d’une part les compétences et responsabilités du représentant 1égal et qui d’autre part,
organise la surveillance générale dans le but d’assurer la protection des intéréts des incapables et des
personnes non pleinement capables.

- Les regles géenérales gouvernant la représentation légale
La représentation légale (4=l 4,Lall) est exercée au titre de trois voies :
> latutelle légale ;(Y5)

> latutelle testamentaire ; (bas)
> latutelle dative.!'* (m%)

12 Jacques Flour, Jean Luc Aubert et EricSavaux, Droit civil, les obligations, 1. L’acte juridique, Ed. Sirey, 15éme édition, n°

226, p.218.
113 Article 224 du code de la famille.
114 Article 229 du code de la famille.
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Le code de la famille détermine le représentant légal comme étant :

> le tuteur légal (J5)) : le pére, la mére ou le juge,
> le tuteur testamentaire (—=3) désigné par le pére ou par la mere,
> le tuteur datif (s224)) , désigné par la justice!®.

Les personnes habilitées a exercer la représentation Iégale sont les suivantes :

le pére majeur ;

la mére majeure a défaut du pére ou par suite de la perte de la capacité de ce dernier ;
le tuteur testamentaire désigné par le pere ;

le tuteur testamentaire désigné par la mere ;

le juge;

le tuteur datif désigné par le juge.

YVVVYVVYVYYV

Le représentant 1égal exerce sa tutelle non seulement sur les biens du mineur ou du dément mais
également sur leur personne, mais pour celui qui a perdu la raison, cette tutelle sur la personne et sur les
biens continue jusqu’a la levée de cette interdiction par le juge. Pour le prodigue et le faible d’esprit, la
tutelle s’exerce uniquement sur les biens jusqu’a sa levée par le tribunal.

Celui-ci, méme en I’existence d’un tuteur testamentaire, peut désigner un tuteur datif chargé de
’assister ou en vue d’assurer une gestion autonome de certains intéréts financiers du mineur®’.

- Détermination de la compétence et de la responsabilité du représentant légal

Le role du représentant 1égal n’est pas seulement de protéger les biens de I’interdit, mais de le préparer
a la vie en I’éduquant conformément aux principes religieux, en le formant et en se chargeant de la gestion
courante de ses biens.

Tout bien ayant une valeur pécuniaire appartenant au mineur doit étre déclaré au juge qui prend les
dispositions nécessaires pour qu’il soit sauvegardé et préservé. Le représentant 1égal, dans I’exercice de sa
mission, reste soumis a la surveillance judiciaire.

» Le pére en tant que tuteur légal

Le code de la famille considére le pére comme étant un tuteur 1égal de ses enfants tant qu’il n’est pas
déchu de ce droit par une décision judiciaire. La mére exerce ce droit si le pére est empéché, mais elle n’a
le droit d’intervenir que pour préserver les intéréts urgents des enfants mineurs*?®,

Le pere a le droit de désigner un tuteur testamentaire a son enfant interdit ou a naitre ; il a aussi le
droit de le révoquer a tout moment. Au déces du peére, le tuteur testamentaire doit étre confirmé dans sa
mission par le juge des tutelles ; ce dernier s’il estime que le tuteur testamentaire n’est pas en mesure de

115 Article 230 du code de la famille.
118 Article 231 du code de la famille.
117 Article 234 du code de la famille.
118 Article 236 du code de la famille.
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gérer le patrimoine de I’enfant mineur, a parfaitement le droit de le révoquer et de prendre les mesures
adéquates pour préserver les intéréts de cet enfant.

» La mere en tant que tutrice légale

La meére exerce sa mission en sa qualité de tutrice 1égale si deux conditions sont réunies :

e Sielle est majeure ;
e Sile pere, par suite de déces, d’absence, de perte de capacité, ou pour tout autre motif ne
peut assumer la tutelle.

La mere dispose des mémes droits que le pére dans la désignation ou la révocation d’un tuteur
testamentaire ; ce dernier est soumis aux mémes regles vis-a-vis du juge si la mere vient a décéder.

Le dernier alinéa de I’article 239 du code de la famille traite de 1a situation dans laquelle le pére de
son vivant désigne un tuteur testamentaire ; cette disposition Iégale limite le pouvoir de ce dernier a suivre
la gestion par la mére des affaires du mineur soumis a la tutelle et a saisir la justice, le cas échéant.

Le pére ou la mére en tant que tuteurs légaux, doivent procéder a 1’ouverture d’un dossier de tutelle
légale (fue il 4l cale) si la valeur des biens de I’interdit dépasse deux cent mille dirhams (200.000dh)**°.

Le tuteur légal, en fin de mission comme en cas de gestion courante et si un dossier de tutelle est
ouvert, est tenu de dresser un rapport détaillé de la gestion des biens de I’interdit pour qu’il soit soumis au
juge pour homologation. Ce dernier a le pouvoir de controler cette gestion et de prendre les mesures
adéquates qui s’imposent.

> Le tuteur testamentaire et le tuteur datif

Le tribunal procéde a la désignation d’un tuteur datif (»384ll) parmi les plus proches ou a défaut parmi
les autres proches sinon parmi les tiers et ce en ’absence de la mére ou du tuteur testamentaire suivant la
procédure indiquée dans I’article 245 du code de la famille'?.

Le tuteur testamentaire ou datif doivent jouir de la pleine capacité, étre diligents, résolus et honnétes.
Cette tutelle ne doit pas étre confiée aux personnes suivantes :

1. ala personne condamnée pour vol, abus de confiance, faux ou toute infraction portant atteinte a la

moralité ;

au failli et au condamneé a une liquidation judiciaire ;

3. ala personne qui a avec I’interdit un litige soumis a la justice ou un différend familial susceptible
de porter atteinte aux intéréts de I’interdit'?!,

N

119 Article 240 du code de la famille.

120Article 245 du code de la famille : « Le tribunal transmet immédiatement le dossier au ministére public, pour avis, dans un
délai n’excédant pas quinze jours. Le tribunal statue sur I’affaire dans un délai maximum quinze jours a compter de la date de
réception de 1’avis du ministére public ».

2L Article 247 du code de la famille.
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Conformément aux dispositions de ’article 258 du code de la famille, la mission du tuteur testamentaire ou datif
prend fin dans les cas suivants :

1. le déces de I’interdit, le décés ou I’absence du tuteur testamentaire ou datif ;

2. lorsque I’interdit a atteint la majorité, sauf s’il est maintenu sous interdiction, par décision judiciaire,
pour d’autres motifs ;

3. l’achévement de la mission pour laquelle le tuteur testamentaire ou datif a été désigne, ou

I’expiration de la durée qui lui a été fixée ;

I’acceptation de I’excuse invoquée par le tuteur testamentaire ou datif qui se décharge de sa mission ;

la perte de sa capacité 1égale ou s’il est démis ou révoqué.

o~

Le tuteur testamentaire ou datif est responsable des manquements a leur mission de représentation ;
ainsi, ils assument toute responsabilité des dommages causes par tout retard injustifié dans la présentation
des comptes ou la remise des biens!??. La loi aggrave la responsabilité du tuteur testamentaire méme s’il
exerce sa mission a titre gratuit.

L’interdit conserve tous les recours possibles pour exercer toutes actions contre le tuteur testamentaire
ou datif ou contre toute personne ayant été chargée a cet effet ; « lesdites actions se prescrivent par deux
ans aprés que I’interdit ait atteint sa majorité ou apres la levée de I’interdiction, sauf en cas de faux, dol ou
recel de documents auquel cas lesdites actions se prescrivent par une année apreés qu’il en ait eu
connaissance »123,

- Lasurveillance judiciaire

La protection des biens et intéréts des personnes incapables et des personnes non pleinement capables
moyennant des mesures ordonnées par le tribunal qui peut recourir a toutes les procédures possibles pour
préserver les droits des personnes protégées ; ainsi, il peut méme ordonner une saisie conservatoire sur les
biens du tuteur ou les mettre sous séquestre ou lui imposer une astreinte ; de méme, les actes suivants sont
soumis a 1’autorisation préalable du juge des tutelles :

1. «vendre un bien immeuble ou meuble de I’interdit dont la valeur excéde dix mille dirhams (10.000
DH) ou créer un droit réel sur ce bien ;

2. apporter en participation une partie des biens de I’interdit a une société civile ou commerciale ou

I’investir dans le commerce ou la spéculation;

se désister d’un droit ou d’une action, ou transiger ou accepter 1’arbitrage a leur sujet ;

conclure des contrats de bail dont I’effet peut s’étendre au-dela de la fin de ’interdiction;

accepter ou refuser les libéralités grevées de droits ou de conditions ;

payer des créances qui n’ont pas fait 1’objet d’un jugement exécutoire ;

prélever sur les biens de I’interdit, la pension alimentaire due par celui-Ci aux personnes a sa charge,

a moins que cette pension ne soit ordonnée par jugement exécutoire!?,

No oo

La loi n’exige pas I’autorisation du juge des tutelles lorsque la vente du bien meuble de I’interdit
excéde cinq mille dirhams (5000 dh) s’ils sont susceptibles de détérioration. Cette autorisation n’est pas

122 Article 260 du code de la famille.
123 Alinéa 2 de I’article 263 du code de la famille.
124 Article 271 du code de la famille.
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non plus exigée si la vente porte sur biens immeubles ou meubles, dont la valeur n'excéde pas cing mille
Dirhams (5.000 DH) a condition que cette vente ne constitue pas un moyen de se soustraire a la surveillance
judiciaire. Si la vente est décidée, elle doit se faire conformément aux regles établies par le code de
procédure civile.

Le juge des tutelles controle aussi les projets de partage d’un bien dont I’interdit est copropriétaire ;
il, s’assure, moyennant une expertise, que ce projet ne porte aucun préjudice aux intéréts de 1’ interdit*2,

E- La capacité en droit marocain hébraique

Pour les questions de capacité des juifs marocains, il y a lieu de faire référence au droit marocain
hébraique. C’est la régle qui est prévue par I’article 2 du code de la famille.

Le contentieux de la capacité des juifs marocains est soumis aux chambres hébraiques installées au
niveau du tribunal de premiére instance de Casablanca. Les jugements doivent étre rendus en langue arabe
par des magistrats rabbins ayant la qualité de juges et qui appliquent les régles du droit hébraique issu de
la loi juive qu’est le Talmud et le code Karo'?®,

F- Extension des régles de capacité contenues dans le code de la famille a d’autres
catégories de personnes

L’article 2 du code de la famille étend les regles de capacité aux personnes suivantes :

» Atous les marocains, méme ceux portant une autre nationalite ;

» Auxréfugiés, y compris les apatrides conformément a la convention de Genéve du 28 juillet 1951
relative a la situation des refugiés ;

» A toute relation entre deux personnes lorsque I’une des deux parties est marocaine ;

» A toute relation entre deux marocains lorsque 1’un d’eux est musulman.

SECTION 2 : LE CONSENTEMENT

Le consentement est 1’accord des parties contractantes sur tous les points du contrat. I1 s’agit de la
premicre condition de formation valable d’une obligation tel que le D.O.C en dispose dans I’art 19.

125 Article 275 du code de la famille.

126 | & Talmud (79m5n talmoud, « étude ») est un texte fondamental du judaisme rabbinique et de la Halakha (loi). Il est composé
de la Mishna et de la Guemara.

La Mishna (en hébreu mwn, « répétition ») est un texte écrit sous forme de compilation des lois orales juives.

La Guemara(mot signifiant « achévement ou perfection » en hébreu) est un commentaire de la Mishna.

La Halakha (hébreu : 715777 « VVoie ») regroupe I’ensemble des regles juives composées de coutumes et traditions juives.

Ce texte regroupe les différentes régles juives issues de discussions rabbiniques et qui traitent des principales questions de la vie
d’un juif a savoir le droit civil, le droit matrimonial, 1’éthique,.. .1l existe deux versions du Talmud, celui de Jérusalem et celui
de Babylone.

Pour plus de précisions sur le droit hébraique, voir I’ouvrage d’ Abraham ZAGOURI, Précis de droit hébraique, statut privé des
israélites, 1969 ; Abraham ZAGOURI, de la tutelle, revue marocaine de Droit, 1961, n°1, p.3. ; Houcine Sefrioui, le statut
personnel marocain israeélite, 2000 ; André Chouraqui, la condition juridique de I’israeélite marocain, préface de René Cassin,
Presse du Livre frangais, Paris, 1950.
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Artl9 : La convention n’est parfaite que par 1’accord des parties sur les éléments essentiels de
I’obligation ainsi que sur toutes les autres clauses licites que les parties considérent comme essentielles.

Le contrat est un accord de deux volontés (ou plusieurs). Le consentement matérialise cette volonté.
«Contracter c'est d'abord vouloir ». Il n'y a pas de contrat sans volonté. Le consentement est a la base du
contrat. On rappelle ici qu'en vertu du principe de la liberté contractuelle, chacun est libre de contracter ou
de ne pas contracter, de choisir son cocontractant. Il s'agit 1a de ’'une des applications directes du principe
de l'autonomie de la volonté.

Ces applications connaissent aujourd’hui des dérogations et des atténuations car nombreuses sont les
situations ou une personne est tenue de contracter (assurance responsabilité pour les automobilistes).
(obligation pour I'employeur de recruter des mutilés de guerre ou de travail, des salariés ayant la qualité de
résistant ou d'ancien combattant, lorsque I'agent chargé de I'inspection du travail lui en fait la demande.
(Article 509 du code du travail).

Le consentement est nécessaire. Il doit exister. Il convient alors de préciser le schéma de lI'accord des
volontés, de la formation du contrat. Mais ce n'est pas suffisant, il faut encore que le consentement présente
certaines qualités.

Dans les contrats de «tous les joursy, la réalisation de I’accord des volontés souléve rarement des
difficultés parce qu’il s’agit le plus souvent de contrats instantanés qui se forment entre personnes présentes.
Mais dans des contrats plus importants, la réalisation de I'accord peut soulever de nombreux problémes du
fait de 1'étalement de la période de formation du contrat. L'accord est alors précédé d'une phase préalable.
De durée variable, faite de négociations. De pourparlers d’accords de principe de promesses de contrat qui
précedent : le contrat définitif. De méme lorsque le Contrat, est conclu par correspondance, la distance qui
sépare les partenaires et les délais d’acheminement du courrier posent la question de la détermination du
lieu et du moment de la réalisation de ’accord et donc de la conclusion du contrat.

S’ajoutent dans cette perspective en plus de I’hypothése du contrat par correspondance ou du contrat
entre absents, le contrat d’adhésion®?’ ainsi que le contrat électronique!?s,

A. L’ECHANGE DES CONSENTEMENTS

L'accord des volontés se décompose en deux éléments 1'offre et 1’acceptation Une partie prend
I'initiative du contrat, elle exprime sa volonté de contracter par une déclaration en ce sens. Cette déclaration
c'est 1'offre ou pollicitation. Le destinataire de 1'offre va exprimer son accord, soit sur le champ, soit aprés
une période de réflexion, par une déclaration en ce sens. Cette déclaration c'est I'acceptation.

Le consentement est la rencontre de deux composantes qui sont 1’offre et ’acceptation.

1. L’offre (ou pollicitation)

L’offre, encore appelée pollicitation, est une proposition ferme de conclure un contrat déterminé a

127 ) orsque la formation du contrat n'est pas précédée d'une libre discussion et met en présence des parties d'inégale force

économique et sociale
128 | orsque la rencontre des volontés se réalise par voie électronique.
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des conditions déterminées.12°
a/ Notion, délimitation

Dans une premiére approximation, on peut définir I’offre comme 1’acte unilatéral par lequel une
personne fait connaitre a autrui son intention de contracter. Le D.O.C traite des questions relatives a 1’offre
et a 'acceptation a I’art23 et S.

IT y’a lieu de rappeler I’existence de différentes propositions possibles, opérer des distinctions en
fonction de leur degré de précision s’impose. On distinguera ci-aprés 1’invitation a entrer en pourparlers,
I'offre avec réserves de I'offre simple.

1- Invitation a entrer en pourparlers

Il s’agit d’une proposition qui correspond a un stade exploratoire ou la perspective d'un contrat reste
relativement lointaine voire incertaine. L'auteur de l'invitation n'entend pas prendre un quelconque
engagement mais cherche a susciter des réactions, et a prospecter le terrain ; a s'informer sur I'état du marché
pour se décider ultérieurement, en connaissance de cause. II s'agit ; donc d'une volonté d’entrer enrelation
en vue d’un contrat qui se réalisera ou ne se réalisera pas certaines « petites annonces» sont de simples
invitations a entrer en pourparlers Exemple : « particulier vend a particulier un appartement de 220 m situé
au quartier val d’Anfa, zone immeuble, prix et conditions a débattre». Cette proposition vague n’est pas
de nature a lier son auteur. L’offre doit étre précise et ferme.

L'offre, acceptée, est destinée normalement a donner naissance a un contrat et c'est pourquoi elle est
doit étre précise pour qu'une acceptation suffit a former le contrat. Ainsi et a propos de la vente, le DOC a
I'article 488 précise que la vente est parfaite entre les parties, dés qu'il y a consentement des contractants,
I'un pour vendre, l'autre pour acheter, et qu'ils sont d'accord sur la chose, sur le prix et sur les autres clauses
du contrat.... ¥

De méme, le louage de choses est parfait par le consentement des parties sur la chose, sur le prix et
sur les autres clauses dont ils pourraient convenir dans le contrat.™.

2/ L'offre assortie de réserves

Il arrive qu'une offre soit expressément assortie de réserves générales relatives des éléments essentiels
du contrat. Exemples : I’auteur de 1’offre se réserve la possibilité de renoncer a l'opération projetée en
mentionnant qu'il s'agit d'une offre «sans engagement ou en précisant sur les documents adressés au
destinataire que ceux-ci sont «sans valeur contractuelle». Ou encore l'auteur de I'offre se réserve la faculté
de modifier sa proposition en précisant par exemple : que le prix est donné a titre provisoire ou simplement
indicatif.

Dans ce cas, il est clair que l'auteur de I'offre n'entend nullement se lier et que son offre n'a pas de

129 Annette Rebord, I’essentiel du droit des obligations, fiches de cours cas pratiques corrigés, année2009, p.19

Article 488 édicte que : La vente est parfaite entre les parties dés qu'il y a consentement des contractants, I'un pour vendre,
I'autre pour acheter, et qu'ils sont d'accord sur la chose, sur le prix et sur les autres clauses du contrat.
" Article 628 du DOC

130
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valeur juridique. Par contre, s'agissant de réserves précises qui n'affectent pas les éléments essentiels du
contrat, celles-ci peuvent n‘avoir aucun effet sur la valeur juridique de I'offre. Ainsi, si 1'offrant indique que
sa proposition se limite a une quantité déterminée de produits (volume des stocks) ou qu'elle ne joue que
pour une période de temps déterminée (période des soldes), son offre sera pleinement efficace dans la limite
des réserves exprimées.

3/ L'offre simple

C’est la proposition de conclure un contrat déterminé a des conditions elles mémes déterminées On
parle alors d'offre simple ou d'offre tout court pour signifier qu'il s'agit de I'offre au sens technique. « Une
proposition constitue une offre lorsqu’elle contient tous les Eléments qui peuvent permettre une acceptation
pure et simple « il suffit alors d’un oui pour que le contrat soit conclu. L’ offre peut étre définie comme la
proposition précise et ferme de contracter3?,

Ainsi, I’ offre de vente devra indiquer clairement la chose mise en vente et le prix ; I'offre d’un voyage
organisé devra mentionner la durée, la période et la destination du voyage, les moyens de transport, les
conditions d'hébergement et le prix... Le nombre des précisions a fournir pour que la proposition soit une
offre au sens technique varie considérablement selon le contrat proposé33.

b/ Les formes de ’offre

En général, I’ offre est expresse, elle peut étre faite a une personne présente ou absente. Elle peut étre
dans le premier cas verbale ou écrite, et dans le second cas étre contenue dans toutes formes de
correspondance. L’offre expresse n’est pas susceptible d’interprétation?34,

Cependant, I’offre peut étre aussi tacite. Dans ce cas, I’offrant s’exprime par I’exposition du contenu
et des conditions de I’offre (le commergant qui expose les articles de son commerce).

On classe également dans le cadre de I’offre tacite celle résultant d’une attitude, tel est le cas du
chauffeur de taxi en stationnement.

L’offre peut aussi étre collective, faite au public (annonce dans un journal, vente aux enchéres) : le
premier venu pourra s’en saisir sauf si certaines conditions sont exigées.

L’offre peut étre accompagnée ou non de réserves auquel cas elle est subordonnée a une acceptation
qui tient compte de ces dites réserves.

¢/ La valeur juridique de I’offre

L’ offre a pour effet, si elle est acceptée, de déclencher la naissance du contrat, mais le probléme réside
dans le fait de savoir quelle est sa valeur une fois émise ?

132 5.1 .Aubert, Notions et roles de I’offre et de 1’acceptation dans la formation du contrat, LGDJ, coll.Bibldr privé t109, 1970,

préf. J.Flour.
B330mar Azziman, Le contrat. Volume i (droit civil, droit des obligations),le fennec, année 1996,p.96

134 Christian Larroumet, les obligations Le contratlere partie conditions de formation, tome Ill economica delta, année
2007p .221
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L'offre, une fois acceptée, parfait la formation du contrat. Mais Avant d'étre acceptée, I'offre peut-
elle étre révoquée ? Le pollicitant est-il libre de révoquer son offre? C'est le probléme de la valeur juridique
de I'offre.

On peut penser que c'est l'accord des volontés et donc la rencontre de I'offre et de I'acceptation qui
sont générateurs d'obligation Tant que I'offre n'a pas été acceptée, elle doit pouvoir étre révoquée et n‘aurait
ainsi aucune valeur juridique.

Mais d'un autre cote, Oter toute valeur juridique a l'offre risque de perturber la sécurité des
transactions. Celui qui a regu une offre peut avoir engagé des frais, entamer des études de marché avant de
répondre a I'offrant. Tenant compte de ces deux préoccupations, l'une théorique et l'autre pratique, le DOC
établit la distinction suivante:

Ce probleme est résolu par I’art 26 du DOC qui dispose que : La proposition est révocable, tant que
le contrat n’est point parfait par I’acceptation ou le commencement d’exécution entrepris par 1’autre partie.

Lorsque I’offrant décéde ou tombe en incapacité, 1’offre est révocable tant qu’elle n’a pas été
acceptée par celui a qui elle a été destinée sauf si elle est accompagnée d’un délai, auquel cas elle ne peut
étre retirée avant 1’ expiration de celui-ci. Lorsque 1’acceptant I’accepte en ignorant le déces ou 1’incapacité
de I’ offrant, elle produit son entier effet.

Il faut également tenir compte des dispositions introduites par la loi 53/05 du 30 novembre 2007 sur
I'échange électronique de données juridiques qui a compléte le DOC. L'article 65-4 précise ainsi «quiconque
propose a titre professionnel par voie électronique la fourniture de biens, la prestation de service ou la
cession de fonds de commerce ou l'un de leurs éléments reste engagé par son offre soit pendant la durée
précisée dans la dite offre soit a défaut tant qu'elle est accessible par voie €électronique de son fait ».

2. L’acceptation

a) Conformité de I'acceptation a I'offre

L’acceptation est I’agrément pur et simple de 1’offre telle qu’elle est proposée. Il ne faut pas confondre
acceptation et contre-offre ou contre-proposition.

Exemple : Une personne se présente Comme intéressée suite a une annonce faite dans un journal mais
pour un prix plus faible. Dans ce cas, ['acceptation n’est pas caractérisée. La personne fait a son tour une
proposition de prix et donc une offie. C’est a I'autre d’accepter ou de refuser la contre-offre!3,

L’acceptation est I’expression du destinataire de I’offre de conclure le contrat aux conditions prévues
dans I’ offre. Pour qu’il y ait acceptation, il faut donc qu’il y ait adéquation entre 1’acceptation et I’offre qui
a été faite, au moins quant aux éléments essentiels du contrat. Si le destinataire de 1’offre exprime d’autres
conditions, il n’y a pas acceptation mais offre nouvelle et le contrat n’est pas formé*%,

135
136

Annette Rebord, I’essentiel du droit des obligations, fiches de cours cas pratiques corrigés, année2009, p20
Rémy Cabrillac, Droit des obligations, cours Dalloz, 12eme édition, année 2016, p.58
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b) Les formes de I'acceptation

L’acceptation doit étre expresse car I’adage selon lequel QUI NE DIT MOT CONSENT ¥ n’est pas
applicable dans ce domaine. La regle vise a réagir contre des pratiques contractuelles agressives qui, du
silence et de I'absence de volonté, veulent déduire ou provoquer des acceptations ou des abonnements
forcés. Toutefois, I’acceptation peut résulter dans certains cas de I’attitude (le chauffeur de taxi qui, au lieu
de répondre a I’offre du passager de ’emmener a une destination donnée, décide de prendre le chemin de
celle-ci) ou bien ( a la suite d’une offre d’un acheteur, le vendeur livre les marchandises) ou méme du
silence (C’est ainsi que I’art 25 considére que 1’absence de réponse vaut consentement lorsque le contrat se
rapporte a des relations d’affaires déja entamées entre les parties.

Cela étant, il faut relever que le 1égislateur n’exige aucune forme particuliere, ni pour I’offre, ni pour
I’acceptation, et que méme lorsqu'elles sont écrites, 1’acte qui les comporte peut avoir la forme d’un acte
sous seing privé. C’est la consécration sur ce plan des régles du consensualisme

3. Larencontre des volontés dans les contrats par correspondance ou les contrats entre absents

Ce sont des contrats conclus entre deux ou plusieurs personnes ne se trouvant pas au méme endroit.
a) Position du probleme, enjeux

L’acceptation suffit-elle a former le contrat, ou faut-il que cette acceptation ait été portée a la
connaissance de I’offrant ? C’est la délicate question des contrats entre absents : quand et ou est formé un
contrat lorsque I’acceptation résulte d’une lettre ?0u est formeé un contrat lorsque 1’acceptation résulte d’un
coup de téléphone ou d’un télex ?

L’enjeu du débat est loin d’étre théorique : la détermination du lieu et de la date de formation du
contrat présente de nombreux intéréts, dont on peut évoquer les principaux :

- La capacité des parties, le transfert de propriété et des risques pour les contrats translatifs de propriété,
la loi applicable en cas de promulgation d’une loi nouvelle s’apprécient au moment de la formation du
contrat. En outre, c’est jusqu’a ce moment que I’offrant peut en principe retirer son offre et I’acceptant
son acceptation ;

- Le lieu de formation du contrat est un élément pouvant permettre de déterminer la loi applicable a un
contrat international.

b) Theories proposées
Schématiquement, deux théories ont été proposées par la doctrine pour trancher la controverse.

Selon la premicére, le contrat est formé au moment et au lieu ou intervient I’acceptation, cette théorie
¢étant d’ailleurs susceptible de plusieurs variantes : le contrat peut étre formé au moment et au lieu ou nait
la volonté d’accepter (théorie de la déclaration ; exemple : rédaction de la lettre d’acceptation) ou au
moment et au lieu ot se manifeste cette volonté (théorie de I’émission ; exemple : remise & la poste de cette
lettre).

B37Maxime latine du pape Boniface VI (1235-1303) : qui tacet consentire videtur « qui se tait semble consentir
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On doit noter cependant que 1’offrant est a ce stade dans 1’ignorance de la réponse de son partenaire
au contrat. On peut alors considérer que le contrat ne va naitre que lorsque 1’acceptation aura été recu par
I’offrant, C’est la solution consacrée par la théorie dite de la réception. En poussant le raisonnement a
I’extréme, on peut dire que I’ offrant ayant regu I’acceptation ne 1’a pas encore lu et donc se trouve toujours
dans I’ignorance de la volonté de son partenaire au contrat.

Selon cette seconde théorie, le contrat se forme au moment et licu ou I’offrant connait 1’acceptation,
théorie également susceptible de plusieurs variantes : le contrat peut étre formé au moment et lieu ou est
recue 1’acceptation (théorie de la réception ; exemple la lettre d’acceptation est dans la boite de 1’offrant)
ou au moment et lieu ou I’offrant prend connaissance de 1’acceptation (théorie de I’information ; exemple :
il ouvre cette lettre)%,

c) Solutions du droit positif

Contrairement au Code Civil francais qui ne traite pas de la question (en France les régles sont
jurisprudentielles®®), Ie D.O.C.édicte des régles précises, article 24 a opté pour la théorie de la réception
a I’instar de lart130 du B.G.B, et c’est ainsi que : le contrat par correspondance est parfait au moment
et dans le lieu ou celui qui a regu I’ offre répond en 1'acceptant.

La méme regle est d'ailleurs appliquée lorsqu’il s’agit d’une offre faite en moyen d’un messager ou
d’un intermédiaire, le contrat est parfait au moment et dans le lieu ou celui qui a regu 1’offre répond a
I’intermédiaire qu’il accepte.

Il faut par ailleurs noter que les offres peuvent étre faites avec ou sans délai. En effet, L acceptant
peut émettre 1’acceptation dans le délai, mais celle ci parvient a I’ offrant aprés I’expiration du délai. Dans
ce cas, I’art 30 précise que : le proposant n’est pas engagé sauf le recours de la partie en dommages et
intéréts contre qui de droit.

Enfin lorsqu’il n’y a pas de délai, L’art 30 prévoit aussi que : Celui qui a fait une offre par
correspondance, sans fixer un délai, est engagé jusqu’au moment OU une réponse, expédiée dans un délai
moral et raisonnable, devrait lui parvenir réguliérement. C’est la notion de délai moral raisonnable qui est
problématique et peut étre la cause de nombreux problemes.

Il faut également tenir compte des modifications apportées au DOC par la loi 53/05 du 30 novembre
2007 sur I'échange électronique de données juridiques qui a accueillit le contrat électronique parmi les
contrats entre absents

138L.Gryndb{:lum, Contrats entre absents : les charmes évanescents de la théorie de I’émission de 1’acceptation 2003 ,1706.

139 | a détermination du moment et du lieu de formation du contrat est une question de fait qui reléve du pouvoir souverain
d’appréciation des juges du fond
140 e code de base du droit civil allemand
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4. Larencontre des volontés dans les contrats d'adhésion

En principe le contrat est un accord de volontés libres et égales. Les parties, placées sur le méme pied
d'égalité, discutent les conditions de leur engagement et leur accord ne peut étre que juste. C’est ce qu’
Alfred Fouillée'#! traduisait par la formule « Qui dit contractuel dit juste ». Ce schéma de formation du
contrat se déduit du principe de I'autonomie de la volonté et répond a la définition du contrat de gré a gré.

Ces contrats existent toujours mais parallelement se sont développés de nouveaux contrats qui
répondent a un besoin réel de rationalisation et de standardisation de la production mais ou la partie qui
rédige le contrat, outre qu'elle bénéficie d'une supériorité économique et technique, agit au mieux de ses
propres intéréts sans prendre en considération les intéréts de lI'adhérent. Les parties sont d'inégale force
économique et sociale, n'ont plus la possibilité de discuter les conditions de leur engagement 14%; ¢’est la
partie forte qui dicte ses conditions a la partie faible: c'est a prendre ou a laisser. L’adhérent (le contractant
en situation de faiblesse) n'a souvent pas le choix il adhére aux conditions fixées par le stipulant (contractant
en situation de force) sans réelle possibilité de discussion.

Ce schéma, correspond tres largement a I'état des relations contractuelles modernes, et répond aussi
aux caractéres et a la définition du contrat d'adhésion'43. Les contractants en situation de force inserent
souvent dans le contrat qu'ils proposent au public des clauses qui les avantagent au détriment des adhérents
et qui perturbent I'équilibre du contrat ce sont les clauses abusives (clauses d'irresponsabilité ou de
limitation de responsabilité, clauses d'attribution de compétence en faveur de I'adhérent, clauses pénales
excessives....).

Les dangers du contrat d'adhésion sont réels. 1l ne s'agit pas de les interdire car ils répondent a un
besoin réel de rationalisation de la gestion des entreprises, qui ne peuvent plus se permettent de discuter,
un a un, les contrats proposés.(Phénomeéne de standardisation des relations contractuelles)*4.Mais il
importe d'en limiter les dangers afin de préserver un minimum d'équilibre contractuel et empécher queles
contractants en situation de force n'abusent de leur situation au détriment des adhérents et des
consommateurs.

A cet effet, certains auteurs sont allés jusqu'a nier la nature contractuelle des contrats d'adhésion et
les assimiler a des actes réglementaires et conférer aux juges un droit de contréle analogue a celui de
I'annulation des actes administratifs pour excés de pouvoir.

Le droit marocain n'est pas allé jusque-la. Le législateur s'est contenté d'encadrer les contrats ou les
abus étaient les plus flagrants. (Contrat de travail) 1l n'a pas conféré aux tribunaux un pouvoir général de
contrdle et de révision des contrats d'adhesion et des clauses abusives qui pourraient y étre insérées. Le
contrat d'adhésion est donc soumis au droit commun et la marge de manceuvre du Juge, tenu au respect de

141 \/oir dans ce sens A. Fouillée, « La science sociale contemporaine », Paris 1880.

142 es contrats d'adhésion sont I'ceuvre exclusive de l'une des parties et qui excluent toute possibilité de négociation ou de
discussion, l'adhérent ne pourra plus qu'accepter en bloc ou rejeter en bloc le contrat préétabli.

3Ces contrats d'adhésion devenus extrémement fréquents (transports terrestres, maritimes et aériens, nombreux contrats de
travail, vente de certains produits, fourniture d'eau et d'électricité, abonnement.de toutes sortes, voyages organisés, contrat
d'hotellerie, préts bancaires,...).

144 a standardisation du contrat se traduit de plus en plus par I’utilisation des contrats types qui constituent souvent le contenu
de contrats d’adhésion. Le contrat type peut étre défini comme un modéle de contrat faisant autorité. C’est un contrat sous forme
d’un imprimé dont les parties ne font que remplir les blancs destinés & individualiser la convention.
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la volonté des parties et a la force obligatoire des contrats, est singulierement limitée. Dans de nombreux
pays, le législateur a expressément conféré aux tribunaux un pouvoir d'annulation ou de révision des clauses
abusives en ne se basant pas uniquement sur la volonté mais aussi sur I'équité et la Justice contractuelle.
Une évolution est cependant perceptible en droit marocain lorsqu'il s'agit de clauses pénales excessives (ou
dérisoires), le 1égislateur a récemment permis aux magistrats de procéder a leur révision.

5. Larencontre des volontés dans les contrats électroniques

La loi 53/05 du 30 novembre 2007 sur I'échange électronique de données juridiques constitue une des
toutes premieres réponses au développement remarquable des transactions commerciales effectuées via
Internet. L'objectif de ce nouveau dispositif est de fixer le régime applicable aux données juridiques
échangeées par voie €électronique

Le contrat électronique est un contrat conclu a distance sous forme électronique par lequel un
commercant ou un prestataire de services propose a un destinataire identifié ou au public un bien ou un
service déterminé moyennant un prix. Sans ce type de contrat, le commerce électronique serait inexistant.

Les obligations qui vont naitre d'un acte conclu ou établi sous forme ou par voie électronique, sont
soumises pour leur validité a lI'ensemble des régles générales puisées du régime de droit commun des
obligations et des contrats contenues dans le DOC celui-ci a toutefois été complété par d’autres régles
spéciales prévues par la loi n°® 53-05 relative a 1’échange électronique de données juridiques.

Ces dispositions spéciales intégrées au DOC ont éte édictées par le 1égislateur marocain pour tenir
compte des spécificités qui caractérisent le contrat électronique afin de sécuriser le commerce électronique.

Il demeure entendu que ces dites régles intéressent 1’offre et I’acceptation qui président a la formation
du contrat électronique:

a) L’offre électronique

Consiste pour un commercant ou un prestataire de services a mettre a la disposition du public, sous
forme électronique, des informations contractuelles ou autres sur des biens et services en vue de la
conclusion du contrat électronique. Ces informations sont communiquées par courriers électroniques quand
les particuliers ont donné leur consentement ou quand les professionnels ont transmis leurs coordonnées
¢lectroniques. Dans la perspective de conclure un contrat électronique, 1’offre émanant du commergant ou
du prestataire de services doit comporter les mentions obligatoires suivantes sur le bien ou service proposé,;
sinon elle ne vaut que comme simple publicité

1. les principales caractéristiques du bien, du service proposé ou du fonds de commerce concerné ou
I’un de ses éléments ;

2. les conditions de vente du bien ou du service ou celles de cession du fonds de commerce ou 1’'un
de ses éléments ;

3. les différentes étapes a suivre pour conclure le contrat par voie électronique et notamment les
modalités selon lesquelles les parties se libérent de leurs obligations réciproques ;

4. les moyens techniques permettant au futur utilisateur, avant la conclusion du contrat, d’identifier
les erreurs commises dans la saisie des données et de les corriger ;

5. les langues proposées pour la conclusion du contrat ;
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6. les modalités d’archivage du contrat par ’auteur de I’offre et les conditions d’accés au contrat
archivé, si la nature ou 1I’objet du contrat le justifie ;

7. les moyens de consulter, par voie électronique, les regles professionnelles et commerciales
auxquelles I’auteur de 1’offre entend, le cas échéant, se soumettre. L auteur de I’offre est engagé
par cette derniere pour la durée qu’elle prévoit ou en I’absence de cette durée, tant que ladite offre
est accessible au public, par voie électronique.

b) L’acceptation électronique

Emane du destinataire de 1’offre, apres prise de connaissance, par celui-ci, de ladite offre et
modifications éventuelles. Elle doit étre confirmée et envoyée a I’auteur de I’offre qui doit en accuser
réception « sans délai injustifié » par voie électronique. Il est a noter que la notion légale de « délai
injustifié » est pour le moins floue. L’acceptant sera dés lors irrévocablement lié par 1’offre qui lui a été
faite, dés la réception de son acceptation par I’auteur de I’offre ; c’est-a-dire dés que 1’acceptation est
placée dans la boite €lectronique de I’ offrant.

Le titre premier du livre premier du DOC est ainsi complété par un chapitre premier bis qui précise
les modalités de rencontre de I'offre et de I'acceptation et les conditions de validité du contrat électronique.

B. LES VICES DE CONSENTEMENT

L’existence du consentement au sens de la réalisation de 1'accord des volontés est nécessaire a la
formation du contrat mais le droit ne se satisfait pas de n'importe quel consentement au sens de I'expression
de la volonté des contractants. Pour que le contrat soit formé le consentement doit présenter certaines
qualités il doit émaner d'une volonté libre et éclairée, la qualité du consentement passe par une priorité. Il
en résulte que celui ci doit étre exempt de tout vice. En conséquence, le contrat sera annulable si tel n’est
pas le cas.

L’art 39 du D.O.C énonce qu’ : Est annulable le consentement donné par erreur, surpris par dol ou
extorqué par violence. De son coté, 1’article 54 précise que «les motifs de rescision fondes sur I’état de
maladie et autres cas analogues, sont abandonnés a 1’appréciation des juges».

Il résulte de ces deux textes que le D.O.C. prévoit quatre vices du consentement : I'erreur, le dol, la
violence, I'état de maladie et les cas analogues.

Ces quatre hypotheses d'altération du consentement seront étudiés séparément pour rechercher dans
quelle mesure et a quelles conditions elles provoquent I'annulation du contrat.

Méme si le D.O.C traite de la lésion dans le cadre des vices du consentement, celle ci ne constitue
guere un vice mais une inéquivalence des prestations d’un contrat commutatif qui fait que celui ci devient
annulable a certaines conditions.
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2 1-L’ERREUR (art. 41 445 DOC)

Le DOC ne définit pas l'erreur. L’erreur peut étre définie comme une représentation inexacte de la
Vérité. Le contractant croit vrai ce qui est faux ou inversement : (Ex: achat d'un tableau que I'on croyait
ancien et qui s'est révelé n'étre qu'une copie). On pourrait la présenter sous 1’énoncé suivant : « je me suis
trompé ».

Dans cette perspective, I’'une des parties invoque sa propre erreur pour se dégager du contrat. Cette
approche parait surprenante car le réflexe logique en pareil cas est de laisser a la charge de celui qui s’est
trompé la responsabilité et les conséquences de son acte.

Il demeure entendu qu’on ne peut permettre au contractant ayant commis 1’erreur d’en tirer profit
ainsi pensaient les romains, ¢’est ce qu’exprime le principe : (Nul ne peut invoquer son erreur pour en tirer
avantage'*°).

Cette regle correspond a ce souci de justice a 1’égard de 1’autre partie au contrat. Pourtant, le droit
moderne a bien écarté 1’application de cette régle et ce, au nom de la nécessaire liberté du consentement et
de la garantie que celui ci doit avoir.

En mati¢re contractuelle il existe une grande variété d’erreur classé selon leur gravité, ce qui permet
de distinguer celles qui entrainent nullité et celles qui sont pas prise en compte

A-Les formes de ’erreur

L’erreur peut se traduire par plusieurs manifestations : elle peut porter sur la chose ou sur la personne.
L’erreur peut étre aussi de calcul ou étre une erreur de droit par opposition a I’erreur de fait.
Généralement, on rameéne a trois formes les erreurs selon leur intensité :

Toute erreur n'entraine cependant pas les mémes conseéquences, nous envisagerons les principaux cas
d'erreurs avant de voir quelles en sont leurs conséquences.

a/ L’erreur obstacle ou erreur destructrice du consentement :

c.a.d. celle dont la gravité est telle qu’aucun accord de volonté n’est envisageable. Ces erreurs
détruisent le consentement ou plus précisément empéchent la formation du contrat en s'érigeant en
obstacle a la rencontre des volontés.

Il en est ainsi de I’erreur qui porte sur la nature de I’acte ou sur son objet.

- D’une part I’erreur sur la nature du contrat (/’'un croit vendre, [’autre croit signer un bail, une partie
croit vendre alors que l'autre partie croit recevoir en donation) ;

- D’autre part, ’erreur sur I’ identité de la chose objet du contrat (/'un croit vendre un Riad, I’autre
croit acheter une simple maison).

*Nemo auditur propriam turpitudinem allegans : une locution latine qui veut dire que Nul ne peut se peut se prévaloir de sa
propre turpitude (erreur, faute, laideur morale).
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IL ne s’agit pas a proprement parler d’une erreur mais d’une absence d’accord. Comme le disait
Planiol au siecle dernier, « ce n’est pas un contrat, c’est un malentendu ».

C'est pourquoi la doctrine francaise discute de la question de savoir si l'erreur-obstacle doit conduire
le juge a annuler le contrat ou plutdét a proclamer I'inexistence du contrat (cause de nullité ou cause
d'inexistence ?).

En droit marocain, on peut trouver un début de réponse a la question dans l'article 41 D.O.C qui fait
de I'erreur sur I’identité, de ’objet une erreur cause de nullité, mais la jurisprudence de I'époque
coloniale n'a pas hésité a opter pour I’inexistence du contrat dans une espece ou l'erreur portait précisément
sur I'identité de I'objet et plus précisément sur le terrain objet d'une vente.

b/ L’erreur indifférente :

Elle doit étre simplement rectifiée et n’entraine pas la nullité. Il en est ainsi de 1’erreur de calcul 1'erreur
cette derniere n'est pas une cause de nullité mais elle donne droit & une action en rectification des calculs
(article 43 D.O.C.) ou de I’erreur qui porte sur la qualité non substantielle de la chose.

Il peut s'agir d'erreurs de fait portant sur une qualité accessoire (voiture conforme aux spécificités
contractuelles mais démunie de certaines accessoires, ceuvre d'art authentique dont le cadre a été refait...).
D’erreurs de droit n'ayant pas déterminé le consentement ou d’erreurs sur la personne du cocontractant
ou sur ses qualités 1a ou la considération de la personne n’est pas a conséquence (erreur sur l'identité d'un
épicier, erreur sur les convictions. religieuses ou politiques d'un locataire...)

¢/ L’erreur vice du consentement ou I’erreur nullité :

c.a.d. celle qui est assez grave pour révéler 1’absence d’un consentement saint et parfait, mais pas
suffisamment grave pour empécher le contrat de naitre. Il en est ainsi de I’erreur sur la substance ou de
I’erreur sur la personne dans les contrats conclus en fonction de la personne. C’est cette forme d’erreur qui
constitue un vice de consentement. Dans ce cas le contrat est annulable.

- Erreur sur la substance (Art 41 DOC):

L’erreur vice du consentement proprement dite est celle qui porte sur la qualité¢ déterminante de la chose
objet du contrat c'est-a-dire sur la qualité déterminante qui a déterminé la victime de 1'erreur a contracter
(sans la croyance en I'existence de cette qualité, la victime de I'erreur n'aurait pas donné son consentement).

Il peut s'agir de la substance4® matérielle de la chose objet du contrat ex : achat de bijoux en or
qui se révelent étre des bijoux en métal doré, achat d’un meuble en bois noble qui se révéle étre du bois
ordinaire...

146 & mot « substance» vise non seulement la matiére dont la chose, objet du contrat, peut étre faite, mais d'une facon plus
générale, ses qualités substantielles, ¢’est-a-dire celles que le contractant lui-méme a considéré comme essentielles

La théorie générale des obligations Pr. HILANI Imane 2017 - 2018 58



Il arrive aussi que la qualité déterminante réside dans I'authenticité de la chose ex : un tableau
authentique, Un meuble d’époque, un tapis originaire de telle région, une poterie ancienne, un manuscrit
écrit de la main de tel auteur, un ouvrage inédit etc...

Plus souvent, c'est I'aptitude de la chose a remplir I'usage auquel on la destine qui peut constituer
la qualité déterminante ex : aptitude d'un terrain a recevoir un type de construction, aptitude d'un cheval a
participer a des courses, aptitude d'une voiture a réaliser telles performances.

- Erreur sur la personne (Art 42 DOC):

Il est vrai que, dans la plupart des contrats courants, I'erreur sur la personne du cocontractant ne
pourra pas affecter la validité du contrat... d'ou la tournure négative de l'article 42 D.O.C: «L’erreur portant
sur la personne de ’'une des parties ou sur sa qualité ne donne pas ouverture a résolution...* mais dans les
contrats ou la prise en considération de la personne est déterminante (contrats conclus intuitu personae),
I'erreur sur la personne peut justifier I'annulation.

C'est pourquoi l'article 42 ajoute : «.sauf le cas ou la personne ou sa qualité. Ont été lI'une des causes
déterminantes du consentement donne par l'autre partie». Il en sera ainsi de l'erreur sur l'identité physique
du contractant lorsque celle-ci aura déterminé le consentement (erreur du donateur sur l'identité du
bénéficiaire, erreur de I'éditeur sur I'identité de 1'auteur...) et il en sera de méme de I'erreur sur les qualités
de la personne du cocontractant lorsqu'elle aura déterminé le consentement (erreur sur les qualités
physiques d'un pilote, erreur sur la notoriété professionnelle d'un médecin, erreur sur la moralité d’un
gérant...).

B : Régime juridique de I’erreur

L’erreur sera appréciée en fonction d’un certain nombre de circonstances ayant entouré le contrat,
mais aussi en tenant compte de la personne qui a commis I’erreur®#’.

L’art 44 du DOC dispose expressément dans ce sens que : Dans I’appréciation de I’erreur et de
I’ignorance soit de droit, soit de fait, les juges devront toujours avoir égard a I’age, au sexe, a la condition
des personnes et aux circonstances de la cause.

D’autre part, et en raison du fait que 1’on a admis par principe de ne retenir I’erreur que si elle a été
d’une certaine gravité, on considére que cette gravité existe dés lors que 1’erreur a été déterminante du
consentement de celui qui I’a commise, c.a.d. qu’en son absence le consentement n’aurait pas été donné.

Par ailleurs, pour éviter qu’on prenne en considération 1’erreur qui porte sur des éléments extérieurs
au contrat, on a du imposer que I’erreur, pour entrainer la rescision, doit porter sur le motif impulsif et
déterminant intégré dans le champ contractuel. Et c’est ainsi que se définit I’ erreur qui entraine I’annulation
du contrat.

Y711 faut relever dans ce cadre la prédominance de la méthode subjective de raisonnement.
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En matiére d’erreur de droit, et nonobstant le principe selon lequel : Nul n’est censé ignorer la loi,
I’art 40 dispose que : I’erreur de droit donne ouverture a la rescision de 1’obligation :

1° :Lorsqu’elle est la cause unique ou principale
2° :Lorsqu’elle est excusable

Pour justifier I’annulation du contrat , I’erreur doit revétir une certaine gravité mais aussi réunir des
conditions tenant a 1’équité .Ainsi méme lorsqu’il est établi que I’erreur a déterminé le consentement , le
juge hésitera a prononcer 1’annulation dans deux hypothéses :

- lorsque la victime de I’erreur ne mérite pas d’étre protégée (erreur inexcusable)

- lorsque le cocontractant de la victime de I’erreur mérite protection (erreur imprévisible)

Erreur inexcusable : lorsque I'erreur procede de la l1égéreté et de la négligence de celui qui s'en prévaut,
on peut estimer que la victime de I'erreur est victime de sa propre faute et qu'elle ne mérite donc pas d'étre
déli¢e de ses engagements. Cette solution a été dégagée de la jurisprudence frangaise. L appréciation de ce
caractere se fait in concreto, en fonction de 1’aptitude professionnelle du demandeur : ont été par exemple
déboutés de leur demande en nullité du contrat pour erreur : un architecte commet une erreur sur la
constructibilité d’un terrain'*®, un employeur qui ne vérifie pas le curriculum vitae d’un directeur qu’il
embauche®#.

Erreur imprévisible : lorsque I'erreur porte sur une qualité qui a été déterminante pour la victime de I'erreur
mais dont le cocontractant n'a rien su on peut estimer que lI'annulation serait injustement préjudiciable au
cocontractant ex : un fonctionnaire qui achéte un appartement dans la ville ou il entend &tre nommé mais
ou il ne sera pas nommeé Il est certain que le contrat n'aurait pas eu lieu s'il n'y avait pas croyance en une
mutation. Mais il est tout aussi certain qu'il serait injuste d'opposer ’annulation du contrat a un vendeur
qui n'a rien su des motivations de I'acheteur

En matiére d’erreur de fait, on retient ¢galement la régle du caractére déterminant de I’ erreur.
En conclusion, il faut retenir que 1’erreur a un aspect civil seulement qui provient du fait que le contractant
s'est trompé lui-méme, et qu’il n’a subi I’influence d’aucune intervention extérieure.

Dans I'erreur, le contractant s'est trompé, I'erreur est spontanée. Le cocontractant de la victime de
I'erreur peut n'avoir rien a se reprocher et ne pas connaitre les raisons pour lesquels la victime de I'erreur
s'est décidée. Les tribunaux peuvent donc se montrer réticents a prononcer des nullités pour erreur Il en va
autrement lorsque I'erreur a été provoquée : c'est le cas du dol. (il

2> 2-LEDOL (art. 52 et 53 du DOC)
Le dol est une tromperie destinée a provoquer 1’erreur du partenaire et a I’amener ainsi a conclure un

acte auquel il n’a pas consenti. Pour reprendre 1’analogie avec ’erreur, la formule serait « non plus je me
suis trompé » mais « on m’a trompé »,1%

'8 Civ.1ere, 2 mars 1964, Bull.civ.,n°122 ;RTD civ.1965.112 ,0bs.J.Chevallier,

149 50c. 3 juillet, 1990, Bull.civ, 329 ; RTD civ.1991. 316, obs. J .Mestre (I’entreprise que 1’embauché dirigeait venait d’étre
mise en liquidation judiciaire).

150 Annette Rebord, 1’essentiel du droit des obligations, fiches de cours cas pratiques corrigés, 2eme édition, année 2009, p.25
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- Le dol constitue donc un vice du consentement mais aussi un délit civil dans la mesure ou il suppose
la déloyauté et la faute intentionnelle de l'autre partie. Malgré leurs caractéres communs, le dol et
I'erreur présentent des différences importantes.

- Le dol comme I’erreur est sanctionné par l'annulation du contrat. Toutefois, le dol a la différence de
I'erreur justifie la condamnation a des Dommages Intéréts.

- Concernant la preuve, le dol est plus facile a prouver parce qu'il se manifeste souvent par des

agissements matériels qui peuvent donner lieu a des poursuites pénales pour escroquerie alors que
prouver l'erreur reste un fait essentiellement psychologique.

a) Les éléments constitutifs du dol

1) Elément psychologique

Le dol suppose d'abord la faute intentionnelle. Il n'y a pas de dol sans l'intention d’induire en erreur
et de tromper. Il n'y a pas de dol sans malice.

2) Elément matériel :

L'élément psychologique ne suffit pas, il faut qu'il se concrétise. On peut ramener ces formes a trois
principales : Les mensonges, les réticences, et les manceuvres proprement dites.

1. Les manceuvres proprement dites : c'est-a-dire dans des agissements matériels
spécialement accomplis en vue de tromper. L’auteur du dol a recours a des machinations ou a des
mises en scene pour dissimuler des aspects dévalorisants ou pour faire croire a des qualités qui
n'existent pas®®?,

= Ex : dans le commerce des automobiles d’occasion : le fait de modifier le numéro du moteur, de
réduire le kilométrage.

2. Le mensonge : est I’acte par lequel on représente comme vrai une donnée fausse ou inversement.
Cependant, pour étre constitutif du dol, le mensonge doit atteindre un certain seuil de gravité car
certains mensonges sont tolérés et jugés conformes aux usages du commerce. Ainsi, le fait pour un
commercant d'exagérer les qualités de ses produits et de vanter sa marchandise est considéré comme
une pratique admise et tolérée largement utilisée par tous les précédés publicitaires. C’est 1a, la
représentation du DOLUS MALUS, cad le dol qui donne lieu a la rescision, par opposition au DOLUS
BONUS, c.a.d. le dol acceptable.

= Ex. 1: déclarations mensongeéres sur le bon état et le confort d'une villa mise en location.
= Ex. 2: Tromperies sur les qualités d'un matériel.

>1 Comme par exemple le truquage des compteurs de véhicules automobiles d'occasion, afin de réduire le nombre de kilométres

parcourus réellement; ou bien la falsification de documents, la carte grise notamment, pour truquer la date réelle de mise en
service du Véhicule, et tenter de le rajeunir. Mais, peur étre constitutif du dol, le mensonge ne doit pas dépasser un certain seuil,
car les gros mensonges deviennent invraisemblables, et en tant que tels, ils ne peuvent influencer le consentement. Le mensonge
constitutif du dol doit donc se situer entre le menu mensonge que la société tolére, et le gros mensonge qui parce ce qu'il est
invraisemblable ne doit pas induire en erreur. (cf) Ch.Larroumet, op. cit. pp. 315 et s. O. Azziman, op. cit. pp. 126 et s. pp. 98 et
s. R. Jambu-Merlin, pp.61etS
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3. Laréticence : La réticence est un fait négatif, une abstention, le fait de ne pas parler, de garder le
silence, de ne pas informer son cocontractant sur certains éléments du contrat qu’il a intérét de
savoirt®,

Pour certains contrats, la loi impose a I'une des parties I'obligation de renseigner son cocontractant.

= EX: le contrat d’assurance
b) Les conditions de I’annulation pour dol

La victime d'un dol a le choix entre deux possibilités d’actions : elle peut recourir par voie civile, soit
par voie pénale, mais pas les deux!®3.L’annulation du contrat peut étre prononcée, soit par le juge pénal,
soit par le juge civil. En effet, le juge pénal ayant condamné 1’auteur du dol a une sanction pénale, peut
prononcer I’annulation du contrat, et sera méme compétent pour accorder des dommages-intéréts a la
victime.

Aux tenues de l'article 52 du D.O.C. «le dol donne ouverture de la rescision lorsque les manceuvres
ou les réticences sont de telle nature que, sans ces manceuVres ou ces réticences, l'autre partie n'aurait pas
contracté ». Pour entrainer la rescision, le dol doit étre déterminant. Ce qui suppose que sans la tromperie,
l'autre n'aurait pas contracte. A ce dol principal, il est traditionnel d'opposer le dol qualifié incident : c'est a
dire celui sans lequel le contrat aurait quand méme été conclu. Le dol incident ne motive pas une annulation.
Il permet seulement au contractant trompé d'obtenir des dommages intéréts,

C’est la solution consacrée par l'article 53 D.O.C. « le dol qui porte sur les accessoires de I'obligation
et qui ne I'a pas déterminée ne peut donner lieu qu'a des dommages intéréts ».

A cOté de ces conditions, d’autres concernent ’auteur du dol.

L'article 52 D.O.C. assimile le dol commis par son représentant ou par son complice. Le représentant et
le complice agissent a 1'instigation du cocontractant ;

L'article 52 D.O.C. va méme plus loin qui considere que le dol commis par un tiers peut justifier
I‘annulation lorsque la partie qui en profite en a connaissance.

Le dol du tiers donne lieu également a la rescision lorsque ce dernier a agit en complicité avec le
contractant a qui le dol profite. S’il agit a I’'insu de ce dernier, la victime du dol peut seulement lui réclamer
des dommages et intéréts pour le préjudice causé.

2 3- LA VIOLENCE (Articles 46 4 51du DOC)

Contrairement a I'erreur et au dol, la violence porte atteinte a la liberté du consentement .La victime
de "la violence est parfaitement consciente des inconvénients du contrat qui lui est imposé mais elle donne
son consentement pour échapper au danger qui la menace.

12 Art 52 du D.O.C.
15%En respect de la régle Una via electa qui oblige a choisir entre | instance civile ou pénale C’est aussi ce qu’on appelle le

principe du non cumul: la victime qui a choisi d’agir au civil ne peut plus saisir la juridiction pénale.
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L’article 46 du DOC définit la violence comme étant : la contrainte exercée sans 1’autorité de la loi,
et moyennant laquelle on améne une personne a conclure un acte qu’elle n’a pas consenti.

a) Les caractéres de la violence

Les considérations psychologiques exigent que la violence soit déterminante (1) les considérations
morales exigent que la violence soit illégitime (2).

1. Caractére déterminant de la violence

En vertu de l'article 47 D.O.C. « La violence ne donne ouverture a la rescision de l'obligation que
lorsqu'elle en a éte la cause déterminante.

Pour qu'il y ait annulation, il faut donc que la contrainte ait déterminé le consentement de sorte que
sans la contrainte, le contrat n'aurait pas été conclu. La crainte qui trouble consentement peut étre :

»  d'ordre physique : enlevement, menace de mort, de tortures, de coups .....

» d'ordre moral : chantage, diffamation, menace datteinte a la considération et la réputation,
pression sur les sentiments.

» d'ordre pécuniaire : menace de faire perdre a un individu sa situation professionnelle, une
promotion, une affaire importante.

La souffrance que la violence peut produire peut-étre soit une souffrance physique, soit un trouble
moral profond, soit la crainte d'exposer sa personne, son honneur ou ses biens a un préjudice notable. C'est
une appreéciation subjective que privilégie le DOC a l'article 47. Le juge devra avoir égard a I'age, au sexe,
a la condition des personnes et a leur degré d'impressionnabilité.

Le juge recherche si la violence a été assez grave pour déterminer le consentement. Peu importe que
les menaces soient dirigées contre les contractants ou qu'elles soient exercées contre lI'un de leurs proches.
L'article 50 du DOC dispose que : « la violence donne ouverture a la rescision méme lorsqu'elle a été
exercée sur une personne avec laquelle la partie contractante est étroitement liée par le sang.*>

2. Caractére illégitime de la violence

Seule la violence illégitime exercée sans 1’autorité¢ de la loi» (art 46 du D.O.C.) peut justifier
I'annulation. La violence n'entraine pas de sanction lorsqu'elle est légitime. De cette regle générale, le
D.O.C. tire deux conséquences :

> La légitimité de la crainte révérencielle (2% o) _sY)
La crainte révérencielle ne donne pas ouverture a la rescision c’est ce que précise I’article 51 du

DOC : « la crainte révérencielle ne donne pas ouverture a rescision a moins que des mesures graves ou des
voies de fait se soient ajoutées a la crainte révérencielle ».

154 Cette restriction ne parait pas justifiée car on voit mal pourquoi la menace dirigée contre le conjoint ou méme contre une
personne de I'entourage immédiat de la partie contractante n'aurait pas le méme effet que la menace dirigée contre des ascendants
ou des descendants (menace dirigée contre 1'époux ou 1’épouse, le fiancé ou la fiancée, voire méme contre un enfant adoptif ou
un ami tres proche et particuliérement cher).
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L’expression désigne le mélange de crainte et de respect qu’inspirent les parents et autres ascendants Cette
crainte révérencielle peut avoir déterminé le consentement mais parce qu'elle résulte de I'exercice d'une
autorité jugée 1égitime, elle ne peut justifier I’annulation.

EX : celui qui sous la pression de ses parents accepte un emploi médiocre parce que ses parents ne veulent
pas qu'il quitte la ville ou ils se trouvent ne pourra pas invoquer l'altération de son consentement pour
échapper au contrat

C'est la crainte que peut sentir une personne de déplaire a ses parents. Sa volonté n'est pas libre.
Encore faut-il que les parents n‘aient pas dépassé les limites de leur autorité légitime - EX. menace de coups.

L’autorité morale qui justifie la crainte révérencielle a donc des limites ; C’est pourquoi l'article 51
D.O.C. aprésavoir posé que « la crainte révérencielle ne donne pas ouverture a rescision » ajoute « a moins
que des menaces graves ou des voies de fait se soient ajoutées a cette crainte révérencielle ».

= Lalégitimité de la menace d'exercer un droit (des poursuites ou d'autres voies de droit)

La crainte inspirée par la menace d'exercer des poursuites ou d'autres voies de droit ne peut donner
ouverture a la rescision que si on a abuse de la position de la partie menacée pour lui extorquer des avantages
excessifs ou indus. Article 48 D.O.C

Ex: menace d'intenter une action judiciaire pour contraindre un contractant a honorer ses engagements.
Il ne faut pas cependant que le contractant abuse de la situation de la partie menacee «pour lui
extorquer des avantages excessifs ou indus».

> A ces-deux cas prévus par le D.O.C, la jurisprudence en a ajouté un troisieme relative a la
Iégitimité de la greve.

Ex: I'employeur qui accepte d'augmenter les salaires et d'améliorer les conditions de travail sous la menace
d'une gréve n'agit pas sous I'empire d'une violence vice du consentement car le recours a la gréve
constitue I'exercice d'un droit constitutionnel 1égitime et ne peut étre considéré comme une violence
illégitime.

b) Origine de la violence

Sur Il'origine de la violence, deux situations sont a préciser : la violence exercée par un tiers et |'état
de nécessite.

L'article 49 du DOC regle le cas de la violence exercée par un tiers : « La violence donne ouverture
a la rescision de I'obligation, méme si elle n'a pas été exercée par celui des contractants au profit duquel la
convention a été faite».

Faut-il tenir compte comme cause de nullité du contrat, la contrainte qui en dehors de toute action humaine,
résulte d'événements extérieurs. (Contrat conclu sous un besoin pressant d'argent). C'est I'état de nécessité.
La Cour de cassation s'est tres tot montrée hostile a son admission. Il a ainsi été jugé que le besoin d'argent
du vendeur, et notamment le fait pour un commercant de vendre des blés durs au prix des blés tendres afin
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d'encaisser immédiatement la somme dont il avait besoin ne constitue pas une violence susceptible de vicier
son consentement a la vente®s®

c) Sanctions de la violence

La violence développe des aspects contractuels et délictuels comme le dol, et c’est pour cela que la
victime aura le choix entre I’action pénale et I’action civile.

- Un aspect délictuel = Les faits constitutifs de violence sont une infraction pénale (coups). La
victime peut se constituer partie civile lors du proces pénal.

- Un aspect contractuel = qui permet a la victime de se prévaloir d'une action en annulation de
I'obligation pour vice du consentement plus des dommages et intéréts a la charge de I’auteur de la
violence.

d) Laviolence dans les autres lois

Dans certains droits spéciaux on parle de « violence économique »

En droit de la concurrence, I’article 7 de la loi 06 -99 retient que « est prohibée... I’exploitation abusive
par une entreprise ou un groupe d’entreprise... d’une situation de dépendance économique dans lequel se
trouve un client ou fournisseur ne disposant pas d’aucune alternative ».

Ces abus peuvent consister en refus de vente... ainsi que dans la rupture de relations commerciales établies,
au seul motif que le partenaire refuse de se soumettre a des conditions commerciales injustifiées.

En droit de la consommation, les abus de faiblesse sont sanctionnés par 1’article 59 de loi 08 -31 portant
mesures de protection du consommateur.

2> 4-L’ETAT DE MALADIE ET AUTRES CAS ANALOGUES

L’art 54 du D.O.C dispose que: « les motifs de rescision fondés sur I’état de maladie, et les autres cas
analogues, sont abandonnés a I’appréciation du juge ».

La maladie peut en effet provoquer un affaiblissement de la volonté et des facultés intellectuelles.
Les juristes musulmans se sont toujours préoccupés de la derniére maladie. Pour eux, cette maladie crée
chez le patient un sentiment de peur qui le pousse a adopter un comportement préjudiciable a ses héritiers
et & ses créanciers.

Le consentement donné dans de telles circonstances serait un consentement amoindri et altéré qui
pourrait parfaitement justifier I'annulation du contrat. Contrairement aux autres vices du consentement pour
lesquels le DOC a prévu une réglementation, I'article 54 laisse toute latitude aux tribunaux tant en ce qui
concerne la définition des notions de maladie et cas analogues que des conditions d'admission des maladies
et cas analogues comme causes de nullité.

155 CS Civ 14/4/1959 ,RACS, Civ T 1 p 70.
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Cette latitude peut étre source d'insécurité juridique mais elle permet aussi au juge d'exploiter l'article
54 toutes les fois que le recours aux vices du consentement traditionnels s’avérerait insuffisant a protéger
les contractants notamment ceux en situation de faiblesse (contrats d'adhésion).

Que faut-il entendre par maladie? Est-ce une maladie mentale qui n‘aurait pas permis au contractant
d'apprécier le sens et la portée de son engagement ?

La maladie de 1'article 54 n'est pas la maladie mentale et il n'est pas nécessaire a I'application de cet article
que la maladie ait provoqué des troubles mentaux. L'article 54 posseéde son propre champ d'application
distinct du champ des regles relatives a l'incapacité des malades mentaux et au sort des actes passés par
ces incapables. Cet article ne fait pas double emploi avec les régies de protection du malade mental.

Dans la méme perspective, on pourrait ajouter que la maladie de l'article 54 ne se confond pas non
plus avec ce qu'il est convenu d'appeler la derniére maladie. En effet, I'article 54 fait partie d'un dispositif
de protection du consentement alors que les regles de la derniére maladie visent a protéger la succession

La maladie physique n'a en principe pas d'incidence sur la validité des engagements sauf si le contractant
victime arrive a établir une influence de cette maladie sur I'intégrité de son consentement.

Concrétement cette exigence signifie que pour justifier la rescision, la maladie doit revétir une
certaine gravite : il faut que par sa durée ou par sa gravite, la maladie ait pu affaiblir le malade, Altérer ses
capacités, troubler sa sérénité. Il faut que du fait de son état, le malade ne soit plus en mesure de veiller
normalement a ses intéréts, de gérer normalement ses affaires.

Cas analogue a la maladie ? Il s'agirait d'une situation qui sans étre une maladie, produirait le méme effet
qu'elle (altération de la volonté): moment de grande colére ou de grande détresse, une ivresse involontaire,
une grande lassitude...

Le DOC a prévu des dispositions particuliéres pour la derniere maladie, c'est a dire celle dont une
personne ne se reléve jamais, qui entraine la mort.

Article 479-

La vente faite par un malade, pendant sa derniere maladie, est régie par les dispositions de l'article 344,
lorsqu'elle est faite a un de ses successibles-dans l'intention de la favoriser ; comme son frére par exemple,
on lui vendait a un prix beaucoup inférieur a la valeur réelle de la chose, ou si on lui achetait a une valeur
supérieure. La vente faire par le malade a un non successible est régie par les dispositions de I’ article 345
du DOC.

Article 344 -
La remise faite par un malade, pendant sa derniére maladie, a I'un de ses héritiers, de tout ou partie de ce
qui est di par ce dernier n'est valable que si les autres héritiers la ratifient.

Article 345 -

La remise accordée par un malade a un tiers pendant sa derni¢re maladie est valable jusqu’a concurrence
du tiers de ce qui reste dans la succession apres le paiement des dettes et des frais funéraires.
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SECTION 3 : L’OBJET

Le mot objet peut avoir plusieurs significations différentes :

e Il peut désigner 1’objet du contrat par exemple s’il s’agit d’'un contrat de vente, de mandat ou de
dépot...Dans ce cas, 1’objet du contrat permet de faciliter la classification des contrats ;

e [l peut désigner la chose, objet du contrat tel par exemple I’immeuble objet de la vente...

e Il peut se rapporter a I’objet méme de 1’obligation tel par exemple, délivrer la chose, payer le prix de
la chose vendue dans le contrat de vente...

Le DOC parle a juste titre de I’ objet des obligations'®® car celles-ci naissent aprés I’accord de volontés
alors que I’objet de I’engagement concerne genéralement les choses qui sont dans le commerce juridique.
La notion d’objet du contrat, quant a elle, peut étre équivoque et créer une confusion avec 1’objet de
I’obligation qui peut ne pas se limiter a la production d’obligations et comporter d’autres effets, extinctifs
ou translatifs de droit®®’,

Dans un contrat synallagmatique deux obligations différentes vont naitre et ayant chacune un objet
qui lui est propre, ainsi, dans le contrat de vente, 1’objet de I’obligation du vendeur est de livrer la chose
vendue tandis que ’objet de ’obligation de I’acheteur est de verser le prix de la vente 8,

A- Existence de I’objet

L’objet doit exister, en principe, au moment de la conclusion du contrat sous peine de nullité du
contrat ; I’article 2 du DOC exige I’existence d’un objet certain pour former objet d’obligation®®. Dans
certains cas, 1’obligation peut porter sur un objet futur et incertain pourvu que cet objet et cette certitude
soient réalisés'®’.

L’économie moderne dans les domaines de I’industrie et 1es nouvelles technologies est largement
basée sur I’exécution des contrats a la commande des services ou des marchandises. L’article 61 du DOC
dans son second alinéa prévoit une exception a cette régle en disposant qu’ : « on ne peut, a peine de
nullité absolue, renoncer a une succession non encore ouverte, ni faire aucune stipulation sur une pareille
succession, ou sur l'un des objets qui y sont compris, méme avec le consentement de celui de la
succession duquel il sagit ».

B- Determination de I’objet

La chose objet de 1’obligation doit étre déterminée au moins quant a son espece sous peine de
nullité du contrat®®? ; a la conclusion du contrat, la quotité de la chose peut étre incertaine mais elle peut
étre déterminée par la suite6?,

1% Article 57 du DOC.

137\/°. Jacques Flour, Jean Luc Aubert et Eric Savaux, op.cit., n° 234, p.225.

BEAS. Lucas-Puget, Essai sr la notion d’objet du contrat, thése Nantes, 2005.

%%0n peut considérer un prix dérisoire dans un contrat de vente comme un prix inexistant rendant la vente nulle et de nul effet.
1% Article 61 du DOC.

'L Article 58 du DOC.

192 Alinéa 2 de I’article 58 du DOC.
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C- Possibilité de I’objet

L’obligation dont I’objet est impossible est nulle ; le DOC précise qu” « est nulle I'obligation qui a
pour objet une chose ou un fait impossible, physiquement ou en vertu de la loi ».182

La responsabilité du cocontractant qui savait ou devait savoir que la prestation était impossible est
¢tablie et par conséquent déclarée tenu de réparer les conséquences dommageables d’un tel agissement. 11
est bien entendu que cette responsabilité n’est pas encourue si I’autre partie, elle-méme, savait ou devait
savoir, que 1’objet de 1’obligation était impossible.

L’article 60 du DOC précise que cette méme régle est applicable dans les deux cas suivants :

1° Au cas ou, I'impossibilité étant partielle, la convention est valable en partie ;
2° Aux obligations alternatives, lorsque I'une des prestations promises est impossible.

D- Licéité de I’objet

L’objet doit étre conforme aux prescriptions légales ; le DOC avance une formulation génerale sur
la question de la licéité de 1’objet qui concerne trois éléments : les choses, les faits et les droits incorporels
qui constituent I’objet de 1’obligation doivent ainsi étre conforme a la loi. Ils doivent étre dans le
commerce!®* . Reprenant la régle établie dans larticle 57 du DOC, Darticle 484 du DOC dispose
expressément qu’est « nulle entre musulmans, la vente de choses déclarées impures par la loi religieuse,
sauf les objets dont elle a autorisé le commerce, tels que les engrais minéraux pour les besoins de
l'agriculture».

Certaines conventions sont déclarées nulles telle la convention dite de « meére porteuse » ou de
gestation pour autrui qui consiste pour cette mere porteuse a porter I’enfant d’un couple qui a fourni des
embryons ; elle n’apporte aucune contribution génétique. Elle se contente de prendre en charge le
développement in utero I’embryon jusqu’a la naissance de I’enfant qu’elle doit remettre aux parents
intentionnels*65,

E- La valeur de I’objet : la Iésion

« La lésion est le prejudice résultant, pour 1’une des parties a un contrat, d’un défaut d’équivalence
entre ’avantage qu’elle obtient et le sacrifice qu’elle consent »1%, Elle résulte d’un défaut d’équivalence
entre les prestations formant I’objet de I’obligation.

L’article 56 du DOC précise qu’ « Est réputée lésion toute différence au-dela du tiers entre le prix
porté au contrat et la valeur effective de la chose ». Ainsi définie, la 1ésion n’est pas concevable dans les
contrats a titre gratuit ou, a la base, il n’y a pas de contreprestation ; de méme, elle n’est pas envisageable
dans les contrats aléatoires ou 1’aléa est prédominant comme dans le cas du contrat d’assurance. Il y a lieu
de souligner que la Iésion s’apprécie au moment de la conclusion du contrat et non pas durant I’exécution
de celui-ci.

183 Article 59 du DOC.
184 Article 57 du DOC.

165 Cass.ass.pl. 31 mai 1991, D. 1991 p. 417.
166Jacques Flour, Jean Luc Aubert et Eric Savaux,op.cit.n® 241, p.233.
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> LE DOL LESIONNAIRE

La lésion n’ouvre pas la voie de la rescision que si elle est causée par le dol de 1’autre partie ou de
celui qui la représente ou qui a traité pour elle'®’. La régle de I’article 55 du DOC semble faire double
emploi avec celle de I’article 52 du méme code dans la mesure ou si la preuve du dol est rapportée, celle-
ci est seule suffisante pour donner ouverture a la rescision6®

> LA LESIONDONT EST VICTIME UN INCAPABLE

Si la victime de la Iésion est un incapable, il est parfaitement possible de demander la rescision du

contrat méme si cet incapable aurait contracté avec I’assistance de son tuteur et bien qu’il n’y ait pas de

dol de I’autre partie!®®,

' Article 55 du DOC.

%8Article 52 du DOC : « Le dol donne ouverture a la rescision, lorsque les manceuvres ou les réticences de l'une des parties,
de celui qui la représente ou qui est de complicité avec elle, sont de telle nature que, sans ces manceuvres ou ces réticences,
l'autre partie n‘aurait pas contracté. Le dol pratiqué par un tiers a le méme effet, lorsque la partie qui en profite en avait
connaissance ».

169 Article 56 du DOC.
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