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L'immixtion du Juge dans le contrat

Nul besoin d’étre un spécialiste en droit pouresadre compte de I'importance des
contrats dans la vie quotidienne des personnesinigle acte usuel de tous les jours peut se
percevoir a travers le prisme du contrat. Achetepain, se vétir, se distraire, ... La liste est
longue.

L’idée n'est pas de s’arréter sur la nature paligce de chague convention, mais de
s’intéresser a la théorie générale des contratsaifdi, mettre en avant, les différents
mouvements idéologiques actuels entourant le dades contrats, pour constater leur force
et leur fondement.

Le contrat, de prime abord, est défini comme kadade volontés destiné a créer des
obligations. Aux termes de l'article 1101 du Codélc« le contrat est une convention par
laquelle une ou plusieurs personnes s'obligenteenune ou plusieurs autres, a donner, a
faire, ou a ne pas faire quelque chose. » La digimest posee.

Pourtant, loin d’étre un instrument juridique ebBomique immuable, le contrat est
dépendant des idées économiques et philosophiguesat dominantes durant une période
donnée. Ainsi, une politique sociale et une écomodirfigée imposera un cadre strict au
contrat, alors qu’une politique libérale laisserattloisir aux individus de s’organiser a leur
guise. Il faudra donc s’intéresser brievemengadlution connue par le contrat pour pouvoir
définir les enjeux d’aujourd’hui.

Une partie de la doctrine s’est accordée pournaéfi que le Code civil, a sa création,
a consacré la théorie de l'autonomie de la vol@mématiére contractuelle. Cette théorie
inspirée par Kant, repose sur l'idée d'une grariderté economique et d’'une philosophie
individualiste. Trés en vogue au cours du X\Afl° siécle, cette derniére a eu de grands
impacts sur le contrat. Trois conséquences pritespaeuvent étre découvertes a partir de |3,
la liberté de contracter ou non, la force obligataiu contrat, et son effet relatif.

La liberté de contracter s’entend de celle de gager ou non, de choisir son
contractant, et surtout de définir le contenu duta. Cette liberté n’a qu'une limite a
'époque, les regles impératives. Quant a la forroette liberté se traduit par le
consensualisme. Il suffit que les parties aientagk leurs consentements pour conclure le
contrat. Nul besoin de passer par un écrit.

Si rien n'oblige les parties a contracter, il est autrement en cas de conclusion du
contrat. Les parties se doivent de respecter lgamnmet son contenu, c’est la force obligatoire
du contrat. L’accord de volonté est créateur dgdiions. En cas de non respect du contrat,
des sanctions civiles, voire pénales, pourront ptiges. Obligatoire pour les parties, le
contrat s'impose aussi au juge. Le contrat créeotigations, c’est une source d’obligations
mais pas uniquement, il est aussi une source de iirée aussi des normes juridiques, une
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L'immixtion du Juge dans le contrat

situation juridique. Le contrat est donc une réedée droit, que le juge se doit de faire
appliquer. C’est pour cela que la force obligatdinecontrat s’applique également au juge.

Toutefois, de nombreuses exceptions existentta cehsécration par les rédacteurs du
Code civil de la théorie de I'autonomie de la viéonDes exceptions apportées par eux
mémes lors de la mise en vigueur du Code, et debreuses autres intervenues au fil des
années, et encore plus actuellement.

Il est possible de se rendre compte de cela destlare de I'article 1134, alinéa 1, du
Code civil. Ce dernier énonce « Les conventiongl&gent formées tiennent lieu de loi a
ceux qui les ont faites. » La précision du « légeet formées » permet de déduire que, bien
gue le contrat tienne lieu de loi aux parties domtl crée, il existe une regle extérieure au
contrat qui doit étre respectée. De nombreux elesmpeuvent étre cités comme l'objet
exigé, ou encore a l'article 1131 qui demande gueohtrat ait une cause pour étre valable.

Ainsi, que ce soit la liberté contractuelle oufdace obligatoire du contrat, cela ne
repose pas entierement sur la volonté des parbes. interventions extérieures sont
nécessaires, que ce soit le législateur, a trd@eipis, ou le juge, a travers ses décisions.

Un mouvement de critique de cette théorie de daomie des volontés s’est fait

entendre.
A I'époque de la création du Code civil, le comneeavait un aspect artisanal, et familial,
loin de notre économie actuelle. Les pressionseinégalités sociales étaient moins fortes.
La présente remise en cause de la théorie de fiamti® des volontés provient des
déséquilibres qu’elle engendre entre les individus.

De plus en plus, le contrat, tout du moins sonteran est imposé a la partie la plus
faible. Les individus sont moins en position de owdgr. Ce mouvement se caractérise
fortement dans les contrats d’adhésion, ou unéepadige le contrat, et ou I'autre partie n’a
plus de pouvoir, que d’accepter ou de refuser. Bettains auteurs, cela ne permettrait plus
de parvenir a un juste équilibre. Ainsi, il faudrdiavantage contrdler la conclusion de
conventions.

Pour « lutter » contre ces inégalités entre lalividus, différentes facons étaient
envisageables. Soit passer par le Iégislateugnelre plus contraignantes les regles encadrant
les contrats, notamment grace a un ordre publis phportant, soit passer par le juge. Il
convient de s'intéresser plus particulierementé@ que joue le juge face au contrat.

Les reproches adressés a la théorie de I'autondeia volonté ont permis de faire
naitre un mouvement, encore minoritaire, qui préneacces plus important du juge au
contrat. En effet, actuellement, l'alinéa 3 detlde 1134 du Code civil semble prendre de
limportance, voire, supplanter l'alinéa 1. Ce derrénonce que les conventions « doivent
étre exécutées de bonne foi. » Monsieur Demoguésappui sur ce texte pour développer
une nouvelle vision du domaine contractuel. Poyrdéu contrat doit étr& une petite société
ou chacun doit travailler dans un but commun qui ks somme des buts individuels
poursuivis, absolument comme la société civileammerciale»?

Cette pensée, bien que critiquée par la majostéaddoctrine, a pu étre reprise en
partie par le mouvement du solidarisme contractuebyauté, solidarité, fraternité » telle est
la devise de ces auteurs. Chaque contractant seitdée prendre non seulement son intérét
en compte, mais aussi celui de son cocontractamty hurait plus de concept individualiste.
Pour s’assurer de cette coopération, la notion alend foi serait au centre de toutes les
attentions.

! Ancel P., « force obligatoire et contenu obligationnel », RTD Civ. 1999 p. 771.
2 Demogue R., traité des obligations en général, t.6, 1931, n°3.
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L'immixtion du Juge dans le contrat

La théorie générale des contrats a peu subi deficadmbns depuis la création du
Code civil, contrairement aux régles encadranctagrats spéciaux. Pourtant, le Code a été
bouleversé par les interventions des juges, aussi dans le domaine précontractuel, que
contractuel.

Les juges se sont notamment appuyés sur la nakiomonne foi pour revoir la
formation du contrat, comme son exécution, ou enaormoment de sa rupture. Cette notion
n'est pas la seule que le juge a pu trouver pogguidibrer des apports inégaux. Il a pu, en
outre, se baser sur I'équité, I'abus, et I'intetatién.

Ici se pose la question de la justice contracud&oit-on maintenir un contrat et son
contenu, malgré gu'’ils paraissent injustes, ouaniraire, permettre a une autorité extérieure,
le juge, de s'immiscer dans le contrat, et rétabfiréquilibre ? Mais surtout dans quelles
mesures la force obligatoire du contrat permetaalbe juges cette immixtion ?

Cette intervention du juge a permis, pour certaif@pporter plus d’égalité, dans un
monde qui en était dépourvu. Ainsi comme a pu éeeo Monsieur Cadiet ke juge du
contrat n'est plus le spectateur passif de la qlereontractuelle, prisonnier d’un prétendu
principe de I'autonomie de la volonté qui lui impade respecter les termes de la convention
et lui interdit de modifier le contenu, fat-ce, paétablir entre les parties, un équilibre
injustement rompu.® Pour d'autres, il s'agit d’'une véritable immixticdu juge dans le
contrat, ou ce dernier se permet de modifier uttson conclue par les cocontractants, la ou
il n"avait pas vocation a intervenir. Pour Monsiéliboyet, «Le contrat révisé n'a plus de
contrat que le nom et, c’est au milieu de ses décesnque vient s’établir la réglementation
du juge».

Ici repose le fond du probléme.

Il faudra étudier les différentes maniéres dontige a pu intervenir sur le contrat, que
ce soit au niveau de sa formation (Titre 1), de eswécution (Titre 1l), ou de sa rupture (Titre
ll). Et plus particulierement, les cas ou il laitfsans base |égale apparente, ou claire. Ainsi,
la force obligatoire du contrat, et son intangibilsemblent étre remis en cause par une
intervention du juge, de plus en plus présentspatenue. Cela peut amener une insécurité
juridique ou au contraire, aider les parties a migappérer. Selon I'immixtion, la doctrine ne
réagit pas pareil. Parfois, la doctrine se r&jpour soutenir la nouvelle création prétorienne,
parfois, elle se divise, en apportant des argumeptxrets qui peuvent aisément se
comprendre.

Pour savoir si ces immixtions du juge dans le rdnbfluenceront la théorie générale
des contrats sur le long terme, il convient deosenter vers les projets de réforme du droit des
contrats.

Qu’ils soient nationaux, ou européens, bien quesestiucommandés pour étre abandonnés
peu de temps apres, ils permettent d’avoir un apeecl’impact de I'intervention du juge sur
le droit des contrats, et parfois méme, d’entérasgtaines modifications dans ce domaine ou
'immobilisme regne encore.

3 In, Etudes offertes a Jacques Ghestin, le contrat au début du XXI ieme siécle, L.G.D.J., 2001, p. 181.
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L'immixtion du Juge dans le contrat

Titre |. La formation forcée du contrat par
I'intervention du juge afin de respecter les
engagements pris en période préparatoire.

Les avant-contrats sont devenus indispensablesrd#re droit depuis plusieurs
années. lls tendent tous a préparer soit les ratimts soit la conclusion du contrat définitif,
selon la distinction de Madame Schmidt-Szalewkski.

Pourtant ces contrats préparatoires semblent @&téioubliés par les rédacteurs du
Code civil de 1804. En effet, aucun article du Codealispose de cette période. A I'exception
de larticle 1589, et de l'article 1589-1 issu d@elbi « SRU » du 13 décembre 2000, qui
évoquent les promesses de contracter.

Beaucoup de ces contrats ont été crées par gyeate qui peut donner une premiére
explication a ce manque de précisions |égislatiVeaitefois, ce néant est comblé par un
intérét croissant de la part de la doctrine, envaas contrats. Notamment, un intérét
particulier a été placé dans les pactes de préférgui font I'objet d'importants travaux
doctrinaux et ont été I'objet d’'un revirement, parierement commenté, de la part de la
Cour de cassation. Cet intérét a aussi pu se xedran ce qui concerne les promesses de
contracter.

Provenant d’'une création de la pratique, en granaiite, ces avant-contrats ont posé
de nombreuses interrogations, auxquelles il a f&pondre. Sans bases légales précises, il a
fallu se tourner vers le juge pour trouver des néps.

D’autant plus que ces avant-contrats se situest bbuvent a la frontiere entre le
domaine délictuel et contractuel, reposant suratdigations diminuées, et ainsi, une force
obligatoire atténuée par rapport au contrat définit

Pourtant la question de leur nature contractusdlese pose pas. En droit francais, il
suffit d’'une rencontre de volontés pour créer untiad, I'expression du consentement n’est
soumise a aucun formalisme particulier. Les jotidns francaises admettent donc
facilement I'existence d’engagements précontraste nature contractuelle.

4
Schmidt-Szalewski J., La force obligatoire a |'épreuve des avant-contrats, RTD Civ. 2000 p. 25.
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C’est au niveau de leur régime que les questiohpw apparaitre, avec notamment les
obligations qu’ils créent envers les parties. Déftes obligations permet de cerner le champ
de la force obligatoire, et ainsi de savoir a palt quels moments il existe une violation du
contrat. C’est surtout la question de la sanctiomdn respect de ces obligations qui pose
aujourd’hui difficulté.

C’est dans ce contexte que se situent les pluglgrehangements apportés a la théorie
générale des contrats, et surtout, les débatdusvibs entre auteurs.

En effet, la Cour de cassation a pu décider que pertains contrats préparatoires, la
sanction du non respect devait avoir comme san@didormation forcée du contrat définitif,
guand dans d’autres cas, les Hauts magistratsaréfiit’utilisation de I'exécution en nature,
et se bornaient a réparer le préjudice par 'octeodommages et intéréts (Chapitre I).

Cette différence de sanction a suscité de nomeseagactions doctrinales, que ce soit
pour applaudir cette décision de formation forcéa, pour critiquer cette intervention
malencontreuse des juges. Ces débats se ressamteinbau des rédactions des avant-projets
de réformes du droit des obligations, qu’ils somationaux ou européens (Chapitre II).
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Chapitre I. Une rencontre des volontés devant perntie la
formation du contrat.

Les avant-contrats recouvrent des réalités diffésgnayant pour dénominateur
commun d’étre des contrats préparatoires d’'un abrdefinitif. Comme n’importe quel
contrat, au vu de l'article 1134, alinéa 1, du Coid, ils font naitre des obligations que les
parties doivent respecter.

En cas de violation de ces obligations, que celaatonclusion du contrat avec un
tiers pour la promesse, ou la non-information @iéal pour le pacte de préférence, une
sanction adéquate doit étre mise en place. Le Qide dispose d’'une gamme assez
conséquente de mesures possibles, comme I'exéaniorature, la résolution du contrat de
l'article 1184, alinéa 2, du Code civil ou encdrexécution par équivalent a I'article 1147 de
ce méme code. A ces sanctions, se rajoutent,scdllaigine jurisprudentielle, comme
I'exception d’inexécution, la réfaction, la déchéan... et bien d’autres.

Malgré que le pacte de préférence, et la promesseodtrat, se retrouvent dans la
méme catégorie d’avant-contrats, les possibilitéssdnction different entre eux selon la
jurisprudence de la Cour de cassation. Les jugdsamsi permis la substitution du
cocontractant par le bénéficiaire du pacte de peate dans le lien contractuel (Section ),
tout en continuant a ne prononcer que des dommetgeséréts pour la promesse et |'offre
(Section 11).
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Section |. Une substitution possible en cas de noaspect d’un
pacte de préférence.

Le pacte de préférence, comme il faudra le voemgage le promettant qu’a négocier
en priorité avec le bénéficiaire, s’il se décideréaliser le contrat déterminé. De cette
définition, découlent une nature et un régime paligrs. (Paragraphe I).

Avant-contrat paraissant peu contraignant a |l&,bas juges de la Cour de cassation
ont toute de méme voulu lui donner une véritabledoobligatoire en rendant possible la
substitution du cocontractant par le bénéficiamagle contrat litigieux (Paragraphe Il)

Paragraphe |I. Un pacte de préférence, comme préalkba la future
négociation d’'un lien contractuel.

Actuellement, la définition du pacte de préférenest plus sujette a des controverses.
Une définition consensuelle a été prouvée (A). &fmis, les obligations naissant a partir de
ce pacte peuvent encore parfois étre I'objet dégges discussions (B).

A. Une définition consensuelle du pacte de préférence.

Le pacte de préférence est exposé, par une néagboitivrages, comme le premier des
contrats préparatoires. Il serait un préliminaiedalfuture naissance d’un lien contractuel. |
se retrouve surtout au niveau des pactes d’actiemamais aussi d'une future vente
immobiliere, ou encore, au niveau des contrats aportsur des droits de propriété
intellectuelle.

Ce pacte est une formule inventée par la pratiRlugsieurs définitions ont pu étre
données en doctrine, en reprenant toutes cettedel@eécedent, ke pacte est un contrat de
réservation qui assure une priorité contractuelld «Le pacte de préférence est un avant-
contrat par lequel un promettant s’engage, poucds ou il déciderait a conclure un contrat
donné, & en faire prioritairement la proposition bénéficiaire» °, «Le pacte de préférence
est une convention conclue entre le propriétainendbien et un bénéficiaire, par laquelle le
premier s’engage, au cas ou il vendrait sa chosdp@ner la préférence au bénéficiaire du
pacte s'il paye le méme prix que celui qu'offretautres personnes intéressée§, «Le
pacte de préférence est 'engagement de réserverdi@rence au bénéficiaire si I'on décide

M. Mainguy, in Les contrats spéciaux, cours Dalloz, 5°™ édition, p 73.

® . Collart Dutilleul et P. Delebecque, in Contrats civils et commerciaux, édition précis Dalloz, geme édition, p 71 et s.

" Malaurie P., Aynes L., Gautier P.-Y., in Les contrats spéciaux, édition Defrénois, gieme édition, p93 et s

7/115



L'immixtion du Juge dans le contrat

de vendre ou d’'acheter, et de lui faire donc emité une proposition dans ce sens avant de
s'adresser ailleurs»®

Les définitions apportées par les différents astse ressemblent a quelques nuances
prés. Ce consensus semble se retrouver dans laitidéfiapportée par I'avant-projet de
réforme du droit des obligations, qui, dans soitlarii106-, dispose « Le pacte de préférence
pour un contrat futur est la convention par lacguealklui qui reste libre de le conclure,
s’engage, pour le cas ou il s’y déciderait, a offar priorité au bénéficiaire du pacte de traiter
avec lui. »

La définition ne posant pas de probleme particuless obligations en découlant sont
clairement identifiées.

B. Les obligations pesant sur le promettant et le béfiéiaire.

Ainsi, le pacte de préférence permet a un tiers’dssurer que la proposition d’'une
possibilité de futur contrat lui sera faite en pté@ |l serait donc une sorte de préparation a
une négociation a venir.

Cette proposition lie le promettant, qui doiréason offre au bénéficiaire avant de la
proposer a toute autre personne. Pour certainsiraytié s’agirait d’'une obligation de faire,
proposer en priorité au bénéficiaire, pour d’ayttes obligation de ne pas faire, ne pas aller
proposer le contrat a un tiers. Majoritairemeng &teurs retiennent comme nature de
I'obligation, I'obligation de ne pas faire.

Toutefois, le cocontractant ne donne pas son otasent immédiat et irrévocable au
contrat projeté. La, repose sans doute la plussgrdsférence qui existe avec la promesse de
contracter, qui sera abordée plus en détails paurita.

Quant au bénéficiaire, celui-ci n’est pas titidaifun droit d’option, juste d’un droit
de préemption d’origine conventionnelle, un dratgonnel. Il doit attendre que le promettant
se décide a réaliser I'acte juridique afin de pausocepter ou non de conclure.

Etant donné que le promettant ne s’engage pasiéuce un contrat, les termes de
cette convention ne doivent pas étre forcémentsfidés la conclusion du pacte. Il suffit
simplement que I'objet du contrat projeté soit anehque celui-ci soit licite.

Ainsi, par exemple, la détermination du prix n’pas une condition de validité du pacte de
préférence’

Au vu de ces éléments, cet avant-contrat qu'egialte de préférence parait peu
contraignant, que ce soit pour le promettant, obéleéficiaire. Un auteur a méme pu parler
« d’avant avant-contrat™$.

Cette constatation est essentielle, notammenivaaun du débat doctrinal actuel sur la
sanction applicable a la violation de ce pacte.

ieme

8 Bénabent B., in droit civil : les contrats spéciaux civils et commerciaux. Montchrestien, 9~ édition, p 53 et s.
9 a
Cass. Civ, 3°™, 15 janv. 2003, Bull. Civ. lll, n°9, Cass. Com 6 nov. 2012, n° 11-24730.

1% Lichaber R., Defrénois 2007.1048.
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En résumé, si la définition et le régime du patgepréférence ne font plus de doute
aujourd’hui, il n’en a pas toujours été de mémeenui concerne la sanction qui doit lui étre
appliguée en cas de violation du pacte.
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Paragraphe Il. Une substitution rendant sa force awpacte en cas de
non respect.

Le pacte de préférence ayant comme nature d’'@trepntrat, le débiteur est tenu de
respecter les obligations qui en découlent. Cependzarfois ce dernier méconnait ses
obligations (A), et engage donc sa responsabjidgayant aller jusqu’a I'annulation du contrat
passé avec un tiers, et la substitution du tiersepaenéficiaire du pacte (B).

A. La violation de I'obligation de faire par le débitaur.

Etant une catégorie de contrat, souvent associee &ente, le pacte de préférence est
soumis a l'article 1134, alinéa 1, du code civiles conventions tiennent lieu de loi a ce qui
les ont faites ». Le promettant doit respecter sagagement et proposer une offre, en
priorité, au bénéficiaire du pacte.

La violation du pacte de préférence intervient conajoritairement lorsque le
promettant a conclu un contrat avec un tiers safiesmation préalable du bénéficiaire. Mais
la violation peut aussi intervenir lorsque le prétaugt a émis une offre a un tiers, sans le faire
au préalable au bénéficiaire du pacte.

Les raisons de cette violation ne peuvent étredjorelre personnel (le débiteur ne souhaite
plus contracter avec le créancier) ou parce quilialié I'existence de ce pacte. Il ne peut y
avoir d’autres raisons, étant donné que le prixait@as déterminé au jour de la conclusion
du pacte il peut donc étre évalué au jour du codeénitif. En effet, cet argument aurait pu
expliquer que le promettant contracte avec un,t®isavait fait grace a cela une « bonne
affaire ».
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B. L’évolution de la sanction retenue pour méconnaissee de I'obligation.

Dans un revirement récent de la Cour de cassdéertlauts magistrats ont reconnu
un droit de substitution en cas de non respectattiepde préférence (1). Cependant, cette
sanction reste difficilement applicable en prati¢Re

1. Lareconnaissance du droit de se substituer augiacquéreur de
mauvaise foi.

Dans le cas d’une violation du pacte de préférsrgeose la question de savoir quelle
sanction peut demander le créancier au débiteuaquéconnu son obligation. Selon une
évolution récente de la Cour de cassation, le ciéabénéficiaire, aurait le choix entre une
réparation par I'octroi de dommages et intérétsjmmeliréparation en nature.

Pendant de nombreuses années, les Hauts magistriatgmité la sanction a des
dommages et intéréts En effet, au visa de l'article 1142, les obligas de faire ou de ne pas
faire ne peuvent se résoudre que par l'octroi dardages et intéréts. Bien que souvent le
contrat définitif repose sur un droit translatif deoits réels, le pacte de préférence ne fait
naitre que des obligations de faire ou de ne paes &t non pas, une obligation de donner.

Pourtant, I'argent peut sembler étre une sandnadaptée. En effet, les avantages
gu’espérait toucher le créancier par la conclusiorcontrat ne peuvent pas étre remplacés
par des dommages et intéréts. Comme par exemplpéoler l'arrivée de nouveaux
actionnaires dans le capital social d’'une sociétegencore, obtenir le droit d’exploiter un
nouveau brevet pour avoir de nouvelles parts demaar

Toutefois, exceptionnellement, I'annulation du ttah conclu avec un tiers était
envisageable en cas de mauvaise foi de ce dertite &le réparation en natifeC’est la
régleFraus omnia corrumpitCette décision a pu étre considérée comme uni@remas vers
I'évolution de 2006.

Un arrét du 7 mars 1989 avait pu faire penserlgu@our de cassation allait accepter
la substitution, a propos d'un pacte de préféreteecession d'actions. La Chambre
commerciale avait censuré un arrét pronong¢ant bstgution en relevant que les juges du
fond n'avaient pas constaté la collusion fraud@ewntre cédant et cessionnaire.
Implicitement, il était possible d’en déduire I'adeion de la substitution en cas de fraude.
Malgré cela, il a fallu attendre 2006, pour quedacipe soit clairement énonce.

Par un arrét rendu le 26 mai 2006 par la chambxée de la Haute Cour, les juges
ont décidé qu'une substitution du bénéficiaire dactp pouvait étre possible aprés
'annulation de la convention conclue avec le tiexsSi le bénéficiaire d'un pacte de
préférence est en droit d'exiger I'annulation duttat passé avec un tiers en méconnaissance
de ses droits et d'obtenir sa substitution a I'areur, c'est a la condition que ce tiers ait eu
connaissance, lorsqu'il a contracté, de I'existeduepacte de préférence et de l'intention du

M Cass. Civ 3™ 30 avril 1997, 95-17.598, bull.civ., Ill, n° 96
12 Cass. 3° civ., 26 oct. 1982, 81-11.733, bull.civ., IIl, n°208.
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bénéficiaire de s'en prévalok En I'espéce, un acte notarié de donation-parédgbli en
1957 attribuait un ensemble immobilier partageantensemble plus vaste et contenait un
engagement de préférence au profit des autrebudttiies. L'héritier d'un des attributaires
recoit une partie de ces biens lui-méme par domgtastage en 1985 rappelant I'engagement
de préférence mais céde ce bien a une sociétike ¢gmmobiliere en 1985. L'un des
bénéficiaires tente de faire valoir ses droits dEguence en agissant pour obtenir I'annulation
de la vente tierce et sa substitution a I'achetéapendant il n’a pas réussi, faute de prouver
la connaissance de l'intention par le bénéficidees’en prévaloir.

Il apparait, en pratique, que cette possibilit&salestitution soit trés difficile a obtenir
du fait des conditions strictes exigées par la Ceucassation.

2. Les obstacles a I'application de la substitution.

Les Hauts magistrats, dans leur décision du 262886, ont souhaité ajouter deux
conditions strictes pour venir autoriser la subttn du tiers par le bénéficiaire.

Ainsi, le tiers doit avoir contracté de mauvaise fl doit avoir eu connaissance de
I'existence du pacte de préférence et l'intentiofagait le bénéficiaire de s’en prévaloir. |l
doit exister une coopération du débiteur et dwstigour empécher le bénéficiaire de faire
valoir ses droits.

La seule connaissance de l'existence du pactpréférence par le tiers ne suffit
cependant pas a faire annuler le contrat et dfripossibilité d’'une substitution. Dans ce
dernier cas, le tiers n’engageant que sa respditsatilictuelle, la réparation se limiterait a
un équivalent. Le contrat entre le tiers et le thtlsidemeurerait valable.

Ces conditions ont pu paraitre, pour une granderitéades auteurs, étre une preuve
impossible a rapporter, upeobatio diabolica Ainsi, la décision serait inapplicable.

Pourtant, un arrét du 14 février 20®Tendu par la troisiéme chambre civile de la
Cour de cassation est venu conforter la jurisprodatu 26 mai 2006. Cette décision rejette
un pourvoi contre un arrét ayant annulé un pactprd&rence. En l'espece, Monsieur X. a
fait apport a une société d'exercice libéral aoasabilité limitée (S.E.L.A.R.L) de son fonds
de commerce et du bail commercial contenant autmtefl'apporteur un pacte de préférence
consenti par la bailleresse qui a agréé l'appartdéces de cette derniére, I'immeuble donné a
bail a été vendu par son héritiere a une sociétéde cimmobiliere (S.C.l). Se disant
bénéficiaire du pacte de préférence consenti igiler a I'apporteur, et soutenant que la vente
a été conclue au mépris de ses droits, la S.E.LLA&Ssigne la venderesse et la S.C.l. en
nullité de cette vente, sans toutefois demandsulbstitution. La cour d'appel fait droit a sa
demande en relevant plusieurs éléments. D'unelpagérant de la S.C.l. avait connaissance
du pacte de préférence parce qu'un exemplaire diratale bail le contenant lui avait été
remis. D’autre part, le rapport d'expertise prodaitx débats par la S.C.I. elle-méme
mentionnait I'existence d'un pacte de préférencprafit du preneur et, surtout, selon l'acte
notarié intervenu au moment de l'acquisition p&.[a.l., son gérant avait eu connaissance du
litige judiciaire qui opposait la cédante des locada S.E.L.A.R.L. dont le représentant légal
avait, au cours de la procédure, exprimé la volafigequérir I'immeuble. La Cour de
cassation rejette le pourvoi formé par la S.C.L.reprenant l'attendu de l'arrét du 26 mai

13 Cass. Civ. 3°™, 14 févr. 2007, 05- 21.814,Bull.Civ., lll, n°25.
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2006 : « la cour dappel, qui en a exactement déduit quepadcte de préférence était
opposable a la S.C.l. et qui a souverainement tetpar motifs adoptés, que les parties a
I'apport n'avaient cessé de manifester leur volat@émaintenir leurs obligations et droits
contenus dans le bail initial quand bien méme lal baait été renouvelé et que la
S.E.L.A.R.L. s'était substitué a Monsieur»XLes exigences de preuve posées depuis l'arrét
de revirement étaient, d'apres les juges du fardplies.

Cet arrét a le mérite de poser une question ésent.orsque le bénéficiaire du pacte
opte pour l'annulation du contrat, au lieu de domgesaet intéréts, peut-il s’abstenir de
demander en plus la substitution a I'acquéreurl?e€d ce que le bénéficiaire n'aurait le droit
de choisir qu’entre la réparation par équivalees dommages et intéréts, ou la réparation en
nature, 'annulation du contrat et la substitution

Le bénéficiaire du pacte n'aurait pas intérét aemander que I'annulation du contrat,
comme le reléve Monsieur KenfackK« Ne voulant pas acquérir le bien, le bénéficiaire
evincé du pacte aurait plus intérét a demander desimages et intéréts. En outre, une
annulation sans substitution freinerait la circutat des biens, ce qui n'est pas positif pour
I'économie »

Monsieur Piazzon ne suit pas le méme raisonner®ent; ce dernier, le bénéficiaire
aurait des intéréts a demander la nullité, sarsubsstitution. Cela permet, notamment, au
bénéficiaire «d'exercer un contrdle sur la personne du futur eaactant du promettant. *°
Toujours est-il qu’au regard de l'arrét du 14 févr2007, une demande de nullité simple est
possible. Le juge ne pourra pas forcer une sulistitgui ne sera pas demandée, méme si les
conditions sont remplies.

En encadrant strictement les conditions qui ddisatompagner la mise en place
d’'une substitution du tiers par le bénéficiaire macte de préférence, les juges n'ont sans
doute pas voulu remettre en cause un grand nombee lidns contractuels.

C’est peut étre pour cette raison que pour I'msszuls des dommages et intéréts sont
possibles pour réparer le préjudice subi suite aéeonnaissance par le débiteur de sa
promesse de contrat.

14
Kenfack H., le renforcement de la vigueur du pacte de préférence, Defrénois 2007, n°13, p 1003.
> pjazzon T., Retour sur la violation des pactes de préférence, RTD Civ. 2009, p 433.
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Section Il. Une simple indemnité en cas de rétractimn anticipée
d’'une promesse de contracter.

Les promesses de contrat, contrairement au paztpréférence, sont clairement
définies par le Code civil. Elles n’en ont pourtpas moins posé de questions sur leur nature
et leur régime juridique (Paragraphe 1). De ples,mémes interrogations quant a la sanction
la plus adéquate a appliquer se sont retrouvéefil ale I'évolution de la jurisprudence
(Paragraphe II).

Paragraphe |I. Une promesse unilatérale de contratomme préalable
a la conclusion d’un contrat définitif.

La promesse unilatérale de contrat est sans dawent contrat le plus usuel, en se
développant fortement depuis la seconde moitié ¥li"K siécle.

Pourtant sa nature et son régime juridique onttdhugrécisés a de nombreuses reprises (A).

Bien qu’il soit plus contraignant au niveau de ebBgations que le pacte de préférence, les

magistrats de la Cour de cassation se refusenteacaccepter une réparation en nature, et se
limitent & des dommages et intéréts en cas deespect de la promesse (B).

A. Une définition classigue ne répondant pas a toutdss attentes.

Les promesses de contrat correspondent aux coptigparatoires modeéles. Elles sont
d’ailleurs les seules a étre évoquées par le Coileatravers les articles 1589 et 1589-1 du
Code civil. Ainsi l'article 1589, alinéa 1, du Godivil dispose que « La promesse de vente
vaut vente, lorsqu’il y a un consentement récipeodas deux parties sur la chose et sur le
prix. »

Divers lois postérieures au Code civil ont ampletfait référence aux promesses de
vente. Comme par exemple, la loi n°49-1509 du 2&mire 1949, qui insére l'article 1675,
alinéa 2, du code civil, qui a précisé a quel mansépprécie la lIésion en présence d’'une
promesse de vente, ou encore I'ordonnance n° 2803-tlu 7 décembre 2005, a l'article
1589-2 du code civil, qui a soumis & un formalidiseal le seul pacte d’optiof®

Pourtant, il ne faut pas oublier que ces promessesnées de la pratique notariale, ce
gui a poussé conjointement la doctrine et la juddpnce a préciser leur régime.

Les articles du Code civil font référence a lanpesse de vente, pourtant, il existe
deux types de promesses de contrat, une unilat@tlene synallagmatique. Les deux se
définissent habituellement comme des contrats gqupour objet de créer a la charge soit de

16 . . L
Pour plus d’exemples, Répertoire de droit civil, Promesse de vente, Barret O.
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'une (promesse unilatérale), soit des deux pafpesmesse synallagmatique) I'obligation de
conclure un contrat déterminé.

Plus précisément, la promesse unilatérale de atopéut se définir comme un accord
par lequel une des parties, le promettant, s’engagers l'autre, le bénéficiaire, a conclure, si
ce dernier leve une option résultant de la promasagt I'expiration d’un délai déterminé, un
contrat dont les éléments sont déja fixéEn«'autres termes, le bénéficiaire de la promesse
prend acte de I'engagement du promettant, mais noen@t pas de conclure le contrat
definitif. Il dispose d’une option qui lui laissams I'avenir la liberté de donner ou non son

consentement a celui-cit’

C’est sur la promesse unilatérale de contrat dalidra se concentrer. En principe,
cette promesse peut porter sur toute sorte deatoht plus fréequente reste la promesse de
vente, surtout en matiere immobiliere.

Les conditions du contrat définitif étant d’'oresdéja déterminées précisément, la
conclusion du contrat ne dépendra plus que deltmtéddu bénéficiaire. Il faudra toutefois
s’intéresser a la nature juridique de cette prometsa son régime.

B. Une nature et un régime juridique précisés par laurisprudence et la
doctrine.

La promesse unilatérale posséde une nature jugdjggrticuliere, qui peut étre
modifiée par le juge en cours d’exécution (1). Ségime, quant a lui, se trouve plus
contraignant que celui du pacte de préférence (2).

1. Une nature juridigue soumise a des variations.

La promesse unilatérale de contrat se distingumed’'simple offre, mais aussi du
contrat définitif. Etant un contrat, elle est plasntraignante qu’une offre, mais restant
unilatérale, elle se distingue du contrat projeté.

En effet, la promesse unilatérale se distinguel’affre, en ce qu’elle crée une
obligation a la charge du promettant, qui s’esha#jgagé alors que I'offre reste révocable en
principe. De plus, les héritiers ou le représemtam cas d’'incapacité, du promettant devront
exécuter cet engagement dans le cas ou le béirefidieciderait de lever I'option. Ceci n’est
pas le cas au niveau de I'offre, qui elle, devieanthduque.

Etant un contrat unilatérale, la promesse n'’engpgele promettant. Le bénéficiaire
fait dépendre la conclusion du contrat définitfaaseule volonté.

Cette derniére affirmation peut laisser subsigiaelques doutes. La promesse

Y Terré F., Simler P., Lequette Y., Droit civil : Les obligations, 10 éd., Précis Dalloz.
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unilatérale de contrat peut, dans certains cas,2étitre onéreux. Le bénéficiaire devra verser
lors de la conclusion de la promesse un somme @hardiinsi 'indemnité d'immobilisation
sera déduite au moment de la conclusion du coptoggté sur le prix final, soit sera acquise
au promettant dans le cas contraire. Que cetteninié d'immobilisation ait pour causela
double obligation souscrite par le promettant depaes céder a autrui le bien objet de la
promesse pendant la durée de I'option et maintsnit offre pendant ce délai*® ou, «le
prix de I'exclusivité consentie au bénéficiaire ldgoromesse™, cela confére & la promesse
un caractere synallagmatique. Pourtant, la proenesdatérale ne se transforme pas en
promesse synallagmatique en présence d'une tellse] en principe. Le bénéficiaire n’est
pas tenu de lever I'option et donc de conclure.

Cette derniere précision doit étre développée. ldsipurs occasions, la Cour de
cassation a pu décider qu’en raison du montantéétky I'indemnité d’'immobilisation, la
promesse unilatérale se transformait en promessdlagmatique de contrat.

Par plusieurs décisions, la Cour de cassation nablge vouloir transformer une
promesse unilatérale de contrat en promesse sgnadligue en conséquence du montant
élevé de I'indemnité d'immobilisation.

«Ce genre de requalification repose sur cette idéet a fait vérifiable en pratique,
gue le bénéficiaire de la promesse préférera achateédt que d'abandonner au promettant
une somme d'argent conséquente sans contrepantigbta. »*°

Cette possibilité a été évoquée pour la premieie fe 20 Novembre 1962, par la
Chambre commerciale de la Cour de cassation. Une devait promis a une autre de lui
vendre un fonds de commerce, dans les cinq moigcBange, la bénéficiaire avait transmis
une importante somme d’argent au titre d’indemmténmobilisation. Par la suite, la
bénéficiaire a assigné la promettante en déclagant 'acte était nul, faute de mentions
manuscrites. Cette derniére a donc demandé léutestidu montant de I'indemnité.

L’arrét déboute la demanderesse. L’'acte étantpromesse unilatérale de vente, la
bénéficiaire devait accepter, ce qu’elle n’a pas Eindemnité restait due a la promettante.
La Cour casse l'arrét en déclaraflais attendu qu’en ne recherchant pas si Dame Y...
n'était pas liee a la venderesse, puisqu’elle acaitsigné immédiatement une indemnité de
dedit élevée, qui restait acquise a Dame X ... awdcaslle ne léverait pas la promesse, et si
elle n’était pas contrainte, sous cette forme détéa a acheter»

Pour fonder cette requalification, les juges nmeten avant un critere quantitatif. lls
examinent le montant de I'indemnité d’immobilisatieet la durée de I'option. Les auteurs
s’accordent a dire qu'au dessus de 20 % du prikidn, le montant est jugé excessif. Les
objectifs peuvent étre divers, sauver l'acte d'undlité, ou au contraire, rassembler les
conditions nécessaires a une annulation, maisaggpe a mis en lumiére une conséquence
moins évidente, qui est la possibilité de révigemlontant de I'indemnité d'immobilisation,
comme il faudra le voir par la suite.

'8 Oliver J.-M., Defrénois 1986, p 126 et s.

19 Cass. Civ. 1°®,5 déc. 1995, n° 93- 19.874, Bull civ. |, n° 452 ; Mazeaud D., Defrénois 11996. 757

2 « L'importance de l'indemnité d'immobilisation convenue transforme la promesse unilatérale de vente en promesse synallagmatique »
G. Paisant, Recueil Dalloz 1993 p. 234
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En 2010, la Premiére Chambre civile avait refusérdnsformation d’'une promesse
unilatérale en promesse synallagmatiqueine seule partie, les vendeurs, s'était engagée de
maniére ferme et définitive, envers le candidatugcgur, qui prenait acte de I'engagement
mais qui de son c6té ne s'engageait pas, a contdurentrat définitif, disposant d'une option
lui permettant dans I'avenir de donner ou non somsentement a la vente et que le versement
d'un dépbt de garantie d'un montant presqu'égapiaxi de la vente ne préjudiciait en rien a
la qualification de cet acte*

Le bénéficiaire dispose toujours d’'une option,cdaclure ou de ne pas conclure, il
conserve toute sa liberté juridique, comme le goeliMonsieur De Bissy?

De plus, méme lorsque l'option n'est pas levaadémnité, dans de nombreux cas,
peut étre remboursée au bénéficiaire. Notammemtdjil apparait que la non réalisation ne
peut pas lui étre imputabl€.

Des problemes peuvent se rencontrer au niveaa géclrité juridique. Les juges du
fond devant définir avec précision a partir de gmeintant et quelle durée, le montant de
lindemnité devient tel que le bénéficiaire se matre dans I'obligation de contracter. Cela
laisse place a la subjectivité.

Mais cette solution de 2010 semble étre isolée2®&tR, la cour a eu l'occasion de
réitérer sa jurisprudence traditionnelle, aveciéabeillance d’une majorité d’auteurs.

Cette modification, qui a la base servait priorédaient a empécher les nullités des
promesses unilatérales de contrat non enregisiaesles 10 jours suivant leur conclusion, a
un impact direct sur la révision de I'indemniténafnobilisation, qui sera étudiée par la suite.

2. Le régime et les effets de la promesse unilatédidecontrat.

Au fond, la capacité du promettant s’'observe au ¢fe la conclusion de la promesse.
C'est a ce jour que le promettant donne son coes®rtit. Alors que la capacité du
bénéficiaire s’apprécie, elle, au jour de la led&el'option, et donc de la conclusion du
contrat projeté.

Contrairement au pacte de préférence, il fautlggieonditions du contrat défini soient
clairement indiquées, et avec précision. Ainspramesse de contrat doit comporter, a peine
de nullité, I'indication du prix de la chose proeffs

Mais I'existence, la licéité de I'objet et de lause s’apprécient au moment de la levée de
I'option. 2°

En la forme, la promesse de contrat n'obéit a meaégle particuliere en raison du

principe de consensualisme.

Il y a donc trés peu de particularité par rappanh contrat classique.

En ce qui concerne les effets, la conclusion d@ramesse unilatérale crée une
situation originale. Pour bien les saisir, il flign distinguer deux périodes, celle qui s’étend

?! Cass.Civ. 1", 1 déc. 2010, n° 09-65.673, Bull.Civ., I, n°252
2 « L'indemnité d’immobilisation » A. De Bissy, Revue de droit immobilier 2000 p. 287

3 « L'importance de l'indemnité d'immobilisation est-elle de nature a rendre synallagmatique la promesse unilatérale de vente ? » B.
Fages, RTD Civ. 2012 p. 723; « L'importance de I'indemnité d'immobilisation n'enléve rien au caractere unilatéral de la promesse » B. Fages,
RTD Civ. 2011 p. 346

2 Cass. Civ. 26 octobre 1948

% Req., 14 mars 1860
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jusqu’a la levée de I'option, et celle apres quiedréficiaire ait exprimé sa volonté.

Jusqu’a la levée de l'option, le bénéficiaire titslaire d’'un droit personnel, un droit
d’option. Ce dernier, selon certains auteurs, saradroit de créance, quand d’autres y voient
un droit potestatif qui lui confere un pouvoirdenclure le contrat projeté.

Ce droit personnel existe pendant le délai accaxidjcitement, ou implicitement, pour lever
'option. Cependant si aucun délai n’est définip&néficiaire dispose théoriquement de cing
ans pour se décider.

Du c6té des obligations afférant au bénéficidlre;agit essentiellement de régler la
somme prévue au titre de l'indemnité d'immobilieatien présence de celle-ci.

Le promettant, de son c6té, engage sa respornéabdlil ne respecte pas ses
engagements, comme il faudra le démontrer plus. tard effet, ce dernier ne peut pas
disposer de la chose aupres d’'une autre persormie dpénéficiaire de la promesse, jusqu’a la
levée de l'option. En patrticulier, le promettantdet pas accomplir d’acte qui soit de nature
a compromettre le droit d’option du bénéficiaire.

Apres la levée de I'option, le contrat préparadaisse place au contrat définitif, et les
obligations deviennent donc celles du contrat péoje

Paragraphe Il. Des dommages et intéréts, seule sdion en cas de non
respect de la parole donnée.

Il faut maintenant se concentrer sur la sanctpplieable au promettant qui rétracte sa
promesse avant la fin du délai doption, mais avdat réponse du bénéficiaire.
Traditionnellement, la Cour de cassation accordaitjuement des dommages et intéréts au
bénéficiaire de la promesse, en cas de méeconneessn cette derniere (A). Cependant,
certains arréts ont pu laisser penser que cettgquoallait évoluer (B).

A. Des dommages et intéréts, comme seule sanction esageable.

Dans le célébre arrét Cruz du 15 décembre 199Gpla s’appuyant sur les articles
1142 et 1134, alinéa 2, du code civil, affirme quattendu que la cour d'appel ayant
exactement retenu que tant que les bénéficiairaganent pas déclaré acquérir, I'obligation
de la promettante ne constitue qu’'une obligatiorfades et que la levée d’option, postérieure
a la rétractation de la promettante, excluait teahcontre des volontés réciproques de vente
et d’acquérir, le moyen n’est pas foneé&®

L’unique sanction possible est des dommages @téts. En effet, 'obligation de faire
recenser par la Cour envers le promettant, seldetti@ de I'article 1142 du Code civil, ne
peut se résoudre qu'en dommages et intéréts.

Cette solution a, par la suite, été reprise dehmeuses fois. Dans cet arrét, la Cour
semble prendre en compte la volonté des partigguade la rétractation, et non plus au jour
de la conclusion du contrat de promesse.

% Cass. Civ 3iéme, 15 décembre 1993, n° 91-10.199, Bull.Civ, Ill, n°174
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Le 11 mai 2011, la troisieme chambre civile déalderéitérer sa solution de I'arrét
Cruz, mais cette fois-ci au visa de I'article 1111134 du Code civik La levée de I'option
par le bénéficiaire postérieurement a la rétraadatidu promettant excluant tout rencontre
des volontés réciproques de vendre et d’acquexiredlisation forcée de la vente ne peut étre
ordonnée» %’

Certains arréts rendus durant cette période qrérmiant pu interroger. Il semblerait
gue la Cour de cassation ne soit pas fixée swrtads la sanction a retenir, et hésite parfois.

B. Une évolution en faveur d’une décision claire desapties de la sanction a
appliquer.

La majorité des auteurs pensait que la Cour allaiire un mouvement |€gislatif et
jurisprudentiel favorable a une exécution forcéeaktrat. En effet, le 26 mai 2006, les Hauts
magistrats avaient décidé de permettre une sutistitdu bénéficiaire du pacte de préférence
au tiers acquéreur de mauvaise foi. Pourtantplar @e cassation n’a pas suivi cette pensée.

Le 27 Mars 2008, la Cour a reconnu, tout de méme, le droit de ahelmaexécution
forcée en nature par I'insertion d’'une telle cladses le contrat de promesse. Les parties a
une promesse unilatérale de vente étaient libreoaeenir que« le défaut d'exécution par le
promettant de son engagement de vendre pouvadsseidre en nature par la constatation
judiciaire de la vente»>. Une telle stipulation pouvait faire échec ati@de 1142 du Code
civil. 2° Pour y faire échec, il faut que la clause soiirelat précise, en ce qu'elle prévoit la
sanction par exécution forcée.

Une décision du 8 Septembre 28718 pu semer le doute sur la sanction que la Cour
de cassation souhaitait appliquer a la méconnaissdinne promesse de contrat.

Dans cet arrét, en I'espece, un bénéficiaire aelaia I'exécution forcée du contrat,
apres le déces du promettant. La cour d’appel ifalébouté, faute du consentement exprimé
par I'héritier mineur de ce dernier. Ce a quoi r&hola Cour de cassationgu’en statuant
ainsi, alors que le promettant avait définitivemeonsenti & vendre et que I'option pouvait
étre valablement levée apres son déces, contrbé&égers tenus des dettes contractées par
leur auteur, sans gu’il y ait lieu d’obtenir 'autisation du juge des tutelles, la cour d’appel a
violé l'article 1589 du Code civik

Cependant, cette décision n'a jamais été suivigouxd’hui, il convient de penser que
les auteurs, en se concentrant sur le mdéfitivement, n’ont pas compris la véritable
portée de cette décision.

La réaffirmation de l'unique sanction possible demmages et intéréts en 2011
semble sonner le glas des espoirs de la majordtidale. Méme si les auteurs continuent de
faire entendre leurs attentes concernant la sanefilaptée a la promesse. Seules les parties
peuvent changer la sanction, en I'exprimant clagenhdans leurs conventions.

% Cass. Civ 3°™, 11 mai 2011, n° 10-12.875, Bull.Civ, Ill, n°77
%% Cass. Civ. 3°™, 27 mars 2008, n°07-11721, inédit
29
Pour plus de précision, «Rétractation de la promesse unilatérale de vente : un pas en avant non décisif » F. Collart Dutilleul
30 @
Cass. Civ., 3™, 8 septembre 2010, n°09-13345, Bull.Civ., Ill, n°153
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Chapitre Il. La sanction attachée aux engagementseda
période précontractuelle encore a déterminer.

Comme cela a pu étre constaté dans les partieédaéies, la Cour de cassation ne
donne pas encore une sanction globale au non te$pacavant-contrat.

En présence d'une promesse de contrat, seulsameshages et intéréts peuvent étre
retenus pour sanctionner un promettant peu préemeux. Alors qu’a l'inverse, en présence
d’'un pacte de préférence, contrat préparatoire sotonte peu contraignant, une substitution
est offerte au bénéficiaire, dans le méme cas.

Ces doutes apportés par la jurisprudence poukeseatiteurs a débattre et a offrir tous
des arguments seérieux pour justifier leur positi@ection [). Toutefois, une majorité
d’auteurs souhaite I'extension de I'applicationl@esubstitution aux promesses de vente et a
I'offre, pendant que d’autres mettent en gardereolets risques d’une telle sanction.

Il semblerait que seule une intervention |égiskatipuisse entériner la sanction
applicable. Mais la encore, les divers projets &@erme ayant pu voir le jour continuent de
s’opposer sur cette question (Section 11).
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Section I. Une doctrine divisée a travers une jurigrudence
hésitante rendant ce domaine « imprévisible ».

La substitution rendue possible en cas de nonectspu pacte de préférence est
accueillie avec bienveillance par la majorité deléatrine, quand une minorité d’auteurs la
désapprouve (Paragraphe 1). C’est l'inverse que®uve en ce qui concerne les promesses
unilatérales de contrat. Les auteurs poussenulgssjdu fond a accepter une réparation en

nature en cas de méconnaissance de la promesgal gaa derniers sont limités a une
sanction par équivalent (Paragraphe II).

Paragraphe |. Une substitution comme sanction, apuvée par une
majorité doctrinale.

Grand nombre d’auteurs approuvent cette possihikt substitution en ce gu’elle fait
primer le respect de la parole donnée (A), quaadtdds y voient une sanction non adaptée a
la nature du pacte de préférence (B).

A. La force obligatoire et la sécurité juridique respetées par la sanction en
nature.

Les principaux arguments reposent sur la forcegatiire du contrat et en parallele, la
sécurité juridique.

Avant 2006, la Cour de cassation se fondait santitle 1142 du code civil pour
limiter sa sanction a des dommages et intéréts, ume simple annulation. Cet article dispose
gue «toute obligation de faire ou de ne pas fareéésout en dommages et intéréts en cas
d'inexécution de la part du débiteur. » Pourtdimterprétation stricte de cette disposition
était déja désuete, a I'époque. Chacun reconnatpsailes obligations de faire ou de ne pas
faire se résolvaient en nature, par principe. Algug des dommages et intéréts étaient
alloués, par exception, lorsque les obligationgegtarop personnelles, que cela risquait de
toucher la liberté individuelle du débiteur. MonsieMazeaud dans son article «la
méconnaissance par le juge de l'existence d'unrapst reléve cet argument et insiste
surtout sur I'argument du manque de sécurité jqueiqu’amenait I'ancienne jurisprudence.

Pour grand nombre d’auteurs, le consentement donmiée la conclusion du pacte de
préférence par le promettant équivaut au consemtethe contrat définitif, si ce dernier se
décide a vendre. Seul le bénéficiaire peut chadgeis. Laisser la liberté au promettant de
rétracter son offre a n'importe quel moment vieitdsamer le trouble dans I'ordre contractuel
établi.

31
Mazeaud D., « La méconnaissance par le juge de I'existence d’un contrat », Recueil Dalloz 1997, p 475.
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Monsieur Atias’? expose que le promettant a émis plus qu’une aifi@,choisi son
cocontractant et ne doit plus pouvoir revenir desdluajoute qu’il ne faut pas confondre
substitution et réfaction. En effet, il n'y a pas création de nouveau contrat, juste le respect
de la parole donnée. Le juge n’intervient pas porger un nouveau lien contractuel.
Monsieur Jourdain défend la méme idée. Pour cetuautla substitution est possible
concernant les pactes de préférence, au contraifeftte, car il est certain que chacune des
parties veut contractera«des conditions définies : le promettant a enteffens un premier
temps, manifesté sa volonté de préférer le béa@kca tout autre cocontractant, puis, dans
un second temps, décidé de contracter ; quant avéfiaire, par sa demande de
substitution, il a exprimé clairement son désir dantracter aux conditions du contrat
négocié avec le tiers>

La décision du 26 mai 2006 de la Cour de cassaientendu ces arguments, et se
penche vers plus d’interventionnisme dans le doendinpacte de préférence. Toutefois, cette
décision, bien gu’accueillie favorablement par lajorité de la doctrine, reste critiquée par
certains.

B. Une sanction en nature ne respectant pas la natutkl pacte de préférence.

Comme a pu I'énoncer Monsieur Leverf@uren reprenant I'analyse de Monsieur
Bénabent, le promettant n'est débiteur que d’'uniegaiion de ne pas faire. Ce dernier n’a
jamais consenti a vendre son bien, juste a le pEpen priorité au bénéficiaire, dans
I’hypothese d’'un pacte de préférence relatif awerge. Cette hypothése a été développée par
Monsieur Bénabent dans son manuel de contratsasp@ti«Aprés I[la substitution]’avoir
refuse, au motif justifié que le promettant n’a swit que l'obligation négative de ne pas
vendre ailleurs, mais non 'engagement positif dadre, et qu’il peut donc toujours choisir
de conserver le bien plutét que de l'offrir au bicidire ». La substitution est donc
impossible, le promettant n’a jamais émis son sibudevendre exclusivement son bien au
bénéficiaire du pacte.

Monsieur Mainguy, dans ses artiCfesnalysant ce revirement de jurisprudence,
considere que la doctrine majoritaire confond patdepréférence, contrat préparatoire en
général, et €ontrat préparé». Il ne faut pas confondre le consentement adenpsse et a la
vente ou aux autres contrats définitifs. Monsi&toffel Munck partage cette idée. La
substitution consiste a remplacer le bénéficiaiemsdle contrat qui a été négocié en
considération du tiers.

A cela s’ajoutent des difficultés. Les élémentganiés avec le tiers peuvent, parfois,
ne pas étre réalisables avec le bénéficiaire. elautite I'exemple du tiers qui a accordé une
licence sur un brevet dont il est titulaire, et faii parti de I'équilibre contractuel, comment

32 Atias M., « La substitution judiciaire du bénéficiaire d’un pacte de préférence au tiers de mauvaise foi. » , Recueil Dalloz, 1998, p 203.

% Jourdain P., « Responsabilité Responsabilité pour violation d'un pacte de préférence : la Cour de cassation condamne la substitution de
contractants. », RTD Civ. 1997 p. 673

3 Leveneur L., « La violation du pacte de préférence peut étre sanctionnée par la substitution du bénéficiaire dans les droits de I'acquéreur
de mauvaise foi. », JCP éd G, n°36, 6 Septembre 2006, 1, 10142.

5 Cf, en ce sens, Bénabent A., Les obligations, 12°édition, Montchrestien, coll. Précis Domat

*p. Mainguy, « La violation du pacte de préférence, in Le pacte de préférence : Liberté ou contraint ? », Dossier droit et patrimoine 2006,

N° 144, p. 73 et s ; « Annulation et substitution : les deux mamelles de la préférence. » Recueil Dalloz 2006, p 1861.
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s’opérerait la substitution dans ce cas ? Selgnldusubstitution se limiterait & des cas de
contrats tres simples, ou les qualités du cocomtnacn’ont aucune conséquence sur les
conditions du contrat.

De plus, le pacte de préférence est un contdatrée indéterminée. Il en ressort que
chaqgue contractant peut le dénoncer a tout momddr conséquent, la violation d'un pacte
de préférence ou la rétractation d'une promesséatérale de vente pourraient utilement et
plus exactement étre considérées comme des foroilessiliation, éventuellement fautives,
de ces contrats préparatoires. comme |'énonce  Monsieur Mainguy.

Il faudrait aussi se questionner sur le bien foudéne exécution en nature. En
concluant avec un tiers, le promettant recherche auantage, a tirer les meilleures
conséguences de son opération. Il en va de ladegigs opérations économiques. Le réle du
bénéficiaire est aussi a prendre en compte, celaisait pu instaurer des clauses pour se
protéger via, notamment une clause pénale. L'aufgapose de remplacer la substitution par
une obligation de renégocier prioritairement avebénéficiaire, qui pourrait alors ajuster sa
proposition aux offres du marché.

En dépit des désaccords sur les sanctions a apmortcas de violation du pacte de
préférence, les différents auteurs se rejoignentasportée que pourrait avoir cet arrét sur la
jurisprudence des autres promesses. La sanctisnlditution applicable en cas de violation
du pacte de préférence par un tiers de mauvaisadwiait, dans la logique, finir par
s’appliguer aussi aux autres contrats préparatob&slleurs I'avant projet Catala propose
d’instaurer la méme sanction pour ces deux conpréfgaratoires aux articles 1106 alinéa 3 et
1106-1 alinéa 3, « Le contrat conclu avec un tEss inopposable au bénéficiaire de la
promesse » ou de la préférence «sous réservesffids attachés aux régles assurant la
protection des tiers de bonne foi. »

Paragraphe Il. De simples dommages et intéréts, setion non
suffisante pour une majorité d’auteurs.

La jurisprudence ne reconnaissant toujours pagaasibilité de réparation en nature
concernant les promesses de contracter, les awtentsiuent a s’affronter sur la meilleure
sanction a I'inexécution d’'un tel contrat. Le pailet discorde le plus important reste de savoir
si la partie a déja donné son consentement défetitirrévocable au contrat projeté (A), et
surtout si la sanction en nature reste la meillaureegard de la nature de la promesse (B).

A. Une volonté définitive et irrévocable, au coeur dedébats sur I'exécution
forcée.

Dans le célébre arrét Cruz du 15 décembre 199G@pla s’appuyant sur les articles
1142 et 1134, alinéa 2, du code civil, affirme quattendu que la cour d'appel ayant
exactement retenu que tant que les bénéficiairaganent pas déclaré acquérir, I'obligation
de la promettante ne constitue qu’'une obligatiorfades et que la levée d’option, postérieure

%7 Stoffel-Munck P., « Novembre 2005 - juin 2006 : la jurisprudence au service d’une défense raisonnée des prévisions des parties.», droit
et patrimoine 2006, n°152, p 3.
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a la rétractation de la promettante, excluait tom@contre des volontés réciproques de vente
et d’acquérir, le moyen n’est pas foneé®

. L Ll .o . .
« Colonne du temple contractuel, I'article 1134, @bnl , du code civil vient de subir,
en raison de l'arrét rendu par la troisieme chambnéle de la Cour de cassation, un coup de
boutoir propre a le faire vacilles®®

L’'unigue sanction possible selon les Hauts magjistserait I'obtention de dommages
et intéréts. En effet, I'obligation de faire recéagar la Cour, selon la lettre de I'article 1142
du Code civil, ne peut se résoudre qu’en dommaigeseeéts.

Cette solution, confirmée de nombreuses fois, méste pas moins critiquée par la
majorité des auteurs.

Selon Monsieur Mazeaud, le promettant, dans cétiation n’est pas débiteur d’'une
obligation de faire. En effet, sa situation se ceimaserait par la passivité. Il doit simplement
attendre que le bénéficiaire Iéve ou non I'optiom vente sera conclue des que le bénéficiaire
aura levé I'option, sans intervention supplémeataécessaire de la part du promettaht.

De plus, les auteurs s’entendent aussi pour déerogque la vision de la Cour
concernant l'article 1142 est désuete. En droittppo®ut créancier a droit a une exécution en
nature, peu importe I'obligation qui se trouve end. En effet, rares sont les obligations qui
touchent a la personne méme du débiteur.

Un autre argument est mis en avant. La Cour seprbledre en compte la volonté des
parties au jour de la rétractation, et non plugaude la conclusion du contrat de promesse.
Ce qui ne correspond donc pas a la sanction duatate promesse, mais plutét, a la sanction
du contrat projeté, pour lequel, il N’y aurait plesrencontre des volontés.

Le 11 mai 2011, la troisieme chambre civile déalderéitérer sa solution de l'arrét
Cruz, mais au visa de l'article 1101 et 1134 du €otlil. «La levée de l'option par le
bénéficiaire postérieurement a la rétractation drorpettant excluant tout rencontre des
volontés réciproques de vendre et d’acquérir, laligation forcée de la vente ne peut étre
ordonnée.» ** Cette fois-ci les Hauts magistrats semblent apois en compte un des
arguments des auteurs, qui ne comprenaient pliissttion de I'article 1142 du Code civil.

Pourtant cette décision n’en reste pas moingjaée, en ce qu’'elle fragilise la force
obligatoire du contrat et notamment du point de ded’échange des consentements, qui ne
serait pas realisé en cas de rétractation antérgela levée d’option. Monsieur Mazeaud, ou
Monsieur Boyel’, en outre, énoncent que suivant l'article 1134 @ade civil, le
consentement donné, au jour de la conclusion geolaesse, par le promettant est définitif et
irrevocable. Pour former valablement le contrasuifit que le bénéficiaire utilise son droit
potestatif, et leve l'option. Ainsi, la position da Cour nie I'existence du contrat de
promesse. Et en cela, lui fait perdre tout sorré@mté

% Cass. Civ 3°™, 15 décembre 1993, n° 91-10.199, Bull.Civ, Ill, n°174

* Mazeaud D., JCP éd. G. 1995. II. 22366.

““Mazeaud D., « Promesse unilatérale de vente : La Cour a ses raisons... », Recueil Dalloz, 2 Juin 2011, n°21

! Cass. Civ 3°™, 11 mai 2011, N° 10-12.875, Bull. Civ., Ill, n°77

2. Boyer, « Les promesses synallagmatiques de vente, contribution a la théorie des avant-contrats », RTD civ. 1949.1 :
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Toutefois, des voix minoritaires se font entervar défendre cette jurisprudence.

B. Des dommages et intéréts, comme sanction adaptélaature de la
promesse.

Monsieur Mainguy, dans son célebre article, «ibeifité de la rétractation de la
promesse de contractef’ »développe et concentre les arguments qui ontreypéononcés en
faveur de la jurisprudence de la Cour de cassation.

Le premier étant que I'exécution par équivalenttest a fait de nature a combler la
satisfaction du créancier. En effet, ce derniemsdune grande majorité de cas, pourra
consentir un contrat, portant sur le méme objetlgyeemier, avec un tiers.

De plus, forcer I'exécution reviendrait a mécoineaia liberté contractuelles La
force obligatoire de la promesse de contracter sarte en effet au principe de la liberté
contractuelle. Autant I'obligation de payer ou liglation de livrer peuvent faire l'objet d'une
« exécution forcée » par le créancier par le bidigne saisie - ce qui signifie, au passage,
gue ce n'est pas d'exécution forcée du débiteur itlgfagit mais simplement de satisfaction
contrainte du créancier - autant le maintien defft®, pour autant qu'il s'agisse d'une
obligation, est impossible a forcer. Elle impligagpersonne dans ce qu'elle a de plus intime,
la volonté, et elle implique une « chose » des iplesrporelles, la volonté encare™

Cet auteur critiqgue aussi le fait que le consentdrdu promettant serait déja donné au
jour de la conclusion et qu’il serait donc irrévblea « Cette solution qui vise a permettre
I'exécution forcée de la promesse aboutit a objectidésincarner et rigidifier la volonté du
promettant»* Il faudrait distinguer clairement le consentemanta promesse et celui au
contrat définitif.

Cependant I'argument majeur de Monsieur Maingugose dans la théorie de
'inexécution efficace, « efficient breach of catt». Si le promettant ne respecte pas le
contrat de promesse, c’est que des intéréts écounesiie poussent a le faire. Dans ce cas, |l
ne faudrait pas le maintenir dans un lien contedctifobjectif premier du contrat reste la
circulation des richesses.

Les arguments en faveur d'une formation forcée @hirat projeté paraissent les plus
pertinents. Ayant donné sa parole, le promettanticge de la respecter, comme l'impose
l'article 1134, alinéa 1, du Code civil. Acceptar’ijrépare « sa faute contractuelle » en
dommages et intéréts ne permet pas de donner aumsasontrats une véritable force. Si le
promettant prend «le risque » de devoir payer desimages et intéréts en cas de
méconnaissance de ses obligations, c'est bien sbyarce que ce dernier trouve une
contrepartie  plus avantageuse dans le contrat wonchvec le tiers.

De plus, les décisions de la Cour de cassatisonepas cohérentes sur la sanction a
appliguer aux avant-contrats. Pourquoi admettsaibsstitution pour le pacte de préférence, et
se limiter a des dommages et intéréts pour la pseenanilatérale de contrat, quand il a pu
étre constaté que la promesse avait un effet ptugraignant pour le promettant ?

* Mainguy M., « Lefficacité de la rétractation de la promesse de contracter » , RTD civ. 2004, p 1.
44 ., .

ibid
45 ., .

ibid
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Deux solutions uniquement paraissent envisageabtesla Cour de cassation rétracte
sa décision concernant le pacte de préférenceseiblstitution. Ce qui parait fort probable au
vu du nombre de décisions allant dans ce senssl@p06. Soit la Cour de cassation finit par
aligner la sanction des promesses de contrat slle b pacte de préférence.

Pour avoir une idée de la réponse a venir de getstion, il faut se tourner vers les
avant-projets de réforme du droit des contrats. @a®iers, qu’ils soient nationaux ou
extranationaux, permettent d’avoir une vision stiigae le Iégislateur décidera quant a cette
guestion de formation forcée du contrat.
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Section Il. Une réforme attendue de la sanction doon respect des
engagements précontractuels.

Ces dernieres années plusieurs projets de réfdmntroit des contrats ont pu voir le
jour. Il est possible d’en citer cing majeurs. Xiste I'avant-projet de réforme du droit des
obligations et de la prescriptih Pour une réforme du droit des conttitde projet de
réforme du droit des contrats de la chancelf&rien ce qui concerne les projets nationaux.
Pour les projets européens, les deux principauklssrprincipes pour un droit européen des
contraté® et les principes Unidroit

D’une part, ces projets ont une perspective de mipur d’'un droit des contrats, qui
est aujourd’hui dispersée et imprévisible. En effes regles qui gouvernent la théorie
générale du contrat, et du droit des contrats eiicpber, se retrouvent aussi bien dans divers
Codes, qu’a travers une jurisprudence de plus es ghtreprenante. Ainsi, pour renforcer la
sécurité juridique, il a fallu restaurer le Codeilcia travers une codification du droit en son
état actuel.

D’autre part, la mondialisation croissante desaéges commerciaux, point de départ
d’'une grande majorité des contrats, pousse a adi@ptioit francais aux nouveaux enjeux.
Restaurer le droit des contrats doit permettreééohomie francaise de rester compétitive au
niveau européen et mondial.

Toutefois, cette période précontractuelle ne serphbk étre un sujet d’intérét crucial
pour les projets européens d’harmonisation du diestcontrats. Aucune référence n’est faite
a ces avant-contrats. C’est pourquoi, I'étude panpeincipalement sur les projets de réforme
francais.

Il faut s’intéresser a la vision que ces projetiennent des avant-contrats, et surtout a
la reprise des décisions prétoriennes par cesatermiotamment, en s’intéressant, tour a tour,
aux décisions prises en ce qui concernent le pcpgéférence (Paragraphe 1), et la promesse
unilatérale de contrat (Paragraphe II).

Paragraphe |. La substitution consacrée par les avd-projets de
réforme du droit des contrats francais.

Deux projets majeurs réalisés par les différenteuss du droit francais semblent
s’exprimer a l'unisson sur le bien fondé de la sancde substitution en cas de violation du
pacte de préférence : I'avant-projet de réformedchit des obligations et de la prescription,
dit « projet Catala » et le projet pour une réfordoedroit des contrats, dit « projet Terré »
(A). Toutefois, un doute persiste sur la sanctietenue par le « projet gouvernemental », le
projet réalisé par la chancellerie, de par somsédeB).

*® « Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription », La documentation francaise, 2006.

7 « Pour une réforme du droit des contrats » Dalloz, 2009.

“® Le projet de réforme du droit des contrats de la chancellerie.
“ Principes du droit européen des contrats, 1998.

* UNIDROIT, 2010.
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A. Une possibilité de substitution reconnue par les pjets dirigés par des
auteurs.

La solution recemment adoptée par la Cour de tassdans son arrét du 26 mai 2006
en cas de violation d’'un pacte de préférence estamree.

L’article 35, alinéa 2, du projet Terré stipuleegqen cas de violation d’'un pacte de
préférence par un tiers qui en connaissait I'eriste « le bénéficiaire du pacte peut agir en
nullité ou demander au juge de le substituer as tians le contrat conclu, sans préjudice de
dommages et intéréts. »

L’article 1106-1 du projet Catala énonce la défom du pacte de préférence, en y
accolant la sanction envisageable « Le pacte di&rpree pour un contrat futur est la
convention par laquelle celui qui reste libre decéaclure, s’engage, pour le cas ou il s’y
déciderait, a offrir par priorité au bénéficiaira gacte de traiter avec lui.( ...) Le contrat
conclu avec un tiers est inopposable au bénékcier la préférence, sous réserve des effets
attachés aux reégles assurant la protection desdébonne foi. »

Ces projets semblent avoir entendu les doutes gumik notion de nullité du contrat
conclu avec un tiers. De nombreux auteurs s’'inggagent sur la possibilité pour le créancier
de se substituer a un contrat nul. Le mécanismeudigé entrainant la disparition complete
du contrat. L'inopposabilité permet quant a ellecdeprendre plus facilement ce concept de
substitution.

Pour ces projets, il s’agit de « protéger la amte légitime du bénéficiaire du pacte »
*1 Au soutien du principe du respect de la parolendenle bénéficiaire peut donc conclure le
contrat par lequel il était intéressé des le début.

Toutefois, le projet gouvernemental ne semblempatire en avant ce respect de la
parole donnée, en privilégiant la liberté de cartta

B. Une nullité simplement accordée par le projet gouvaemental.

Cette unanimité des deux projets disparait dapsdet gouvernemental.

Etrangement, ce projet se détache sur ce poilat si@nction a appliquer a la violation
d’'un pacte de préférence. Il « abroge » la juridpnece de la Cour de cassation de 2006 pour
en revenir a une jurisprudence antérieure.

En effet, avant I'arrét rendu par la chambre mildeCour de cassation avait décidé
gue, lorsque le promettant violait son engagementractuel, le bénéficiaire du pacte ne
pouvait obtenir que la nullité du pacte conclu atilivait a prouver la mauvaise foi du tiers.

L’article 35, alinéa 3, du « Projet gouvernememtalispose «le contrat conclu en
violation d’un pacte de préférence avec un tiermdavaise foi est nul ».

Ce projet a, sans doute, voulu privilégier |zttt contractuelle. Le promettant ne
peut plus étre obligé de contracter contre son gré.

*! Introduction Projet CATALA, p 29
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Pourtant, le rapport de présentation du projetbéerxpliquer que ce silence ne doit
pas étre vu comme un rejet de la substitution, fugie de reconnaitre au juge la liberté de
choisir la sanction qui semble la mieux adaptée.

Paragraphe Il. La fin de I'unigue sanction d’exécuion par équivalent
pour la promesse unilatérale de contrat.

Les trois avant-projets nationaux, dans le caéréacpromesse de contrat, se mettent
entierement d’accord pour renverser la jurisprudeniassique de la Cour de cassation.

Au-dela de la définition que le projet Terré prepale la promesse de contrat, dans
son article 34 il s’évertue a mettre fin a la jprisdlence controversée Cruz.

A cet effet, l'article 34 al 2, consacre linefdicité de la rétractation du promettant
pendant le temps laissé au bénéficiaire de la mwsenaunilatérale pour exprimer son
consentement de telle sorte que le contrat promeim $ormé malgré ce retrait du
consentement.

De plus, l'article 34 précise a l'alinéa 3 quee«dontrat conclu en violation de la
promesse unilatérale avec un tiers qui en connbi®sastence est nul. »

L’article 1106, alinéas 2 et 3, énonce « La réataan du promettant pendant le temps
laissé au bénéficiaire pour exprimer son consenteme peut empécher la formation du
contrat promis.

Le contrat conclu avec un tiers est inopposabléenéficiaire de la promesse, sous réserve
des effets attachés aux regles assurant la prareddis tiers de bonne foi. »

L'article 34, dans ses deux derniers alinéas, dspgue « La rétractation du promettant
pendant le temps laissé au bénéficiaire pour exgsrson consentement ne peut empécher la
formation du contrat promis.

Le contrat conclu en violation de la promesse avetiers de mauvaise foi est inopposable au
bénéficiaire de la promesse. »

Ici, les corrélations avec les projets sont quasinparfaites. A I'exception de la
différence concernant la nullité ou I'inopposabkilit

En conclusion, il est possible d’expliquer cettésamen avant de la sanction de
formation forcée par un changement qui se retraianes les avant-projets de l'article 1142 du
Code Civil. Désormais, I'exécution en nature n’pBis une exception a I'exécution par
équivalent, mais devient le principe en cas de nespect des obligations contractuellement
prévues.
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En conclusion de cette premiére partie, il edblétpue 'audace de la chambre mixte
d’avoir approuvé la possibilité d’'une substitutien cas de méconnaissance d'un pacte de
préférence a été trés bien accueillie par les rgiffiis auteurs de la vie juridique. Les regrets
qui se font entendre concernent, essentiellemestcdnditions trés strictes qui rendent cette
exécution en nature difficile a mettre en place.

Toutefois, le point le plus discuté repose surdfis d’étendre cette solution aux
promesses de contrat, acte juridique plus contaaiggue le pacte de préférence, mais avec
une sanction moins rédhibitoire. Malgré les rétogend’un petit groupe d’auteurs, la solution
d'une formation forcée en cas de non respect ddidiation promise semble étre 'unique
possibilité pour redonner toute sa force obligatairces contrats.

Cette sanction de formation forcée va certainendentnir le principe, en terme de
sanction des avant-contrats, dans les temps quonerg. D’autant plus que les projets de
réforme nationaux y voient aussi la sanction |a& plppropriée.

Il n’en reste pas moins que, toutes les intereastidu juge qui touchent a la force
obligatoire et a l'intangibilité du contrat ne sqrds aussi bien acceptées par la doctrine. |l
sera possible de le constater dans les développem@mants. Et ce, malgré que derriere ces
différentes immixtions du juge dans le contrat, ité&réts communs de bonne foi, d’équité et
de justice se retrouvent.
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Titre Il. Un contrat modifié pour atteindre une
meilleure justice contractuelle.

Comme I'énonce l'article 1134, alinéa 1, les corians tiennent lieu de loi & ceux
qui les ont faites. Les parties doivent donc retggdes engagements qu’ils ont pris dans le
cadre de leur contrat. Le juge est lui aussi temmette obligation de respecter le contrat, de
I'appliquer tel que les parties I'ont désiré.

Pourtant, le juge ne se contente pas toujoursptitager a la lettre le contrat écrit par
les cocontractants. En fonction de diverses val@arsme I'équité, ou encore la bonne foi, le
juge s'immisce dans le contrat pour le rendre plusste ».

L’intervention du juge peut s’effectuer sur dedigddions déja prévues par les parties,
ou alors, ce dernier peut aussi insérer de nowveliigations dans le contrat. Ainsi, le juge a
pu réduire le montant de certaines clauses querdtaianifestement excessif (Chapitre 1). Il a,
aussi, pu ajouter des obligations aux contratgsajoe ces engagements n’avaient pas été
annonces par les parties (Chapitre 11).
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Chapitre I. Une « réfaction judiciaire » des clausg
indemnitaires et forfaitaires en cas d’exces manifte dans
leur fixation.

Selon l'article 1134 du Code civil et les principgEnéraux du droit des contrats, les
montants fixés dans les contrats, librement papdeses, devraient étre intangibles.

Pourtant le pouvoir de révision du juge concertestdifférentes clauses contenant un
montant a été crée trés tot. La réfaction poswiblrévue, normalement, dans le seul cas de
contrat de vente, envahit tout le droit des costrat

Quand le juge constate une disproportion entradatant initialement prévu avec le
préjudice réellement subi, ou la prestation réedienfournie, il ne manque pas de modifier ce
montant. Cette révision repose le plus souvent des concepts flous, mais permet
d’introduire plus d’équilibre, dans bien des cotgrgui en manquent cruellement au départ.

C'est ainsi que, le juge intervient pour réviser montant de [I'indemnité
d'immobilisation en cas d’exces, ou encore poulisévia clause pénale (Section I). Ces
interventions du juge sont trés mal percues pdotdrine, qui n’'y voit qu’une énieme atteinte
a l'intangibilité du contrat (Section II).
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Section |. Le montant des obligations prévu dans $econventions
révisé par le juge.

Bon nombre de clauses prévoient I'octroi d'une s@ran’'un des cocontractants en
cas d’inexécution, partielle ou totale, du cont@¢la permet de s’assurer de I'exécution du
contrat dans les conditions prévues, en jouanblende pression sur les parties.

Les parties au contrat n’étant pas fondamentaleswerun pied d’égalité, il arrive que
'une des parties prennent le dessus, et imposesanane en disproportion avec le but
poursuivi.

C’est ainsi qu’avec linstauration d’'un grand namlde promesses de contrat, de
contrats d’adhésion, ou encore de contrats detdvadj des exces sont apparus dans la
fixation du montant des clauses contenues dansoce®ntions.

Dans le mouvement actuel de recherche d’équité &g parties, le juge est intervenu
sur ces montants et les a rendus plus justes. Bdbneoix exemples de réfaction pourraient
étre cités, toutefois, deux peuvent suffire pountrar, de maniére efficace, l'intervention du
juge. Il a ainsi pu s’appuyer sur la loi, en ce comcerne la clause pénale (Paragraphe I), ou
sur la volonté des parties pour les indemnités miamilisation (Paragraphe II).

Paragraphe |. La révision du montant des clauses péles, réponse
aux exces d’antan.

La clause pénale est évoquée par différents atialeCode civil. Notamment dans
l'article 1226 qui en donne ura@gfinition « c’est la stipulation par laguelle upersonne,
pour assurer I'exécution d’'une convention, s’engageelque chose en cas d’inexécution. »

Toutefois, cette définition est imparfaite, lausa pénale ne sanctionne pas que le
défaut d’'inexécution, mais aussi le retard dansébation. Ainsi la clause pénale peut avoir
un caractére compensatoire ou moratoire.

Ainsi grace a ces clauses, les dommages et intéc#tt forfaitaires, les parties se
mettent d’accord sur le montant dés la conclusiorahtrat. Ce caractere confére a la clause
pénale un caractere comminatoire. Pour certaitsues) cette clause est la manifestation
gu’il existe dans le droit francais des dommagestététs punitifs.

Des exces dans la fixation du montant des clapéeales ont fini par provoquer une
crise de cette derniere, poussant le |égislat@uesavenir.

En cas de clause limitative de responsabilit&réancier ne peut obtenir réparation
gu’'a hauteur du préjudice réellement subi. Alonse de caractére forfaitaire de la clause
pénale permet au créancier d’obtenir le montantypééla conclusion du contrat, peu importe
importance du dommage. La clause pénale s’'impgseiqu’il se produise, aux parties, au
contrat, et au juge.
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Cette restriction au pouvoir modérateur du jugesaeretrouvait pas dans I’Ancien
droit. Les tribunaux pouvaient réduire une clauéegbe qu’ils jugeaient excessive. Le Code
civil de 1804, dans son article 1152, en a décidément.

Toutefois, une porte semblait étre laissée ouvmrte permettre un contréle du juge.
L’article 1231 du Code civil accordait au juge leupoir de modifier le montant « lorsque
I'obligation principale a été exécutée en parti€Comme le précise, Monsieur Tefé
«seulement cela n'a pas empéché les contractanggiplger I'indivisibilité des obligations
et par la méme d’écarter, a I'avance, I'applicatide l'article 1231, auquel la jurisprudence
n'avait pas reconnu un caractére impératit

La réforme attendue arriva le 9 Juillet 1975. idéh 2 de I'article 1152 dispose que
« Néanmoins, le juge peut méme d'office, modéreraagmenter la peine qui avait été
convenue, si elle est manifestement excessive dsoifé. Toute stipulation contraire est
réputée non écrite. » L’article 1231 ajoute « Lalestiengagement a été exécuté en partie, la
peine convenue peut, méme d'office étre diminuéeleguge a proportion de I'intérét que
I'exécution partielle a procuré au créancier, ganégudice de I'application de l'article 1152. »
Ce dernier pouvoir réservé, au juge connait unédinbe magistrat ne pourra appliquer cet
article lorsque les parties ont elles-mémes préwaidiminution de la peine a proportion de
lintérét que I'exécution de 'engagement aura précau créancigt

Cette révision, dans 'esprit du texte, a été peesomme devant rester exceptionnelle.
En effet, vu que c’est une entorse au principegaltire, cela n’est possible que si la peine
est manifestement excessive ou dérisoire et gaalse peut étre qualifiée de clause pénale.

La révision, étant exceptionnelle, les juges sgeai de motiver cette révision, selon
une jurisprudence constaritel’absence de révision étant, quant a elle, laqgipi, le juge
qui refuse de réviser la clause n’a pas a s’enaxgi.

Trois hypothéses de révision sont possibles,baisse, a la hausse, ou dans le cas ou
I'inexécution n’'a été que partielle.

En cas de révision a la baisse, le forfait étainifiestement excessif. La révision est
demandée par le débiteur, 'auteur de I'inexécutitamais la Cour de cassation n’a interdit
de faire cette demande a celui qui a commis unte flourde ou dolosive. Cependant, il
semblerait que certains juges du fond refusengdisear le montant quand I'inexécution est
volontaire.

Le probléme, en pratique, correspond a la détertiim de I'excés. Il faudrait
comparer le forfait et le préjudice réellement subans ce cas, la révision risquerait
d’intervenir dés la présence d’'un décalage, et sefgprimerait I'utilité de la clause pénale.
Pourtant la Cour de cassation en 18%6 admis que les juges du fond aient pu réduire la
clause au strict montant du préjudice. D’autresamtis que le paiement de la clause soit
rejeté si l'inexécution ne pose aucun préjudicecagancier’ La Cour ne semble pas

2 Terré F., Simler P., Lequette Y., Droit civil : Les obligations, 10 éd., Précis Dalloz.

%3 Cass. Civ, 4 Juin 1860
** Cass. Com, 21 Juillet 1980, n° 79-10597, Bull.Com, n°309
> Cass. Ch. Mixte, 20 janv. 1978, n° 76-11611, Bull.Mixte, n°1, p.1

% Cass. Com, 8 juillet 1986, n® 84-15655, Bull. Com., IV, n°147
*’ Cass. Com, 28 avril 1980, n° 78-16463, Bull. Civ. 1980, IV, n° 167
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favorable a I'idée de peine privée, et a tendaacamener la clause pénale dans le giron de la
responsabilité civile.

La révision peut aussi intervenir lorsque la pedsemanifestement dérisofeC’est
un cas ou la clause pénale s’apparente a une dimitdive de responsabilité. Son efficacité
peut étre remise en question. Outre le jeu de MibZode civil, la jurisprudence admet
I'assimilation des deux clauses pour admettre @tie clause pénale dérisoire soit écartée en
cas de faute lourde ou dolosive.

En ce qui concerne linexécution partiellarticle 1231 du code civil s’applique
directement «lorsque I'engagement a été exécuté en partiegildepconvenue peut, méme
d’office, étre diminuée par le juge a proportionl'dgérét que I'exécution partielle a procuré
au créancier.»

Sur le principe, cette possibilité de révisionadée par la loi au juge a été bien
accueillie par les auteurs. Les excés dans laidixatlu prix devaient étre eévités, et
l'intervention du législateur semblait la seuleusimn pour donner une légitimité a cette
atteinte directe a la force obligatoire du cont@drtout que, en pratique, I'intangibilité du
contrat reste le principe, et la révision I'excepti

Pourtant, les juges ont semblé profiter de cetteasion pour amener encore plus
d’équité dans les contrats. Ainsi, en jouant suqualification de clause pénale, ils ont pu
réviser plusieurs types de clauses qui, au preneigard, sont loin d’avoir un caractere
comminatoire. Les auteurs, sur ce point, critiqertement cette extension du domaine de
la loi.

Les juges n'ont pas toujours pu se reposer sudain@our réviser le montant d’'une
clause. Il en est, par exemple, ainsi avec I'indénaimmobilisation. Faute de rentrer dans
le champ de la clause pénale, les magistrats osedourner vers d’autres techniques pour
ajuster son montant, notamment, en se référanteéldaté des parties.

Paragraphe Il. La révision de I'indemnité d’'immobilisation comme
ajustement entre le prix et le temps retenu.

L’'indemnité d’'immobilisation se retrouve la plupatu temps dans les promesses
unilatérales de contracter, plus particulierememtsdcelles de ventes. Cette promesse permet
de donner au bénéficiaire une option un certairpterhe promettant s’engage a vendre son
bien au bénéficiaire, qui lui, dispose d’'une pasigh Soit il Ieéve I'option, soit il renonce a la
vente. Ce type de contrat préparatoire force dengttant a conserver son bien durant le délai
d’option. En contrepartie, le bénéficiaire paie imemnité d'immobilisation, ce qui évite au
promettant de se retrouver « sans rien » danssleicfioption ne serait pas levée.

De nombreuses interrogations ont pu entourer getmnité d'immobilisation.

La jurisprudence est intervenue pour rappeler cpite indemnité d’immobilisation
avait réellement une cause, aprés que des ingemtsel soient fait entendre. La cause de
I'obligation de payer pesant sur le bénéficiairerespond au prix de I'exclusivité consentie
au bénéficiaire de la promesse®

*8 Cass. Soc, 5 juin 1996, n° 92-42298, Bull. Civ. 1996, V, n° 226.
9 Cass. Civ 1°"®, 5 décembre 1995, n° 93-19874, Bull.Civ., I, n°452
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La nature de I'indemnité d’immobilisation, aprasm désintéressé la doctrine, s’est
retrouvée au cceur d'un vaste mouvement d’étudeesesses de contrat. Une question a
fortement retenu l'attention, celle de la possiégsion de I'indemnité d’immobilisation.

Monsieur De Bissy, dans un artilereprend dans une démonstration intéressante les
réponses a apporter a la question de la révisdinigure de I'indemnité d’immobilisation. Un
résumé permet d’en faire ressortir ses idées padhes.

Il exclut dans un premier temps, comme a pu ke fiai jurisprudence, une révision basée sur
la qualification de clause pénale ou d’autres dogeneet intéréts. La premiere solution a
clairement été rejetée par la Cour de cassatiom: Rodeuxieme, des 1975, le Iégislateur a
refusé la révision de dommages et intéréts forfaga Surtout que, comme le précise,
lauteur, «la jurisprudence et la doctrine sontanimes : l'indemnité d'immobilisation
constitue la rémunération du promettant et nonspasindemnisation. ». D’ailleurs, dans un
arrét de cassation du Civ'°15 déc. 1995, la Cour le dit clairementy« l'article 1134 du
Code civil ; Attendu que, pour débouter les corsott.. de leur demande en paiement de
I'indemnité d'immobilisation, I'arrét attaqué énengue cette indemnité a été fixée en fonction
du préjudice éventuel né de la nécessité pour lesngttants de rechercher un autre
acquéreur, préjudice dont il est établi que lessmts X... n'ont pas souffert puisqu'ils ont
renoncé a la vente de leurs parts sociales ; Atteqd'en se déterminant ainsi, alors que
I'indemnité d'immobilisation, stipulée dans unemesse unilatérale de vente comme acquise
au promettant en cas de défaut de réalisation deelate constitue le prix de l'exclusivité
consentie au bénéficiaire de la promesse, la ctappkl a violé le texte susvisé

Apres avoir rappelé le rejet de ces deux promossti 'auteur se concentre sufa«
révision envisageable £ette révision par le juge serait possible, ersgmispar la notion de
cause de l'article 1131 du code civil, ou encoréeainterprétation par le juge de la volonté
des parties de l'article 1134 du code civil. Ainsifaudrait distinguer I'indemnité a priori
exageérée, et celle a posteriori.

L’auteur passe assez vite sur les inconvénientsediévision basée sur la cause. Il n'y
a que tres peu dindemnités d'immobilisation quragnt, dés la conclusion du contrat,
excessives. Le déséquilibre intervient généralemplst tard. L'auteur tente de le rapprocher
de la notion de Iésion, mais il en vient trés vtéa conclusion qu’une telle action n’est pas
possible, car non prévue par le texte, dans cel’'cademnité d’immobilisation. Par ailleurs,
I'action en rescision ne permet que d’annuler latiad, et non la promesse. Monsieur De
Bissy tente de faire un rapprochement avec la gwrdence relative a la réduction des
prestations de mandataires et de professions l@serée probléme vient que l'indemnité
d'immobilisation ne peut étre vue comme une rématign professionnelle. Il en vient donc a
la possibilité d’'une absence de cause, qui peraiiette réviser I'indemnité, notamment en
faisant la comparaison avec les arréts Chronofiagjette cette possibilité, la cause ne sert
pas a mesurer I'équilibre des relations, juste anaidre I'existence et la licéité d'une
contrepartie.

I ne semble rester que la possibilité d’'une léwisjudiciaire dans le cas ou le
bénéficiaire a renoncé a lever I'option avant Iéaidémparti. Les juges s’appuieraient sur
larticle 1134 du code civil pour faire cela.L4édée est simple mais arbitraire : il faut
supposer que les parties aient entendu fixer letaminde l'indemnité d'immobilisation «

60
De Bissy A.,« L'indemnité d'immobilisation”, Revue de droit immobilier 2000 p. 287.
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prorata temporis». Cela ne va pas a I'encontre de I'immutabiligs [ihdemnité, ce sont
précisément les parties qui auraient explicitenzenimplicitement, décidé de faire un lien
entre le montant de lindemnité d’immobilisation kt durée de l'option. Le juge en
interprétant la volonté des parties ne fait qu'aqar la lettre du contrat. L'auteur n’est pas
tout a fait d’accord avec cette analyse, il s’'agipius d’'une interprétation divinatoire de la
part des juges. Si les parties avaient envisagissibilité de réduire I'indemnité selon le
temps de I'option, ils I'auraient inclus, directemet explicitement, dans le contrat

Une premiere interrogation a été celle de savoung fois requalifiée en clause
cassation est intervenue le 5 décembre 1984, parr@hde la troisieme chambre civile, pour
préciser, que I'indemnité d'immobilisation ne poiiv&re qualifiée de clause pénale. Et de ce
fait, elle ne pouvait étre révisée judiciairemantle fondement de 1152 du Code civil.

La Cour a décidé cependant, dans le méme arrét,|'epemnité était révisable
lorsque les parties avaient convenu de lier sontambra la durée de I'immobilisation et
uniquement dans ce casMais sur le troisieme moyen : - Vu l'article 1134dode civil ; -
Attendu que pour décider que I'indemnité d'immaehifion stipulée par la promesse de vente
n'était pas susceptible d’étre judiciairement ré&dyil’arrét énonce que cette somme est
intégralement acquise a Monsieur Thomas quel qpaiétre son préjudice réel ;

Qu’en statuant ainsi, sans rechercher si cette mmoiée n’avait pas été fixée par les parties
en fonction de la durée d’'immobilisation de I'imrbkuet si son montant ne devait pas étre
réduit du fait de la renonciation anticipée des é@pd.e Trung Tam au bénéfice de la
promesse de vente, la Cour d’appel n'a pas donnéade Iégale a sa décision.

Dailleurs, la Troisieme Chambre civile de la Calgr cassation a maintenu cette ligne
de conduite, dans un arrét du 10 décembre 198Gévigion judiciaire demandée par le
bénéficiaire d’'une promesse unilatérale de ven&éarefusée par les Hauts magistrats, au
motif que «au regard de I'article 1134 du Code civil [...] I'at qui reléve que I'indemnité
d'immobilisation serait acquise de plein droit atomettant a titre de dommages et intéréts,
n'avait pas a rechercher si son montant devait &&duit en considération de la durée
effective de 'immobilisation de I'immeubbell faut comprendre ici que la volonté des partie
était claire, qu’ils ne consentaient pas a lier nontant de lindemnité au temps
d'immobilisation, contrairement a l'arrét de 1984 one interprétation du contrat par les
juges avait permis d’en arriver a conclusion.

La Cour de cassation passe par une interprétdéda volonté des parties pour réduire
le montant de I'indemnité d'immobilisation. Les fpi@s auraient entendu limiter le montant de
lindemnisation a la durée dimmobilisation coneredu bien. Les auteurs critiquent ce
recours a la volonté des parties, qui dans bies dautres utilisations, finissent toujours par
faire de cette recherche un stratageme.
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Section Il. Une atteinte directe a la force obligadire du contrat
souvent injustifiée.

Les techniques utilisées par la Cour de cassagimmr parvenir a la réfaction de
différentes clauses prévues dans le contrat siitfugres par les auteurs francais.

Ainsi, la réfaction de clause pénale, bien queprémensible en cas d’exces, se fait au
détriment de sa nature comminatoire, et finit paplus lui conférer qu’un réle de réparation
(Paragraphe |). Et, en ce qui concerne I'indemditéhmobilisation, les juges du fond se
cachent derriére la volonté des parties, et fimispar remettre en cause la sécurité juridique
en s’y référant, sans jamais la rechercher (PgpagrH).

Paragraphe |. Une réfaction de la clause pénale sppmant son
caractére comminatoire.

La diversité des fonctions de la clause peut gupli les difficultés a cerner sa notion.
Il s’agit pourtant d’une question essentielle.

En effet, depuis que le juge a recu le pouvoirégser les clauses pénales, il est
important d’identifier ses caracteres. Retenimglalification de clause pénale permet de
préciser I'étendue du pouvoir de réfaction des steas.

Apres avoir voulu contrdler de maniére strictgphcation de la qualification de la
clause pénale, il semblerait que la Cour de cassaddisse de nombreuses décisions venir
modifier le caractere comminatoire de la clauseaf@n

C’est ainsi que les juges portent atteinte a l@onale clause pénale, en admettant de
la supprimer en cas d’inexistence d’un préjudiaeencore en maintenant les contours de la
notion de clause pénale flous afin de pouvoir fagetrer dans son périmétre un certain
nombre de clauses.

En ce qui concerne la qualification de clause |gges juges ne se contentent plus de
suivre les définitions apportées par le Code clvguffit, désormais, que la clause porte sur
une indemnité conventionnelle de I'inexécution datcat pour que celle-ci soit qualifiée de
clause pénale. Peu importe que cette clause coeyoitaractére comminatoire.

C’est notamment dans ce mouvement, que les Haaggstrats ont pu qualifier que
toute indemnité de licenciement prévue par le ebrite travail est une clause péfal©u
encore, a I'égard de la clause qui prévoit qu'ahlésement pourra conserver définitivement
les droits d'inscription percus en cas de rupteri&donvention par I'étudiafft.

Ainsi, concernant la clause portant sur les diditsscription, Monsieur Delbecque se
demande «i la Cour de cassation, sous couvert de qualiicgt n'est pas en train de

61

Cass. soc., 18 janv. 2011, n° 09-40426, inédit.
%2 Delebecque P., « Définition de la clause pénale : évaluation conventionnelle de dommages et intéréts en cas d'inexécution de la
convention » Dalloz, 1996, p. 116.
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consacrer la révision judiciaire des contratsEn effet, pour ce dernier cette clause est une
sorte d’acompte. Le paiement est exigé par avahe@irpute sur les frais de scolarité.
L’aspect comminatoire de la clause se rencontrec dians trés peu de cas, et cela se
concrétise uniguement dans les cas ou I'inexécurfiest pas imputable a I'éléve.

La Cour de cassation ne s’arréte pas a ces casutiars de clause, elle a tendance a
ne plus différencier les clauses pénales des dalisglemnisation forfaitaire en général.

Pourtant une différence doit étre faite entre tdmuses pénales et les clauses
d’'indemnisation forfaitaire. Comme le rappelle Mens Seube ka meilleure doctrine a
ainsi montré la différence entre la clause pénaleeet la clause d'indemnisation forfaitaire.
En disposant queldorsque la convention porte que celui qui manquid'exécuter payera
une certaine somme a titre de dommages intésgtd'article 1152 vise ainsi la clause
d'indemnisation forfaitaire. La [«vraie[!» clause pénale, revétue d'un caractere
comminatoire, est évoquée au seul article 1226,dedispose que’da clause pénale est
celle par laguelle une personne, pour assurer texén d'une convention, s'‘engage a
guelque chose en cas d'inexécutien Ainsi, la clause pénale servirait & garantindgeution
d'une obligation tandis que la clause d'indemn@@atne garantirait que I'évaluation de la
réparation.»*®

En admettant une extension importante de cetiemda Cour de cassation ne revient
pas uniquement sur le caractéere comminatoire d#alzsse pénale. Elle se permet aussi de
supprimer une clause pénale, dont la qualificatienfait pas de doute, lui 6tant ainsi tout
caractere de sanction.

Il a pu étre jugé ainsi, en matiére de contrabidee, que « ...) pour débouter la
brasserie de sa demande, la cour d'appel a constités I'exercice du pouvoir souverain
d'appréciation que lui conféraient les dispositiode l'article 1152 du Code civil pour
I'application de la clause pénale( ...) que la lm@ase(...) n'avait subi, a la suite de la
résiliation du contrat, aucun préjudice susceptibeedédommagemestt’.

Cette décision a pu étre expliquée par la nééed&ipporter plus d’équité dans des
contrats qui en sont bien souvent dépourvus, p&olar de cassation. En particulier dans les
contrats de biere, qui ont souvent I'apparenceotérat d’adhésion.

Il n’en reste pas moins que cette décision estjaeble, en ce qu’elle supprime toute
nature comminatoire a la clause pénale, pour neulostituer qu’un caractére de réparation du
préjudice subi.

Pour Monsieur MazeaflYj cette décision est critiquable du point de vuéesprit de
la loi de 1975, elle-méme. En effet, I'article 1142 Code civil permet a la loi de modérer le
montant de la clause pénale, non pas de la supprihe Iégislateur lui a donné le pouvoir
de supprimer I'exces grace a I'équité mais pasi cidisacrifier la clause pénale a cette méme

63 Seube J.-B., Revue des contrats, 01 octobre 2008 n° 4, P. 1257
* Cass. Com., 16 juillet 1991, n° 89-19.080, inédit.

% Mazeaud D., « Possibilité pour le juge de supprimer une clause pénale lorsque le créancier n'a subi aucun préjudice du fait de
I'inexécution invoquée », Recueil Dalloz, 1992 p. 365
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équité. En outre, de méme que l'existence de $exatémieux encore de l'excés manifeste,
constitue la condition nécessaire du pouvoir jugiie de révision, la disparition de cet exceés
doit en constituer la juste limite

Il est donc reproché a la Cour de cassation sqgmoape plus économique que
juridiqgue de la clause pénale. Pour Monsieur Pdsgua on est donc, dans I'ensemble,
revenu a la situation que connaissait I'Ancien trdans laquelle la clause pénale combinait
une fonction d'évaluation forfaitaire de la répamt et une fonction comminatoire, la
premiére ayant progressivement joué un réle au mairssi important que la second€®

«Une remarque essentielle s'impose en définitivengada portée de la réforme de
1975. Elle est liée a la politique |égislative saivA I'époque, seuls quelques contrats précis
présentaient des difficultés - il s'agissait suttdu crédit-bail - et avaient nécessité aussi bien
gu'expliqué l'intervention du législateur. Dans e de systémes juridiques comme, par
exemple, aux Etats-Unis, autant de lois que deratmtoncernés auraient été préparées,
chacune ayant son domaine limité & une catégorieot@ention. En France, les inspirateurs
de la réforme préférerent modifier le régime géhéies obligations. Il en est résulté que la
révision judiciaire des peines est devenue uneeredg droit commun, s'appliquant
progressivement a maintes conventions auxquell@avkit pas été songé a l'origine, au fur
et a mesure que les problemes se dévoilaient etigpea La portée de lintervention
judiciaire dépassa ainsi rapidement I'imaginatiom ses concepteurs®’

Le pouvoir réservé au juge pour réviser la clapépale est jugé excessif par les
auteurs, « l'affirmation d'un pouvoir manifestemexcessif au profit des juges du fontf. »
Pourtant, ce pouvoir est précisément prévu patainee qui devrait lui permettre d’avoir une
|égitimité conséquente.

Toutes les clauses ne rentrant pas dans le meula définition de la clause pénale,
malgré les contours floues de cette notion, la Gimircassation a du passer par d’autres
techniques, pour permettre la réfaction du contlaten a été ainsi avec lindemnité
d’immobilisation.

Paragraphe Il. Une révision reposant sur une interpétation excessive
de la volonté des parties.

Les analyses doctrinales ne semblent pas étre abtmsdsur cette question précise,
mais elles doivent tout de méme étre examinées.

Monsieur Oliver considere qu'il s’agit d'un vextle forcage du contrat. Il cite
Monsieur Mestre lorsqu’il énonce que ce n'est mgras d’interprétation divinatoire qu'il
convient de parler. Il rappelle que la formule iséke par les cocontractants pour définir
lindemnité d'immobilisation était classique et fasait aucune référence a une durée, dans
'espece de l'arrét dit Le Trung Tam. Cette solutine peut s’expliquer que par les

66 Pasqualini F., « La révision des clauses pénale », Defrénois 1995, n°12, p. 769.

*7 Ibid.

% Mazeaud D., « Possibilité pour le juge de supprimer une clause pénale lorsque le créancier n'a subi aucun préjudice du fait de
I'inexécution invoquée », Recueil Dalloz 1992 p. 365
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caractéristiques de I'espece. Le promettant étaichand de bien. Le bénéficiaire, d’origine
asiatique, ne comprenait pas parfaitement le &isanta Cour aurait donc été « touchée » par
cette histoire. Cependant I'équité ne doit pas pmrtmettre. «a solution, au regard d’'une
saine politique jurisprudentielle, est mauvaiseréspavoir heureusement fermé une bréche
ouverte au nom de I'équité par certaines juridiogo(I'application de I'article 1152 aux
indemnités d'immobilisation), la Cour de cassat®&ampresse d’en ouvrir une autre dans
laquelle on ne manquera pas de s’engouffrer. Laigak du pas en avant suivi d’'un pas en
arriére n’a jamais été une bonne politique®

Monsieur Mazeaud s’est aussi intéressé a la questi la révision de l'indemnité
d'immobilisation.”® Au premier abord, la solution de la Cour de cassatemble respecter la
force obligatoire du contrat, en ne demandant fiatetpréter les clauses de ce dernieAu
fond, la réduction de l'indemnité d’immobilisatipar le juge dans le respect des conditions
posées par la Cour de cassation ne porte pas #ttein principe de force obligatoire du
contrat dans la mesure ou le contrat, lui-méme,tpa@n germe, le principe d’'une telle
révision.». Toutefois, I'auteur craint que les juges dudfariappliquent pas correctement
cette jurisprudence et que, sous couvert d’intéafioh, ils modifient le contenu du contrat. Il
s’appuie sur un arrét de la Cour d'appel de Parimi a autorisé une révision, au seul motif
que le bénéficiaire a renoncé a l'acquisition avBexpiration du délai d’option, sans
rechercher si une telle possibilité avait été peépar les parties dans le contratl est clair
gue pareille solution porte une sérieuse atteinta force obligatoire du contrat de promesse
et ébranle fortement la sécurité juridique dangloenaine »

Cet auteur propose de revenir sur la nature deldinnité juridique. Pour lui, la
conception jurisprudentielle n’est pas la bonnde le sert pas a réparer le préjudice du
promettant. ®ans cette perspective indemnitaire, il existe ign |nécessaire entre
importance du préjudice et la durée d'immobiligat du bien promis. Cela expliquerait la
possibilité de réviser judiciairement le montantdteur affirme que le bénéficiaire qui ne
leve pas I'option ne commet pas de faute, il exeme droit. De plus, pour étre réparé un
préjudice se doit d’étre certain. Il n'est pas énidque pendant le délai d'immobilisation, le
promettant recoit d’autres offres plus intéressanteurtout au regard du marché de
'immobilier aujourd’hui. Méme apres le délai d’agr le promettant peut recevoir d’autres
offres plus intéressantes, et donc ne subir ausgjongice.

Il faudrait se référer a la conception doctrindéela nature juridique de I'indemnité
d'immobilisation. Pour la majorité de la doctrirdgs lors qu'il y a une obligation de verser
une certaine somme en cas de non levée de l'optida, promesse de vente, faute
d’obligation d’acquérir a la charge du bénéficiajreeste unilatérale mais le contrat qui la
contient est, alors synallagmatique

La cause de I'obligation du bénéficiaire résidasdi double obligation du promettant
de ne pas vendre son bien a autrui pendant la digdwption, et de maintenir son offre
durant tout ce temps. L'indemnité d'immobilisatioia pas une nature réparatrice. Dans cette
perspective, aucune révision ne peut étre admisgistence de la cause d’'une obligation
s’apprécie au jour de la conclusion du contratdlsparition antérieure de la cause n’a pas
d’effet sur la validité ni sur les effets du contfdéme si le bénéficiaire renonce avant a lever

0liver J.-M., Defrénois 1986, p 126, 33653.
7 Mazeaud D., « La révision de I'indemnité d’immobilisation (ou la loi contractuelle a I'épreuve du protectionnisme du juge) », JCP éd. N.,
1992, p 113, n°19.

" paris, 2™ ch, B, 31 mai 1990
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'option, aucune modification ne peut intervenir fon obligation. De plus, la notion de
cause permet juste aux juges de controler quedatibn d’'une partie a bien une contrepartie.
«La cause n'a pas pour fonction d'assurer I'équivadle économique des prestations
réciprogues»

Pourtant, tous les auteurs ne partagent pas copitéon concernant la révision de
lindemnité d'immobilisation.

Monsieur Rémy considére que cette révision del¢mnité d’immobilisation, prévue
en 1984, fait partie de l'office du juge, et netpgras atteinte a la force obligatoire du contrat.
Au contraire, il ne fait que respecter la lettreatutrat. «C’est donc a raison du contrat, et
non contre lui, que s'opere cette restitution; ekst dans son office ordinaire
d’interprétation et d’application du contrat quejlege la prononce». "2

Majoritairement, cette réfaction de I'indemniténaimobilisation est contestée par les
auteurs. Pourtant, I'idée sous jacente n’est pasvaise, rééquilibrer une indemnité pour que
le contractant, qui finalement ne leve pas 'optipnisse ne pas subir un trop grand préjudice
de la réalisation de son droit. Les auteurs criigusurtout ce fondement de I'interprétation
des volontés. Les juges devraient se contenteaide ine référence plus explicite a I'équité,
et ainsi, les véritables motivations seraient miacseptées par tous.

Il ressort de cette démonstration que la Couragsation en voulant protéger certaines
parties contre les excés des cocontractants olehlété juridigue des notions qui sont en
cause, pour ne se concentrer que sur un aspectrémpre. Les hauts magistrats oublient le
réle premier de ces notions, comme le caractererinatoire de la clause pénale, dans le but
de pouvoir les modeler comme bon leur semble.

En réduisant le montant des indemnités dues ed’'zexécution du contrat, la Cour
de cassation, certes protege les parties faiblas antendance a étendre trop ce pouvoir, en
déséquilibrant ainsi I'économie générale des ctsted en définitive, la sécurité juridique.

Cette atteinte ne se retrouve pas seulement @awcasl de la clause pénale ou de
'indemnité d'immobilisation, mais aussi au nived& la révision des prestations de service.
Les juges, dans ce cas, recherchent si le monw@nandé pour effectuer la prestation de
service est cohérent avec le résultat effectiverobt@nu. Toutefois, cette nouvelle dérogation
a l'intangibilité et la force obligatoire est, majairement, mieux comprise par les auteurs.
Cette possibilité est offerte au juge uniqguememsdas cas ou le montant a été fixé avant
'exécution du service. L’équité permet de revesim les honoraires des prestataires de
service ou des mandataires, qui profitent de leyrégorité pour imposer des montants
excessifs, sans commune mesure avec le servicabhiément rendu.

Ces différentes méthodes parvenant a la réfaaiortontrat sont accueillies avec
prudence par les acteurs du droit, qui craignertbud moment, une dérive des juges pour
faire du contrat, ce gqu’ils souhaitent. Ce quinpaitl bien arriver, au regard de I'immixtion
croissante des magistrats dans les contrats.

Un autre exemple pour faire craindre a cet exessjuges dans leur immixtion dans
les conventions. Ainsi, la Cour de cassation necsgente pas de retoucher aux obligations
prévues par les parties, pour les rendre plus ages. Les magistrats ajoutent eux-mémes
certaines obligations dans la convention, au nomrihecipe d’équité.

72
Rémy P.,« Contrats spéciaux », RTD civ. 1985, p 594 et s.

42/115



L'immixtion du Juge dans le contrat

Chapitre Il. Une révision du contrat permettant un ajout
d’obligations.

Comme indiqué auparavant, l'intangibilité du contest un pilier de sa force
obligatoire. Les parties, une fois le contrat canale peuvent le modifier qu’avec I'accord de
tous les protagonistes. C’est le corollairentlutuus dissensus

Quant au juge, ce dernier ne doit pas pouvoir firesde contenu des obligations du
contrat lui-méme, et ainsi respecter le princigatdhgibilité du contrat. Il doit, comme pour
la loi, n’étre que la bouche du contrat.

Pourtant bien des fois, le magistrat ne va pasos¢éenter d’appliquer le contrat tel
gu'il est prévu par les parties. Au moyen de plusenéthodes, que ce soit I'interprétation de
la volonté des parties, I'équité, ou encore la leofwi, il va se permettre d’ajouter des
obligations a la convention des parties. Ainsia ipu forcer le contrat pour y ajouter une
obligation de sécurité, ou encore une stipulatioplicite pour autrui (Section 1), il a aussi pu
créer une obligation de renégocier dans les cenmjat s’étalent dans le temps en cas
d’'imprévision (Section II).

43/115



L'immixtion du Juge dans le contrat

Section |. Un forcage du contrat permettant I'ajoutd’obligations.

Les contrats doivent, exactement et entieremefiétee la volonté des parties. Ainsi,
cela leur permet de savoir avec précision quelbes ks obligations qui pesent sur elles. |l
arrive, cependant, que ces contrats demeurentcyi@ss», et ne permettent ni aux juges ni
aux parties de savoir ce qui est attendu. Comme kEindiquer la doctrine, cette obscurité
peut provenir soit d’'une ambiguité d’'une des clawhe contrat, soit de la contradiction entre
plusieurs clauses du contrét.

Dans ces différents cas, le juge peut interveour prechercher la signification du
contrat, l'interpréter. Cet office particulier dterprétation du contrat a été reconnu au juge
par l'arrét Lubert de 1808 Toutefois, le juge n'est pas laissé seul faceeapaouvoir
souverain, les articles 1156 a 1164 du Code avilbnnent des directives pour l'aider dans
sa tache. Ces articles ont d'ailleurs pu étre B@gmicomme un @etit guide ane> par
Monsieur Dupichot.

Ces différentes régles énoncées par le Codeaiviété complétées rapidement par la
jurisprudence, et des limites a ce pouvoir souwessint apparues. En effet, la Cour de
cassation vérifie, en cas d'interprétation paulgej que cette derniére était nécessaire, et dans
un deuxiéme temps, elle contrdle que le juge past dénaturé le contfat

Pourtant malgré ce controle, les juges du fond mt découvrir de nouvelles
obligations. Notamment grace a un for¢cage. Ce rfeopas de définition dans le Cornu, le
Doyen Josserand I'a utilisé pour la premiere f@esdune chronique du Dalloz en 1933, « le
contrat dirigé ». Il désignait le phénoméneowsistant a développer, a hypertrophier le
contenu obligatoire>. Le forcage peut étre inavoué en se reposant stoldeté des parties
qui, la plupart du temps, est « divinatoire » (Bemphe |) ou encore, ostensiblement basé,
plus ou moins clairement, sur une notion floueguiéé (Paragraphe 11§°

Paragraphe |. La volonté des parties permettant |éorcage inavoué
du contrat.

Le grief de dénaturation des contrats est soumgntjué mais peu de fois retenu par la
Cour de cassation. C’est, notamment, une des maigoinpeut expliquer la découverte par le
juge d’'une obligation de stipulation pour autruipimite (A) reposant sur une analyse de la
volonté des parties, méme si ce fondement a étértmument critiqué par les auteurs (B).

3 Malaurie Ph., Aynés L., Stoffel-Munck Ph., Les obligations, 5° éd., Defrénois, 2011, chapitre Ill.
7* Cass. Sections réunies, 2 février 1808.
7 Cass. Civ. 15 avril 1872.

76 . L
Leveneur L., « le forgage du contrat », Droit et patrimoine, 1998, n ° 58.
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A. La stipulation implicite pour autrui, volonté tacit e des parties.

La stipulation implicite pour autrui est un desemwles les plus frappants de la
création par le juge d’obligations a partir d'unealyse de la volonté des parties. C'est la
découverte d’'une commune intention supposée oumEs des cocontractants.

Cette invention remonte & l'année 193En I'espéce, un homme meurt en tombant
du train, et aucune responsabilité pour faute e @tee recherchée. La Cour de cassation, de
facon a permettre a sa famille d’étre indemniséeripachet, énonce attendu, qu’en vertu
d'un contrat de transport, la compagnie des chendesfer assume envers la personne
transporté, I'obligation de la conduire saine etusa a destination, : qu’en cas d’accident
mortel survenant en cours d’exécution du contmtgioit d’obtenir réparation du préjudice
est ouvert, en vertu de l'article 1147 du codelcpour le conjoint et les enfants de la victime
en faveur de qui celui-ci a stipulé, sans gu'ilitykeesoin de le faire expressément.

Il s’agit de la premiéere catégorie créée par leejpgur indemniser les victimes par
ricochet. N’étant pas lié au transporteur dangsamtrat de transport avec une obligation de
sécurité, le voyageur décede, la victime principdée alors pas le droit a de dommages et
intéréts. Ce n’est pas un préjudice par elle, lastjon concerne surtout les victimes par
ricochet. Elles sont en dehors du contrat, ellepaweent pas se fonder sur I'obligation de
sécurité. La responsabilité délictuelle supposefante. S’il n’y a pas eu de faute, il n’y donc
pas d’'indemnisation. La stipulation pour autrui litipe étend le champ du contrat, pour faire
bénéficier de I'obligation de sécurité aux autres.

La jurisprudence a, par la suite, affiné sa dénisNotamment par un arrét @4 mai
1933 de la chambre civile ou il est précisé, quecgtipulation ne pouvait étre présumeée
n'avoir été faite qu’au profit des personnes envessjuelles le voyageur était tenu d’un
devoir d’assistance, en vertu d’un lien légal, n@as envers les freres et sceurs. Mais aussi
gue les bénéficiaires pouvaient y renoncer au tpditine responsabilité délictuelle, pour
éviter d’éventuelles clauses limitatives de respbitsé’®. Ces stipulations ont aussi été
reconnues en vente.

Malgré les précisions apportées par la Cour dsatia® concernant I'étendue de cette
stipulation implicite pour autrui, de nombreusegiques se font entendre du c6té de la
doctrine en ce qui concerne le fondement utilisdgmHauts magistrats.

B. Une interprétation souvent « exagérée » de la voltghdes parties.

Les critiques de cette découverte ne proviennentjpa de Monsieur Josserand. Elles
sont partagées par une grande majorité des auteurs.

Les auteurs ne sont pas dupes, le juge se cacdherelde voile de la volonté
présumeée, mais il ne fait pas seulement qu’appligae pouvoir d’interprétation du contrat.

77 Cass. Civ.,6 déc. 1932.
78 Cass. Civ 2™ 23 février 1959

45/115



L'immixtion du Juge dans le contrat

«Assurément rares sont les voyageurs qui prennentbidet de train en songeant a
la perspective d’'un accident ; et encore plus rasest certainement ceux qui, envisageant
que I'accident pourrait étre mortel, ont I'intentiale stipuler au profit de leurs proches’’

«Le transporteur ne souhaite évidemment pas cetjgamgtion de ses obligations ;
guant au voyageur, qui se trouve devant le guiehetil est exceptionnel qu’il songe en ce
moment & ses proches?

Les auteurs se mettent d’accord sur les critiquepporter a cette stipulation pour
autrui implicite. Les juges ne se sont pas attaehéschercher la réelle volonté des parties, ils
ont cherché, avant tout, ce qui leur paraissaiesté]

Toutefois, par la suite, les Hauts magistrats semkavoir entendu les critiques de
cette méthode, et se sont décidés a ne plus asgefolcage du contrat sur cette recherche
« divinatoire » mais plutét sur des nouveaux pgasiqui se font surface en droit francais, et
notamment I'équité. En effet sur le fond, I'intemtide la Cour de cassation est louable en
voulant instaurer plus de loyauté et de coopératans les contrats.

Paragraphe Il. Un forcage ostensible du contrat repsant sur un
principe d’équité.

«Dans les mots, les tribunaux feignent toujours elghercher la volonté des parties.
Dans la réalité, ils se fondent sur I'équité ; &, @au mépris parfois de ce qui a été le plus
probablement voulw®*

Les juges prenant, sans doute, en considératiocritegies qui ont pu étre soulevées
par les premiers arréts découvrant la stipulationr pautrui implicite, ont modifié leur
fondement, soit en indiquant clairement larticl&3%, soit en évoquant indirectement le
principe d’équité. Cela a permis la découverte d'obligation de sécurité, ou encore d’'une
obligation d’'information (A). Les critiques s’éleviecontre ces décisions, I'équité n’étant pas
une notion ayant une définition claire, la sécyttéique risque d’étre atteinte (B).

A. La création d’obligations se basant sur un principed’équité.

Grace au principe d’équité, la Cour de cassatipuo &réer [|'obligation de sécurité,
méme si, au moment de sa découverte, les auteaienayu la rattacher a une interprétation
de la volonté (A). Le fondement, en ce qui concditdigation d’information, est bien plus
nette, les magistrats se référant clairement &idlarl135 dans certaines décisions (B).
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Leveneur L., « le forgage du contrat », Droit et patrimoine, 1998, n ° 58.

80
Malaurie Ph., Aynes L., Stoffel-Munck Ph., Les obligations, 5° éd., Defrénois, 2011

81
Flour J., Aubert J.-L., et Savaux E., Les obligations, 1. L’acte juridique, 11° éd., Armand Collin, coll. U, 2004.
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1. La naissance de 'obligation de sécurité comntes@ en compte des
dangers afférant a I'émergence de I'industrialisati.

Avec le développement des accidents dus a linistition, les différentes
dispositions extra-contractuelles du Code civilpaeurent pas assez efficaces pour régler les
conséguences de ces accidents.

C'est ainsi qu'a pu étre créée l'obligation de us&#é en matiére de contrat de
transport. En 19F%, la Cour de cassation décida que le transporteyredsonnes est tenu de
I'obligation de résultat, de conduire le voyageudestination sain et sauf. Attendu que
'exécution du contrat de transport comporte (...)Jupde transporteur, I'obligation de
conduire le voyageur sain et sauf a destinatiorCette création prétorienne répond a
'absence de texte en matiére de transport de peeso comme ¢a peut étre le cas pour le
transport de choses a I'article 1784 du Code civil.

Dans cette décision, et les suivantes conceriabiigation de sécurité, les magistrats
ne se sont jamais réeférés a une quelconque reehdecta volonté des parties. Il a pu en étre
déduit par la totalité des auteurs que cette dérteiveposait sur un principe d’équité, ou les
juges cherchaient avant tout a rendre une déciginrieur paraissaient juste. C’est ainsi
l'avis de Monsieur Terré, Monsieur Simler et Monsieequette< Bien qu’on justifie souvent
cette solution par l'intention des parties, c’estdouci d’équité qui a commandé la décision
des magistrats. Ceux-ci ont cherché a affranchivégyageur de la charge d’'une preuve
souvent impossible a apporter, lorsqu’il est vigird’'un accident dont il ne peut que
difficilement contréler les causes>

En effet, grace a cette jurisprudence, le voyag&upas besoin de prouver la faute du
transporteur pour demander l'indemnisation de sagjudice. Il lui suffit d’établir
I'inexécution de l'obligation de sécurité par larisporteur. La facilité de preuve a permis
une meilleure indemnisation des personnes victiogescident.

Toutefois, pendant plusieurs années, un doute axmter sur I'étendue de cette
obligation de résultat. Dans un premier temps, BurCde cassation considérait que
I'obligation de sécurité était de résultat des pugoyageur se trouvait dans I'enceinte de la
gare et jusqu'a son dépaft’ Puis, face aux critiques, les magistrats décidémre
I'obligation était de résultat & partir du momentle voyageur commencait & monter dans le
véhicule et jusqu’a sa descenfeLe reste du temps, le débiteur n'était plus tenid gqine
obligation de moyens. Par un revirement datarit thars 198%, la Premiére Chambre civile
de la Cour de cassation a décidé de « supprimett® abligation de moyens, pour ne laisser
subsister que la responsabilité délictuelle dap&faode ante- transport et post-transport.

Par la suite, cette obligation de sécurité a ét@dverte dans bien d’autres domaines.
Notamment dans les conventions conclues entrelbéapt d’'un manege forain et ses clients
«I'entrepreneur a 'obligation d’assurer la sécurigdbsolue des personnes qui se livrent au

8 Cass. Civ., 21 novembre 1911.
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Terré F., Simler P., Lequette Y., Droit civil : Les obligations, 10 éd., Précis Dalloz.

* Cass. Civ. 1°"*, 17 mai 1961, Bull.Civ, n°254
8 Cass. Civ. l‘fTe, 1" juillet 1969, Bull. Civ, n°260.
& Cass. Civ., 1", 7 mars 1989, Bull. civ. |, n° 118.
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jeu qu'il organise »*"; dans la vente elle y consiste a ne livrer que des produits exsrdpt
tout vice ou de tout défaut de fabrication de natarcréer un danger pour les personnes ou
les biens» %8 Dans ces différents domaines, des questions mmble degré que devait
revétir cette obligation se sont posées. Mais leatui intéresse le cadre de ce mémoire
concerne la création méme de cette obligation darié, il faudra ainsi s’attarder sur les
critigues entourant cette découverte par les juges.

2. Une obligation d’information pour assurer un équbire entre les parties.

L’obligation d’information peut aussi bien intéresda formation du contrat que son
exécution. S’agissant des effets du contrat, lar @eucassation découvre dans de nombreux
contrats, I'obligation pour I'une des parties déivatér a son cocontractant les informations
utiles a la bonne exécution du contrat. Il y aceacune cinquantaine d’années, c’était a
chaque cocontractant de rechercher lui-méme lesnnations qui pourraient lui étre utiles.
Maintenant, les magistrats se fondent le plus suugeectement sur l'article 1135 du Code
civil, 'équité. ® L'inexécution de cette obligation se réglera atlusmoyen des régles de la
responsabilité contractuelle.

Cette obligation peut revétir des intensités \deis. Parfois, le débiteur sera tenu de
simplement délivrer des informations, il s’agit W& obligation de renseignement. Dans
d’autre cas, il sera tenu de porter a l'attentiersdn cocontractant les risques encourus par ce
dernier s’il ne se conforme pas aux indicationgries, c’est I'obligation de mise en garde.
Et pour finir, il devra, dans certains cas, oriefigetivité de son partenaire, c’est le devoir de
conseil.

Cette intensité variera selon le type de contratsselon les qualités de chaque
contractant. Ainsi, cette obligation se retrouveples souvent dans les rapports entre
professionnels et consommateurs. Plus généralerabbmtjoue chaque fois que l'une des
parties ignore légitimement l'information et quadtre partie la connaissait ou aurait dd la
connaitre.

Par exemple, le vendeur est tenu de mettre enedadheteur contre les risques
d’utilisation d’un produit lorsque ce dernier esisseptible d’étre dangereux. De méme, en
cas d'appareils présentant une complexité, le uamdst tenu de fournir les renseignements
pour que cet appareil puisse étre utilisé au mieux.

Mais c’est surtout dans le domaine des contratétagour objet une prestation de
service que l'obligation dinformation s’est beauporencontrée ces derniéres anneées.
Notamment, chez les notaires, les avocats, lesubensgou encore, les architectes.

Cette obligation étant d’autant plus mise en cegueec’est au débiteur de rapporter la
preuve gu'’il a exécuté cette obligation.

¥ CA Nancy, 26 Juin 1925
® Cass. Civ 1", 11 Juin 1991,n°89-1274889-12748, Bull civ |, n° 201

8 Cass. Civ. 1°, 14 décembre 1982, n°81-16122, Bull. civ. I, n° 361.
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Malgré les avantages probatoires que ces obligatmgendrent pour les parties « les
plus faibles », beaucoup de critiques se sont éteeéntre le recours a la notion d’équite,
notion encore floue dans le droit des contratsctem

B. L’équité, une notion juridiguement floue, imprimant un risgue d’atteinte a la
sécurité juridique.

Les auteurs s’attachent tous a souligner quaiitégeste le meilleur fondement pour
la création de nouvelles obligations par le jugesda contrat, que ce soit pour I'obligation de
sécurité ou que ce soit pour I'obligation d’infortioa.

« Il est remarquable que la Premieére Chambre civitevesé I'article 1135 du Code civil. En
reprochant expressément a l'arrét cassé d’avoilévice texte, elle se rallie & un courant
doctrinal important selon lequel I'article 1135- aloil n'est peut étre pas inutile de rappeler
les termes : « les conventions obligent non seule@ee qui y est exprimé, mais encore a
toutes les suites que I'équité, I'usage ou la lonkent a I'obligation, d’aprés sa nature. » -
est le fondement qui justifie la création prétorierde 'obligation de renseignement. Il faut
convenir qu'un tel fondement est beaucoup plusfsagiant que celui qui consistait a feindre
d’interpréter la volonté des parties. Car d’'une pace genre d’interprétation est toujours
divinatoire. D’autre part, s'il s’agissait d’intengtation, celle des juges du fait aurait da étre
souveraine, ce qui aurait interdit un contréle quemme il est indiqué, la Cour de cassation
entend fermement exercer®

«La critique souvent développée selon laquelle laodeerte de I'obligation de sécurité
serait le fruit d’'un forcage du contenu du conteat moyen d’une interprétation divinatoire
de celui-ci méconnait le fait que la jurisprudenic@uve son siege de ces obligation non dans
la volonté des parties, mais dans la loi elle m@&uieattache au contrat toutes les suites que
I'équité donne a I'obligation d’aprés sa nature

Pourtant les critiques se font entendre sur lequande sécurité a se rattacher a
I'équité, notion beaucoup trop floue, laissant umerge d’appréciation trop grande aux juges
pour assurer une jurisprudence uniforme. Ainsiisgue d’arbitraire est certaift.

Comme le précise Monsieur Leveneur, l'interprétatiles contrats sous le regard de
'équité ne poserait pas de probléme si elle naitvigue les contrats d’adhésion, ou s'il ne
s’agissait que d’obligations a la charge du profeseel. Ici, 'équité permettrait clairement
de protéger « le faible contre le fort ». Mais laigprudence a pu appliquer ces nouvelles
obligations a des contrats n’entrant pas dans aephet a pu découvrir une obligation de
sécurité, dans des contrats entre particuliersasmmoent dans les conventions d’assistance
bénévole®*Dans ces derniers contrats, il n’est plus évidentepérer le faible du fort. Ainsi,
selon lui, «Il faut se rendre a I'évidence, ce qui sépare kEpert de I'intangibilité du contrat
et 'admission de son for¢age est la seule ligne acent les nécessités de I'équité

90
Durry G., « Le fondement de I'obligation de renseignement du fabricant de produits dangereux.», RTD Civ. 1983.544,

o Terré F., Simler P., Lequette Y., Droit civil : Les obligations, 10 éd., Précis Dalloz
2 Flour J., Aubert J.-L., et Savaux E., Les obligations, 1. L’acte juridique, 11° éd., Armand Collin, coll. U, 2004, n° 407.

% Cass. Civ. 1", 17 décembre 1996, n° 94-21838, Bull. Civ., |, n°463
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Il n'en reste pas moins que I'équité est uneamotieposant sur le juste, et
difféere donc d’'une personne a une autre. Un sentirdénsécurité peut étre ressenti. Les
parties ne pourraient plus étre certaines des atimigs présentes dans leur contrat, ou celles
qui risquent d'y étre ajoutées par les juges.

C’est, sans doute pour ces raisons, qu’'un grandbrerd’auteurs expriment leur
souhait de supprimer I'obligation de sécurité dieneontrat, afin de laisser la responsabilité
délictuelle prendre le relai. Et ainsi, retracelidae entre deux responsabilités claireméht.

La découverte d'obligations par les juges dansamirat ouvre inévitablement une
bréche dans l'intangibilité du contrat, pourtante@émmixtion parait indispensable dans bien
des cas. Les contrats deviennent de plus en piéxdiibrés, notamment avec la croissance
du nombre de contrats d’adhésion. Le juge, en sarbaur I'équité, redonne un équilibre au
contrat. Certes, cette notion reste incertaine rihd@it avoir a I'esprit que les juges restent
des personnes raisonnables. Rares sont les extast ke leur part. L'insécurité juridique ne
ressort pas grandie de ces découvertes, surtodadeur de cassation dispose d’'un pouvoir
de contrble, gu’elle peut mettre en ceuvre pouliemigés décisions.

Une obligation découverte elle aussi par le juyst étre étudiée, en particulier. En
effet, son fondement n’est plus I'équité comme beap d’autres obligations, mais la bonne
foi en cours d’exécution de la convention.

L'obligation de renégociation en cas d'imprévisieste spécifiqgue aussi bien du fait
de son fondement, que par les débats vigourewpeuwvent avoir encore et toujours lieu
concernant la théorie de la révision judiciaire mpamprévision. Cette obligation de
renégociation permet aux différents auteurs denievair leurs arguments en faveur ou a
I'encontre d’'une acceptation par le juge judiciaeela révision pour imprévision.

94
V® notamment, Rémy P., « La « responsabilité contractuelle » : histoire d'un faux concept » RTD Civ. 1997 p. 323 ; Jourdain P., « Le
fondement de I'obligation de sécurité », gazette du palais 1997.1196.
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Section Il. Une obligation de renégocier remplacanine révision
pour imprévision.

Un des grands sujets de controverse doctrinaleamce reste la théorie de la révision
pour imprévision. Lorsque les parties concluentaomtrat dont I'exécution se déroule dans le
temps, elles prennent en compte les circonstancelkes, mais aussi les circonstances
futures qui pourraient modifier leurs obligatio®ependant, il arrive que des circonstances
inattendues viennent profondément modifier I'édpnédidu contrat. Selon cette théorie en cas
d’'imprévision («L’imprévision correspond a la situation ou a lateud’événements imprévus
par les parties, au moment de la conclusion du rednt'équilibre qu’elles avaient établi
entre leurs prestations se trouve gravement romppaint que I'exécution du contrat devient
beaucoup plus onéreuse voire ruineuse pour I'un @eEontractants.»>), le juge pourrait
intervenir pour modifier le contrat, afin de le dea plus équitable au niveau de ces
prestations entre les parties. Ainsi, I'avantageqgypal serait de maintenir le lien contractuel.
Mais la possibilité d’accorder un tel pouvoir agegy alors que selon l'article 1134 du Code
civil, la convention tient lieu de loi pour les pas et doit étre respectée aussi par le juge, fait
apparaitre des discordances.

Ces difféerends ont d’abord eu lieu entre les Hauperidictions civiles et
administratives. En effet, le Conseil d'Etat a oo ce pouvoir aux juges administratifs,
dans le célébre arrét Gaz de Bord€auRette décision a pu étre prise au nom de la rwoitei
et la pérennité du service public. A la méme éppdae Cour de cassation refusa,
expressément, une révision judiciaire pour impiémisdans son célébre arrét Canal de
Craponn&’, «dans aucun cas, il n'appartient aux tribunaux, que équitable que puisse
leur paraitre leur décision, de prendre en consadién le temps et les circonstances pour
modifier les conventions des parties et substitles clauses nouvelles a celles qui ont été
librement acceptées par les contractamtsDepuis ces dates, I'opposition demeure en ces
juridictions.

Le refus de la Cour de cassation de cette révigimticiaire du contrat pour
impreévision a fait éclore un vif débat entre leteaus civilistes. Les « anti-révisions » mettant
en avant la force obligatoire, I'intangibilité et $écurité juridique pour défendre leur position.
Mais surtout, ils insistent sur le fait que le gahest un acte de prévision. Les parties doivent
prévoir les changements de circonstances qui amsueptibles de modifier I'équilibre du
contrat. A contrario, les « révionnistes » s’apptigur une interprétation de la volonté des
parties. Les parties ont donné leur consentemerg aontrat en raison des circonstances
economiques qu’elles connaissaient et pouvaientopteéSi elles avaient pu prévoir le
bouleversement, elles n’auraient jamais contrdaoté,du moins, a des conditions différentes.
De plus, comme le souligne Monsieur Jamin, I'agtitl 34 ne peut pas interdire aux juges de
réviser le contrat, au motif que les parties amtairement consenti. kes parties ne sont
pas libres au moment de conclure un contrat qut étie exécuté sur un certain laps de
temps, car elles en sont pas en mesure d’appréciarfois I'environnement externe de leur
relation et I'évolution du comportement de leur teaire.» Ainsi, l'auteur se pose la

% J-L Mouralis, V° Imprévision, Rép. Civ., Dalloz
% CE 30 mars 1916.
% Cass. Civ., 6 mars 1876.
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guestion de doit-on défendre l'intangibilité du contrat dontrtains effets ne peuvent étre
imaginés par les parties . L'adaptabilit¢ du contrat pour maintenir le lieontractuel
reste I'argument majeur pour I'acceptation de lasién judiciaire pour imprévision.

Ce débat a, sans doute, incité la Cour de cassatrevenir sur sa position tranchée.
Ces derniéres années, les chambres civiles etlspale la Cour de cassation ont paru
découvrir un « entre-deux » en la création d’unkgabon de renégociation pesant sur le
créancier en cas d’'imprévision rendant le contaatiqulierement déséquilibré (Paragraphe 1).
Les « avant-projets » ont tendance a suivre cettéaince, en mettant en avant les initiatives
conventionnelles des parties en ce qui concernelésions, avant de recourir dans le dernier
cas au juge (Paragraphe II).

%8 Jamin C., « Révision et intangibilité du contrat », Droit et patrimoine, n°58, Mars 1998
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Paragraphe |. Une jurisprudence créant une obligabn de
renégociation a I'encontre du cocontractant.

La jurisprudence civile de la Cour de cassatipnigen compte ce débat concernant le
bien fondé ou non d'une création de la révisionigiaite pour imprévision. Pas encore
encline a se reconnaitre un tel pouvoir, la Coucasation a, toutefois, fait preuve d’esprit
d’ouverture en reconnaissant dans des cas tres pnée obligation de renégociation pesant
sur le créancier en cas de modifications importades circonstances du contrat, postérieures
a la conclusion de ce denier (A). Méme si une geanupjorité des auteurs souhaite
ouvertement une reconnaissance de la révisioni@idicoour imprévision, I'accueil de cet
« entre-deux » est plutét mitigé (B).

A. Une série d’arréts a la base de la naissance d’unbligation de renégociation.

Deux décisions semblent amorcer un mouvement teéraaamettre la révision du
contrat au cours de son exécution, ou en toutdétatause, étre une premiére breche dans le
refus catégorique d’une révision.

Le premier date du 25 février 1992 et a été rggatda chambre sociale de la Cour de
cassation sous le visa de larticle 1134, alin€a Bn I'espéce, une salariée responsable du
fichier client informatique avait été licenciée pa@uppression de poste. Son employeur avait
ensuite employé une facturiere peu de temps aprésquant le fait qu’il n’y avait pas eu
véritablement de suppression d’emploi, la salaliE@nciée avait obtenu de la Cour d’appel
gue I'employeur soit condamné pour absence de caetle et sérieuse de licenciement. La
Cour de cassation aurait pu se placer sur le ted@ia suppression d’emploi mais a abordé la
guestion sous l'angle de 1134, alinéa 3, la booneAinsi, elle a affirmé que kemployeur,
tenu d’exécuter de bonne foi le contrat de travaille devoir d’assurer I'adaptation des
salariés a I'évolution de leur emploi.

La seconde décision semble plus proche du swjatmeettre la révision du contrat en
cours d’exécution, il s'agit de I'arrét HuaPd En I'espéce, Monsieur Huard avait conclu avec
une compagnie pétroliere, la société BP, un codlgadistributeur agrée, pour une durée de
quinze années, prorogé jusqu’'au 31 décembre 1988u&En 1982, les prix de vente des
produits pétroliers au détail étaient fixés pardeavoirs publics. Un arrété du 29 Avril 1982,
fixant le régime des baremes d’écart, ainsi qu'utmeaarrété du 9 novembre 1983, relatif au
prix de vente au détail, qui imposerent aux compgpétrolieres d’appliquer le méme tarif
de vente a leurs détaillants, choisirent de libgmprix de vente au détail et autoriserent les
distributeurs a consentir, par rapport au prix ghen fixé par les pouvoirs public, un rabais a
la pompe de 16 centimes par litre d’essence, et7deentimes par litre de supercarburant.
Afin que Monsieur Huard, distributeur, puisse fdiaee a la concurrence résultant de cette
nouvelle réglementation, la société BP lui propdsalopter un statut de commissionnaire

% Cass. Soc., 25 février 1992, n° 89-41425, inédit
100 Cass. Com., 3 novembre 1992, Bull. Civ., IV, n°340
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pour la vente des carburants, il devint un mandat@ la société percevant en cette qualité
un taux de commission sur le nombre de litres ventde colt des rabais indispensables pour
résister a la concurrence était ainsi pris en ehgay la société pétroliére. Pour autant, le
distributeur refusa ce nouveau statut. Mais laé&édBP ne lui proposa rien de plus que ce
gu’elle avait déja proposé. Se plaignant de cergdépit de 'engagement de la société BP de
intégrer dans son réseau, celle-ci ne lui avas pdonné les moyens de pratiquer des prix
concurrentiels, le débiteur I'assigna en paiememtddmmages et intéréts. Apres avoir
déebouté de sa demande en premiere instance, rietat@appel et la Cour d’appel accueillit sa
prétention et lui accorda 150 000 francs. La séci® forma alors un pourvoi en cassation
qui fut rejeté par la Chambre commerciale au noptihyant relevé que le contrat contenait
une clause d’approvisionnement exclusif, que Mansiduard avait effectué des travaux
d’aménagement dans la station service et geepix de vente appliqué par la société BP a
ses distributeurs agréés était, pour le supercaabtiret I'essence, supérieur a celui auquel
elle vendait ces mémes produits au consommatewa fdar I'intermédiaire de ses
mandataires».

L’arrét retient que la société BP, qui s'étaigagee a maintenir dans son réseau
Monsieur Huard, lequel n’était pas obligé de remong son statut de distributeur agréé
résultant du contrat en cours pour devenir manga@mme elle lui proposait, n'est pas
fondée a soutenir qu’il ne pouvait, dans le cadre abntrat de distributeur agrée,
approvisionner Monsieur Huard a un prix inférieuwr tarif « pompiste de marque », sans
enfreindre la réglementation, puisqu’il lui appag# d'établir un accord de coopération
commerciale entrant dans le cadre des excepti@igmement ou de pénétration protectrice
d’un détaillant qui ont toujours été admises ; gu’état de ces constatations et appréciations,
d’ou il résultait 'absence de tout cas de forcgemie, la Cour d’appel a pu décider querk
privant Monsieur Huard des moyens de pratiquer gag concurrentiels, la société BP
n'avait pas exécuté le contrat de bonne foi ». Eautides termes, si la Cour de cassation
rejette le pourvoi c’est parce que la société BRvait pas exécuté le contrat de bonne foi en
privant son distributeur de pratiquer les prix comentiels, étant observé que peu importait
gue cette société eut proposé a celui-ci un nouséstut de mandataire, des lors qu’il n’était
pas obligé de renoncer a son statut de distributegnéé et que la société aurait pu établir
avec lui un accord de coopération commerciale quiad permis de I'approvisionner a un
prix concurrentiel »

Ces deux arréts ont paru étre le point de départaccréation d’'une obligation de
renégociation. Depuis, d’autres arréts ont pardicoar cette création. Cependant, ces arréts
ne reposent plus sur la bonne foi, mais sur I'éodagénérale du contrat, sa cause.

Notamment un arrét du 16 mars 2004, rendu pardaidre Chambre civit8". Aux
termes d'un contrat de sous-concession, une saiétéobtenu, pour une durée de dix ans,
I'exploitation d'un restaurant a caractere sociat'entreprises et devait, en contrepartie,
verser un loyer annuel au concessionnaire initile association, et une redevance au
concédant, une commune. A mi-parcours contracteelite société, invoquant un
bouleversement de I'équilibre contractuel, demasaguge de prononcer la résiliation du
contrat, qu'elle avait cessé d'exécuter. La Cappal écarta cette demande qui la condamna
pour rupture unilatérale a payer diverses sommessapartenaires. La société forma un
pourvoi dans lequel elle reprochait aux juges dufde ne pas avoir donné de base Iégale a
leur décision, au regard des articles 1134 et JdidCode civil. Selon elle, puisqueles
parties sont tenues d'exécuter loyalement la cdioreren veillant & ce que son économie

101 ass. Civ 17", 26 mars 2004.
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générale ne soit pas manifestement déséquilibtéea Cour de cassation pour rejeter le
pourvoi affirme que les juges du fond avaient rélque la société, qui I'avait formémettait

en cause le déséquilibre financier existant désdaclusion du contrat et non le refus
injustifié de la commune et de I'association dendre en compte une modification imprévue
des circonstances économiques et ainsi de renégesianodalités du sous-traité au mépris
de leur obligation de loyauté et d'exécution dert@ofoi». Puis la Cour souligne que celle-ci
avait ajouté que la société re pouvait fonder son retrait brutal et unilatéraur le
déséquilibre structurel du contrat que, par sa iggice ou son imprudence, elle n'avait pas
Su apprécier

Un arrét du 29 juin 2010 rendu par la Chambre ceroialé®est venu suivre ce
fondement. Les sociétés SEC et Soffimat ont coanld998, pour une durée de 12 ans, un
contrat de maintenance portant sur deux moteung dentrale de production de cogénération
moyennant une redevance forfaitaire annuelle. Azgemps et I'évolution des circonstances
economiques, la société Soffimat a été confrontée &es graves difficultés en raison de
'augmentation trés sensible du prix des piécesedeange dont elle doit faire I'acquisition
pour réaliser les travaux de maintenance qui keonmbent contractuellement, le montant des
redevances dues par la société SEC étant alorswedicule. Nonobstant ce bouleversement
profond de I'économie du contrat, survenu au calesson exécution en raison d'un
changement de circonstances, la société SEC a erigéféré I'exécution scrupuleuse des
engagements contractuels souscrits par son coctarttalLe juge des référés fit droit a cette
demande et condamna ce dernier a exécuter soratdigie révision des moteurs, motif pris
gue celle-ci n'était pas sérieusement contestable.

L'arrét confirmatif de la cour d'appel a été caaséyisa des articles 1131 du code civil et 873,
alinéa 2, du code de procédure civile, aux motifs«gn statuant ainsi, sans rechercher,
comme elle y était invitée, si I'évolution des amstances économiques et notamment
'augmentation du cours des matieres premiéresestndétaux depuis 2006 et leur incidence
sur celui des pieces de rechange, n'avait pas eu pfiet, compte tenu du montant de la
redevance payée par la société SEC, de déséquilibomnomie générale du contrat tel que
voulue par les parties lors de sa signature en ddéwe 1998 et de priver de toute
contrepartie réelle I'engagement souscrit par lxiété Soffimat, ce qui était de nature a
rendre sérieusement contestable I'obligation densdciété SEC sollicitait I'exécution, la
cour d'appel a privé sa décision de base légale

Ces arréts semblent admettre qu'une faute puisseré&rochée au contractant, qui
connaissant les difficultés de son cocontractdatpas proposé ou n'a pas voulu renégocier
le contrat.

Toutefois, ces arréts sont en nombre limité, etslelomaines posent questions. Ces
raisons sont, sans doute, a la base des diverggoc@guvent exister entre les auteurs a ce
sujet.

102

Cass. Com., 29 juin 2010, n° 09-67369, inédit.
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B. Une réception mitigée de cette obligation de renégier par la doctrine.

Monsieur Mestr®%t une grande partie de la doctrine francaise voilams ces
solutions un tempérament au principe du refus dévision judiciaire pour imprévision, si ce
n'est un pas vers son admission. Il y aurait édietds I'article 1134, alinéa 3, une obligation
de renégocier les contrats devenus profondémegtjdiéibrés, en raison de changement de
circonstances, pendant leur exécution.

Pourtant, certains auteurs avancent que ces amétété rendus dans des domaines
proches de celui de l'imprévision, mais dans degotheses ou les circonstances
économiques n'avaient pas changé de maniére ingiséyiet brutale. Le changement
provenait d’'un fait imputable a I'une des parties G@ntrat. D’autant plus que les parties
étaient dans un rapport de dépendance, voir diatég, ce qui conféere un domaine

particulier & ces arréts®* Ces différentes jurisprudences seraient donc pamme une
sanction a la mauvaise foi d’une partie.

Il ressort de ces deux interprétations que cditgyation de renégocier reste tout de
méme une exception a I'intangibilité du contrat.

Une grande majorité d’auteurs approuve cette grudence, notamment Madame.
Fauvarque-CossOf. La liberté contractuelle reste préservée, ménimuiie par ces
décisions. Obliger les parties a renégocier edles,een cas d’'imprévision rendant le contrat
profondément déséquilibré, permet la création djuand nombre de clauses. Clauses qui
permettront au contrat de s’adapter au temps, setraist sa pérennité, dans une période de
profonds changements économiques et sotfauxa position de la Cour de cassation aurait
méme, 'avantage &'inciter les parties & prendre en main leur destamtractuel» **’

Monsieur Jamin partage cet avis. Dans son arsigtd'intangibilité et la révisiof?®
'auteur se concentre sur le rble de l'article 1,184néa 3. La bonne foi devrait pousser les
juges a réviser le contrat en cas d'imprévisionmganerait a la ruine un des cocontractants.
La solidarité correspond mieux aux relations cattralles actuelles, que I'autonomie des
volontés. En ce sens, il rejoint la vision de MensiDemogue qui voyait dans les contrats
«une sorte de petit microcosme Une société au chacun doit travailler dans un but
commun qui est la somme des buts individuels pmsissuar chacun». L’auteur s’appuie sur
le principe que le contractant dispose d'une rafith limitée lorsque le contrat doit
s’exécuter dans un laps de temps. Il faudrait gbatber a cette carence, qui ne lui permet
plus d’étre le meilleur juge de ses intéréts, egeant de I'autre partie qu’elle soit solidaire,
par le biais d’une révision.

Certains auteurs pensent, comme Monsieur Maz&huplie la Cour de cassation ne
va pas assez loin en ne reconnaissant qu’une tibhgde renégocier. Cette derniere devrait
reconnaitre la révision judiciaire pour imprévisionls prennent appuie sur le fait que de

103 Mestre J., « Une bonne foi franchement conquérante ... au service d'un certain pouvoir judiciaire de révision du contrat ! », RTD Civ.
1993 p. 124.

1% Jamin C., « Révision et intangibilité du contrat », Droit et patrimoine, n°58, Mars 1998 et V. G.-J. Virassamy, JCP éd. G, 1993, Il, 22164.
105 Fauvarque-Cosson B., « Le changement de circonstances », Revue des contrats, 2004, n°1, p. 67.
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Terré F., Simler Ph., Lequette Y., Droit civil, Les obligations, 10 éd., Précis Dalloz
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Fauvarque-Cosson B., « Le changement de circonstances », Revue des contrats, 2004, n°1, p. 67.

1% Jamin C., « Révision et intangibilité du contrat », Droit et patrimoine, n°58, Mars 1998

% Mazeaud D., “La révision du contrat », Les petites affiches, 30 juin 2005, p. 4.
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nombreux pays ont changé leur position en admettizet telle révision, sans qu’une
insécurité ne se soit fait ressentir. A 'argumguot consiste a dire que refuser la révision
judiciaire pour imprévision pousserait « les paréeprendre en main leur destin », Monsieur
Mazeaud, dans son article sur la révision du cgntrépond que kintervention potentielle
du juge dans leur contrat en vue d’en redéfinicbéomie, peut tout autant que son éviction,
constituer une puissante invitation implicitememressée aux parties, réputées étre les
meilleurs juges de leurs propres intéréts, de préuae révision conventionnelle afin de
rester en toutes circonstances les maitres du abntguelles ont conclw

A contrario, Monsieur Virassamy énonce que cettasprudence pose plus de
qguestions qu’elle ne résout de difficultés. Unes fde plus, la jurisprudence en ajoutant une
obligation non prévue par les parties, change denfaadicale le rdle du débiteuk Il est
incontestable que I'enrichissement de la norme raohielle a laquelle procede la
jurisprudence impose au débiteur contractuel unalitide comportement supérieure a celle
gu'il pouvait avoir prévue ou dont il pouvait sesecapable. Il s'ensuit une imprévisibilité
de ces obligations nouvelles pour les parties epanticulier pour le débiteur contractuel et
donc l'impossibilité pour lui de savoir si l'attite adoptée par lui, qui est conforme aux
stipulations contractuelles, sera ou non jugée if@utpar la jurisprudence en cas de
litige. »"° Les risques d’insécurité sont bien présents petiasteur. S’en suivent toute une
série de question que l'auteur énumer€ette jurisprudence ne comporte-t-elle pas des
risques ou a tout le moins de sérieuses incertglti&n effet, a quel moment l'adaptation ou
la renégociation s'imposera-t-elle ? Faudra-t-il ce§sairement attendre la demande du
cocontractant ou devra-t-elle étre spontanée etlgygeront les criteres de la nécessité de
renégocier ou d'adapter le contrat ? Ne risque-tqoms de se retrouver en période de
permanente négociation? Ces questions, qui somtd@itre exhaustives, montrent en tout cas
qgue lintérét et l'utilité d'une clause contractigeld’adaptation demeurent face a cette

jurisprudence»™*

Ces avantages, inconvénients et questions se vetrbien arriere plan dans les
différents projets de réforme du droit des contretBonaux et européens. Mais ces derniers
ne semblent pas y apporter de réponses claires.

Paragraphe Il. Une obligation de renégociation seatrouvant dans les
projets de réforme du droit des contrats.

Les pays européens acceptent, de fagcon majoyitldrerévision judicaire pour
imprevision. Il semblerait que les avant-projetgé&ferme nationaux s’inspirent des solutions
connues dans d’autres pays pour commencer a coedtrurégime de la théorie de révision
pour impréevision (A). Quant aux projets européertigns leur objectif premier
d’harmonisation des |égislations européennes,’dscerdent aussi bien sur le bien fondé
d’'une révision judiciaire du contrat en cas de rficaiions ultérieures des circonstances, que
sur le support conceptuel (B).
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A. Une reconnaissance « timide » d’'une révision judi@@ pour imprévision dans
les avant-projets de réforme nationaux.

La France n’échappe pas au mouvement qui voudregiconnaissance d’une possible
révision pour impreévision. La doctrine ne nie paslhienfaits du maintien du lien contractuel,
méme si les conditions de mises en ceuvre ne senMues de maniére similaire.

L’ «avant-projet Terré » se montre accueillans-a+vis de la révision pour
imprévision, dans son article 92. Dans cet artitledmet, en cas d'échec de la renégociation
conventionnelle du contrat devenu profondément qiékigré a la suite d'un changement
imprévisible de circonstances, que « le juge pelaipter le contrat en considération des
attentes légitimes des parties ou y mettre findate et aux conditions qu'il fixe ».

Le « projet gouvernemental » suit cet opinionigstie de I'article 101, qui a recu des
modifications suite a des conditions discutées. e@Gdant, la révision judiciaire en cas
d’'imprévision n’est possible qu’ « avec I'accordsdwarties ». Mais le juge peut « mettre fin
au contrat a la date et aux conditions gu'il fixe »

Il reste des doutes sur le support que le judser® pour mettre fin a ce contrat, ou
encore sur le régime entourant cette révision. deex avant-projets ne répondent pas a ces
guestions. La jurisprudence reste plus préciseaan de I'obligation de renégocier.

Quant au « projet Catala », ce dernier restetatada force obligatoire du contrat et a
la capacité des parties a prévoir au mieux I'évoitutles circonstances entourant leur contrat.
La liberté contractuelle reste le meilleur moyerupgérer les situations de changement
économique.

Ainsi, aux termes des articles 1135-1 et 1135-@psdles contrats a exécution
successive ou échelonnée, les parties sont likrestipguler des clauses de renégociation en
cas de changement de circonstances tel que le udidséx contractuel prive le contrat
d'intérét pour l'un des contractants. Si une tdb&ise n'a pas été prévue dans le contrat, la
renégociation du contrat peut étre ordonnée pRrésident du Tribunal de Grande Instance,
et si celle-ci échoue, chaque contractant peus aiésilier unilatéralement le contrat. « En
somme, hors la liberté contractuelle, point de tsatucas de changement imprévisible de
circonstances !

Cet avant-projet va donc en sens inverse des detres, et reste fermé a toute
évolution concernant la théorie de l'imprévisionarl@ I'exposé des motifs, les auteurs du
rapport expliquent ce choix. A ceux qui ne se lassent pas de regretter I'absahce
traitement de I'imprévision en droit civil francaig faut rappeler que le contrat, acte de
prévision par essence, se doit de prévoir lesatiitiés, et qu’il n’est de solution meilleure que

celle qui aura été négociée par les parties conéesrelles-mémes

En globalité, les différents avant-projets de méfe restent trés réservés sur la révision
judiciaire. lls se contentent de mettre en avaetsoiution que personne n’a jamais remise en
cause. Les parties peuvent renégocier leur comtrats d’'imprévision. €eux-ci se sont crus

112
Mazeaud D., « L'arrét Canal « moins » ? », Recueil Dalloz 2010 p. 2481

3 Avant projet Catala, exposé des motifs, p 41.
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obligés de graver dans le marbre de la loi une sofuque méme les plus adorateurs du
principe de l'intangibilité du contrat n’avaient jaais osé remettre en cause, fat-ce du bout
des levres, a savoir la liberté pour les contrattade stipuler une clause aux termes de
laquelle ils renégocieraient leur contrat en casat@ngement de circonstances bouleversant
son économie: % Aucun de ces projets ne permet de connaitre aémisfon la sanction qui
sera réservée en cas de méconnaissance de cejtioblde négociation conventionnelle.

Si les protagonistes du droit francais semblerben hésiter sur la position a tenir
guant a la révision judiciaire pour impreévisions lerojets au niveau européen en ont une
vision plus tranchée.

% Mazeaud D., « La révision du contrat », Les petites affiches, 30 juin 2005, p. 4.
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B. La révision judiciaire pour imprévision confirmée dans les projets
d’harmonisation du droit européen.

Les principes d'Unidroit relatifs aux contrats dommerce international énonce a
l'article 6.2.3 en résumé, que lorsqu'en cours édietion, I'équilibre contractuel est
fondamentalement altéré par un changement de sit@oces, que la partie Iésée ne pouvait
pas raisonnablement prendre en considération mita donclusion du contrat, cette derniéere
peut demander l'ouverture de renégociations. Fdiatecord, les parties peuvent saisir le
tribunal, qui pourra alors, mettre fin au contrda aate et aux conditions qu'il fixe, ou alors
adapter le contrat en vue de rétablir I'équilibes gorestations. A la page 227 ce projet
rappelle que les négociations sont soumises aogipés de bonne foi et de coopération.

Les principes du droit européen du contrat, aumés de l'article 6 :111 indiquent
gu’une obligation de renégocier s'impose aux cotdrds «en vue d'adapter leur contrat ou
d'y mettre fin sisonexécution devient onéreuse a l'exces pour l'unesd'en raison d'un
changement de circonstancesCet article précise, au (3), que « faute d'etates parties
dans un délai raisonnable, le tribunal peut mditreau contrat a la date et aux conditions
gu'’il fixe, ou I'adapter de facon a distribuer émblement entre les parties les pertes et les
profits qui résultent du changement des circonsmridans I'un et l'autre cas, il peut
ordonner la réparation du préjudice que cause rel'des parties le refus par l'autre de
négocier ou sa rupture de mauvaise foi des négmsat»

L'article 97, alinéa ler, de I'Avant-projet de eaglropéen des contrats, élaboré par
I'Académie des privatistes européens de Paviepskisguant a lui, lorsque des événements
extraordinaires et imprévisibles ont rendu excessent onéreuse |'exécution du contrat que
le débiteur a 4e droit d'obtenir une nouvelle négociation du can.

Cette énumération des articles des difféerentefm@uropéens concernant le droit des
contrats permet de mieux comprendre leur approceelad révision judiciaire pour
imprévision.

Ces textes, en acceptant largement le recoursgaypour réviser un contrat, encadrent
tout de méme de facon précise son réle, pour laieeepriorité, la place a la liberté
contractuelle. Ces textes peuvent s’appuyer suwpé&gence de nombreux pays européens
ayant reconnu la révision pour imprévision de lagdate. Ces projets mettent clairement en
avant les idées de coopération et de bonne for, Ipdaon déroulement des renégociations.

Ces différents points différent des projets nation qui, bien qu’acceptant une
révision judiciaire en dernier recours, ne prédiges clairement le support conceptuel qui
fonderait cette révision du contrat.

La France devrait abandonner sa jurisprudence 'shligation de renégocier, qui
semble encore trop récente pour étre préecise,veniresur I'arrét Canal de Craponne, en
accordant le pouvoir au juge de réviser des cantilaivenus trop déséquilibrés au fil du
temps.

Dans une économie qui est en constante évolutiewt pouvoir adapter au fur et a
mesure les contrats, et les rendre ainsi plusaeiis. En acceptant, la révision judiciaire pour
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imprévision, concernant les contrats dépourvusldeses a cet égard, les juges ne feraient
gue permettre plus de sécurité juridique, en ssant les relations contractuelles existantes.

Surtout que, les juges restent des acteurs resplasset construits du droit francais,
les risques d’excés sont peu nombreux, un conttéléa Cour de cassation étant toujours
possible.

De plus, que ce soit le législateur ou les Haugjistrats, ces derniers pourraient se
baser sur les exemples étrangers pour construiréagln claire et efficace la révision
judiciaire pour imprévision.

En admettant cette révision judiciaire, les cartats seraient poussés a devenir plus
vigilants quant aux clauses qu’ils insérent dans lonvention, s’ils veulent éviter toute
immixtion du juge. L'intangibilité du contrat neragpas atteinte excessivement.

Les avantages d’'une reconnaissance de la révigour imprévision sont plus
importants qu’en ce qui concerne I'obligation ieedans les contrats de renégocier.
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« Le droit de contracter (...) n'est que la faéute choisir librement les moyens de son
bonheur $° Cette vision est loin de dominer, aujourd’hui, di®it du contrat. En atteste,
d’ailleurs, le fait que le contrat semble de mansmoins rétif a I'intervention du juge, et voit
'aspect positif d’'une telle intervention. Nombresant aujourd’hui les exemples de révision
judiciaire, comme cela a pu étre constaté dandtreelt Les premieres révisions apportées
par le juge au contrat ont été prévues par |&Plourtant, il ne faut pas s’y tromper, il ne s’agit
la que d’'une part minime de l'intervention du jugeur réviser le contrat. Les principes de
force obligatoire du contrat et de son intangiilie semblent plus étre une priorité. Dans de
nombreuses hypothéses, le juge intervient pour uriléiggr un contrat, atteint d'un
déséquilibre, sans se fonder sur un texte spdtialpu s’appuyer sur des textes généraux,
notamment pour imposer une obligation de renégoaiatnais parfois, il a aussi pu ne pas
s’embarrasser d'un support textuel, comme en attasjurisprudence sur la modération des
honoraires des mandataires et des agents d’affdiceges ces exceptions aux principes du
droit des contrats ont l'avantage d’avoir permisisplde justice. Les qualités et les
caractéristiques personnelles des cocontractastsapports de force qu'ils entretiennent tout
au long du processus contractuel sont pris en dération dans la détermination du régime
de leurs relations contractuelles par le juge,equiévisant le contrat, permet a celui-ci d’étre
plus équitable.

115 . N N . .
Monsieur Cambacéres, dans son rapport, sur le deuxiéme projet du Code civil.
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Titre Ill. Une neutralisation du contrat et de ses
clauses par le juge pour protéger des dérives.

L’intervention du juge sur le contrat se fait awds plus en plus sentir au stade de la
rupture du contrat.

Le magistrat intervient sur des clauses directé¢m@our permettre un maintien du
contrat. En supprimant ces clauses qui intervienaarcours d’exécution ou qui produisent
leurs effets en fin de contrat, le juge redonnecantrat sa portée initiale, il lui permet de
respecter le but voulu par les parties (Chapitre 1)

Le juge peut aussi intervenir plus globalementlswontrat lui-méme. En permettant
a une partie de rompre unilatéralement le contgatjl soit a durée déterminée ou
indéterminée, il a ouvert une breche dans la visiaditionnelle du droit des contrats francais,
reposant sur le respect de la parole donnée. dlla ¢ompenser ce déséquilibre entre les
parties par I'instauration d’'une sanction plus cideme, le maintien forcé du contrat par le
juge, en cas de non respect par un des cocontrac@ses obligations (Chapitre II).

Ces différentes immixtions du juge dans le conpativent se justifier par la
satisfaction d’'un ordre public économique. Le juggsaie de faire évoluer le droit des
contrats, pour permettre une meilleure exécutiorcaltrat, pour que chacune des parties
retrouve son intérét dans la relation contractuedieonomique. Cependant, la Cour de
cassation veille a ce que ce principe plus éconoeitg porte pas atteinte aux bases du droit
francais, comme la force obligatoire du contrat.
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Chapitre I. L'intervention du juge pour évincer du contrat
les clauses litigieuses.

En 1804, le législateur n'avait prévu qu’'une memtde la clause réputée non écrite
dans le Code civil, l'article 900, qui prévoyait dans toute disposition entre vifs ou
testamentaires, les conditions impossibles, cgliéseront contraires aux lois ou aux moeurs,
seront réputées non écrites. » Aujourd’hui, cetf@ession est de plus en plus présente, que
ce soit dans le Code civil ou en dehors.

En effet, depuis plusieurs années, l'idée de nmmintu contrat domine le droit
contractuel. Pourtant la prolongation de la coneanén droit privé, peut apparaitre comme
un élément perturbateur, car ce droit reste dorpiae le principe de l'autonomie de la
volonté.

Le juge n'a pas échappé a cet engouement. lieradouvent au-dela et en dehors des
textes pour réputer non écrites certaines claug@svqulait priver d’effet. Le sauvetage du
contrat est une préoccupation du jugée maintien du contrat, sa bonne fin, apparaissen
effet comme des priorités sociales et la dénoraatie celui-ci pour l'illégalité d’une de ses
clauses, comme une sanction inadéqustg.

Longtemps comparé a la nullité, la difféerence ®ad. «Une intuition se fait jour
selon laquelle la clause réputée non écrite, tauassurant le maintien d’'un contrat amputé
d’'une clause illicite, pourrait correspondre a umopédé de sanction original. La clause
réputée non écrite attire la jurisprudence ; elierigue quelques auteuss*’(Section I)

Le juge qui recourt a cette mesure, dans desarapmévus par la loi, entend assurer le
respect d’obligations essentielles présentes dansohtrat. Il souhaite priver d’effet les
clauses susceptibles d’entraver la fin poursuigeles parties d’'un commun accord (Section

IN)

La thése de Madame Gaudemet, «la clause répuiBeéarite » détermine en
précision la signification et I'étendue de la s@rcdu réputé non écrit aujourd’hui, il faudra
s’en inspirer dans ce chapitre.

116 . . - . P .
Gaudement S., La clause réputée non écrite, préf. Y. Lequette, Recherches juridiques, Economica, 2006.

Wipig
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Section |. La généralisation de la sanction du ragé non écrit par
le juge.

«La jurisprudence qui est venue généraliser le resoa certains mécanismes de
maintien de la relation contractuelle, au-dela desires étroits dans lesquels le Iégislateur
avait pu les enfermes. *2 Ainsi, le juge applique non seulement, puremessiraplement, la
loi mais il a aussi la possibilité de la « révélePour chacune de ces possibilités, le juge est
une source du réputé non écrit, dérivée de IgRairagraphe I). 1l peut aussi étre une source
autonome (Paragraphe II).

Paragraphe |. Une interprétation des conditions néessaires a
I’application du réputé non écrit.

Le premier role du juge est d’étre la bouche deilal se doit d’appliquer les textes
edictés par le législateur. Pourtant, ce principedait pas I'empécher de préciser ces textes
par une interprétation. Le magistrat peut ain® @mené a s’exprimer sur les conditions de
mise en ceuvre de ces textes, notamment en magar@pdté non écrit (A).Mais peut aussi
utiliser cette sanction, dans les cas ou, fautermeision par les textes législatifs, cette
méthode n’est pas directement citée (B).

A. L’application de la loi prévoyant la sanction du réuté non écrit.

Par quelques décisions, le juge a consacré desioss remarquées dans des
hypothéses ou il a eu a connaitre des clauseséspuion écrites par la loi. Lorsque le
|égislateur prévoit la sanction du réputé nontémiur certaines clauses, le juge continue de
jouer un réle. En appliquant cette sanction, iltpeterpréter les conditions de sa mise en
ceuvre. Il I'a fait essentiellement dans le droitaleopropriété.

Jugeant que ces clauses sombn avenues par le seul effet de la 3P »ou qu'elles
sont« censées n'avoir jamais existé’, la Cour de cassation a considéré que le syndiat
copropriétaires, comme tout copropriétaire int&¥egeut, & tout moment, faire constater
'absence de conformité des clauses du reglememrbpdeopriété aux dispositions |égales et
établir une répartition des charges conforme a despositions»'**. C’est 1a, semble-t-i,
consacrer I'imprescribilité de la demande tendantcanstat du caractére non écrit d'une
clause. Estimant que ces clauses ofté«atteintes d’'une nullité radicale le jour deritece en
vigueur» de la loi du 10 juillet 1965 sur la copropriétés immeubles batis, le juge a par

118 ., -
ibid

119 e
Cass. Civ. 3™, 1* avril 1987,n°85-15010 bull.civ. lll, n°41

120 Cass. Civ. 3™ 9 mars 1988, n°86-17869, bull.civ. Ill, n°54
121 ., .
ibid
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ailleurs retenu la solution de I'application immeitei des dispositions dont la méconnaissance
est sanctionnée par une clause réputée non*étrite

Par exemple, s’agissant de la régle « est répubée écrite toute clause (...) qui
autorise le bailleur a percevoir des amendes erd’aasaction aux clauses d’'un contrat de
location ou d’'un réglement intérieur a I'immeubleémoncée a l'article 4 i) de la loi n°89-462
du 6 juillet 1989, la question portait sur la sfgration du terme « amende ». Le juge a pu
décider que la somme due au titre d’'une clausel@dm®acorrespond pas a une amende au
sens du texté®, le juge a participé a I'identification formelle ¢ loi.

Ce devoir d’appliquer la loi, le juge s’est efférde le rétablir dans le droit des clauses
abusives, sous I'empire de la loi du 10 janvier89lors que le projet confiait au juge la
mission de caractériser et d’anéantir, litige apitage, les clauses abusives, la loi dans sa
rédaction définitive réserva ce rble au pouvoidgggntaire. Une commission des clauses
abusives fat créée pour remplir cette prérogativarticle 35 de la loi du 10 Janvier 1978,
repris a l'article L132-1 du Code de la consomma#ooncait que « dans les contrats conclus
entre professionnels et non-professionnels ou consdeurs peuvent étre interdites ; limitées
ou réglementées, par des décrets en Conseil @Es$adpres avis de la commission instituée a
l'article 36, en distinguant éventuellement sel@améture des biens et des services concerneés,
les clauses relatives au caractére déterminé eundiéable du prix ainsi qu’a son versement,
a la consistance de la chose ou a sa livraisom éhérge des risques, a I'étendue des
responsabilités et garanties, aux conditions deti@c, de la résiliation, résolution ou
reconduction aux non-professionnels ou consommatgar un abus de puissances
économiques de l'autre partie et conférent a ckdtreiére un avantage excessif. »

Le probleme étant que les gouvernements suivasésent qu’'avec une extréme
parcimonie de leur pouvoir. L’administration nengdit pas son sa tache d’apporter une
meilleure justice contractuelle. En plus de dix,ans seul décret ft paru, malgré les
nombreux avis rendus par la commission des clalzgsives.

Le juge devait, dans ce systéme, ne faire qu'gpeti les réglements. Mais devant
l'inertie du pouvoir réglementaire, et un encouragat doctrinal, une évolution notable s'est
produite avec l'arrét Lorthoir du 14 mai 1991 déPte@miere Chambre civile de la Cour de
cassation, en décidampntra legem|'élimination des clauses abusives sur le seuldorent
de l'art. 35. Le verrou du décret du 24 mars 1@uadt. Ainsi, la jurisprudence se reconnu le
pouvoir de participer au contrdle des clauses &basen paralléle du pouvoir réglementaire.

Toutefois, ici encore, le juge ne fait qu'appligue loi. La Cour reprend, mot pour
mot, les critéres de la loi de 1978 et se fonde sur I'article 25 de la cette loi. ibéars, la
loi du 1*' février 1995 semble donner raison a cette juridgmae. Il est possible de déduire un
pouvoir judiciaire a l'alinéa 2 de l'article L 132- qui précise que le pouvoir reconnu au
gouvernement pour déterminer les clauses est puteiaeultatif et a I'alinéa 3 qui énonce
gue la liste annexée « est indicative et non exhaude clauses qui peuvent étre regardées
comme abusives si elles satisfont aux conditiose@® au premier alinéa. » L'intervention du
juge est implicitement acceptée.

Cependant, le juge est parfois allé plus loinrdgarprétant la loi, cette fois-ci, sur la
nature de la sanction en cause, et plus uniquersentes conditions de mise en ceuvre de la
sanction.

122 Cass. Civ. 3™, 5 juin 1970, n°69-10929 bull.civ. Ill, n°368.
12 Cass. Civ. 3™, 2 mars 1993, n° 91-16299, inédit.

124 Rappr. Grands arréts, t.2, n°158 § 11
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B. La « révélation » du réputé non écrit contenu dank loi.

En effet, parfois le juge utilise I'expressionlause réputée non écrite » dans des cas
ou la loi n'a pas retenu cette expression pouradesequences équivalentes. Dans d’autres
cas, le juge requalifie une clause nulle en unaeselaéputée non écrite.

La loi impose parfois un contenu obligatoire ataies contrats d’assurance, I'article
L. 125-3, alinéa 1, du Code des assurances énagcess contrats sont « réputés, nonobstant
toute clause contraire, contenir » de telles claudee juge a, ainsi, donné son sens exact a
cette formule, en déclarantnen écrites les stipulations qui ont pour effetxdlare ou de
limiter la garantie définie par ces clauses type's®

De méme, il arrive au juge de requalifier une stéanulle en clause réputée non écrite.
Malgré que les exemples de ces prérogatives rested, le juge, par ce biais, reconstruit la
cohérence du systeme en recherchant la volont@gisldteur, qui parfois utilise les deux
termes indifféremment.

Dans ces hypotheses, le juge ne fait qu’interptatioi, mais son role ne se limite pas

uniguement a ¢a. Il a pu réputer non écrite ungselaen dehors de disposition légale.

Paragraphe Il. L'utilisation du réputé non écrit par les juges, en
I'absence de textes.

La solution consistant a appliquer la sanctionréluté non écrit, sans disposition
légale précise, n'est pas nouvelle. Certains juiesond, dans les années 50, avaient pu
réputer non écrite une clause de dédit contenus da@ promesse unilatérale de ventl®, «
clause insérée dans une promesse unilatérale dée venh prévoyant le payement par
'acheteur éventuel d’'une somme déterminée a teedédit, doit étre réputée non écrite
comme étant inconciliable avec I'énonciation prichiate de I'acte réservant au dit acheteur
la faculté d’acquérir, et comme ayant pour conségee si elle recevait application, de faire
produire a la promesse unilatérale de vente les e¥effets juridiques qu’a la promesse
synallagmatique»**Pendant longtemps, les audaces jurisprudentieieedype sont restées
limitées. Mais depuis les années 1990, le juge @eeaurs a cette technique de plus en plus
souvent.

«Plus grand encore avait été le pas franchi, desnai&91, consistant pour le juge a
déclarer une clause non écrite, en dehors cetedode toute consécration de ce procédé de
sanction par la loi, sur le fondement de 'absedeecause. Ont ainsi été réputées non écrites
les clauses des contrats d’assurance de resporitgalsivile qui limitent la garantie de
I'assurance & une durée inférieure a celle de Ispansabilité de I'assutfé’(A). Par la suite,

a été déclarée non écrite la clause contenue dasddispositions générales de la société
Chronopost et selon laquelle le transporteur fixeix du transport la réparation due en
cas de non-respect des détaisB). Plus généralement, certaines clauses soriuadjhui

123 Cass. Civ. 1%, 22 mai 1991, n° 89-18604, bull.civ. |, n°161.

2 Orléans, 5 janvier 1949.

127 Cass. Civ. 1°'® 19 décembre 1990, n°88-12863, bull.civ. I, n°303.
128 Cass. Com. 22 octobre 1996, n° 93-18632, Bull. civ. IV, n°261.
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déclarées non écrites, par la Cour de cassationesujuridictions du fond, parce qu’elles
129

contredisent la portée de I'engagement pris panduwles parties»

Le juge intervient sans disposition lIégale en sBus réputé non écrit, mais avec un
fondement textuel. Beaucoup de ces décisions éntegidues sur le fondement de I'article
1131 du Code civil, la théorie de la cause. Il fauckvenir sur les deux domaines, ou ces
décisions ont été tres remarquées.

A. Le domaine des contrats d’assurance.

C’est dans le domaine des assurances que larjlespce a commencé a découvrir
des clauses réputées non écrites.

Par sept arréts datés du 19 décembre 1990, la@&Pee@hambre civile de la Cour de
cassation a condamné les clauses de «réclamagiola dictime » qui subordonnent la
garantie de I'assureur a la réclamation de lamietentre la date de souscription du contrat et
celle de sa résiliation. La Cour l'a fait au visesdarticles 1131 et L.124-1 du Code des
assurances, elle a jugé quée wersement des primes pour la période qui se stutre la
prise d’effet du contrat d’assurance et son exprata pour contrepartie nécessaire la
garantie des dommages qui trouvent leur originesdan fait qui s’est produit pendant cette
période (...) ; la stipulation de la police selon lsdje le dommage n’est garanti que si la
réclamation de la victime, en tout état de causeesgaire a la mise en ceuvre de l'assurance
de responsabilité, a été formulée au cours de laodé de validité du contrat, aboutit a
priver I'assuré du bénéfice de I'assurance en raigtun fait qui ne lui est pas imputable et a
créer un avantage illicite comme dépourvu de caaseprofit du seul assureur qui aurait
alors percu de primes sans contrepartie ; (...) cetipulation doit en conséquence étre
réputée non écrite’*. Toutes les chambres de la Cour de cassationasna suite suivis ce
raisonnement.

Le juge ne s’est pas arrété a I'affirmation deépmuté non écrit, sans texte spécifique,
il a appliqué cette méme sanction aux clausesghgantie subséquente », qui, moyennant le
paiement d’'une prime d’assurance d’'un montant plagé, permettent la réclamation, non
seulement pendant la validité du contrat, mais iadass un délai déterminé suite a

I'extinction du contrat™!

Ainsi, «Aucune des stipulations qui délimitent dans le ®etamarantie de I'assureur
n'a finalement trouvé grace aux yeux de la Courcdesation»"*? La Premiére Chambre
civile a résumé sa vision dans un principmute clause qui tend a réduire la durée de la
garantie de l'assureur a un temps inférieur a lar@kide la responsabilité de I'assuré est

génératrice d’une obligation sans cause, comme tHitite et réputée non écrite**

La Cour en se fondant sur une interprétation exterde I'article L.113-1, alinéa 1, du
Code des assurances, ou sur la notion de causargalé domaine du réputé non écrit. La
jurisprudence Chronopost repose sur le méme pendigns un contexte différent.

2% Gaudement S., La clause réputée non écrite, préf. Y. Lequette, Recherches juridiques, Economica, 2006.
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Cass. Civ. 17", 19 décembre 1990, n°88-12863, bull.civ., I, n°303.
B3 Cass. Civ. 1°, 28 avril 1993, n°90-17727, bull.civ. I, n°148.
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Gaudement S., La clause réputée non écrite, préf. Y. Lequette, Recherches juridiques, Economica, 2006.
13 Cass. Civ. 1%, 16 décembre 1997, n°94-17061, Bull. Civ., |, n°360.
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B. La jurisprudence Chronopost.

Dans la célébre affaire de 1946 une société avait confié & Chronospot un pli pour
gue le transporteur 'achemine dans un délai détérnhe lendemain avant midi. Le pli n’est
pas arrivé a I'heure indiquée, alors que le clgarticipait a une adjudication. Ce client perdit
donc le marché, et demanda réparation a Chronopassociété se prévalat d'une clause
limitant I'indemnisation au prix acquitté, en cas ion-respect des délais. La Cour d’appel
avait donné effet a cette clause, en I'absencaute fourde de la société Chronopost. Mais la
Cour de cassation allait infirmer cette décisionrpdolation de l'article 1131 du Code civil,

« spécialiste du transport rapide garantissant labflaé et la célérité de son service, la
société Chronopost s’était engagée a livrer les di¢ la société Banchereau dans un délai
déterminé et qu’en raison du manquement a cettigatin essentielle, la clause limitative
de responsabilité du contrat, qui contredisait lartge de I'engagement pris, devait étre
réputée non écrite»

Le recours a l'article 1131 par la Cour se justiute de disposition légale parvenant
au méme résultat, et du fait de l'impossibilité pphquer la |égislation sur les clauses
abusives, étant en présence de deux professiof/mtgyence d’'une contrepartie restait alors
'unique moyen.

L’idée sous-jacente est la méme que pour la censlas clauses limitant la
responsabilité des assureurs. Est réputée nore daritlause qui « contredit la portée de
'engagement pris ». Cependant, la portée prategueette jurisprudence a été réduite par la
suite. La Cour d’appel de renvoi, pour combleritieMaissé par la suppression de la clause, a
appligué un contrat type par décret, limitant l@nthisation, lui-aussi, au prix du transport.
La seule limite susceptible de faire écarter agttase reste la faute lourde. La chambre mixte
de la Cour de cassation en 260% jugé que le retard dans la livraison n'était pdsi seul
constitutif d'une faute lourde faisant obstacle @lafond de réparation prévu par voie
réglementaire. L’affaire ne s’est pas arrétée la.

En 2007, dans l'arrét EDE, la Cour donne des précisions sur le manquement a
I'obligation essentielle. Monsieur Mazeatiddéduit des propositions de cet arrét. Dans un
premier temps, une clause limitative de responsabduand elle porte sur une obligation
essentielle n'est pas nécessairement réputée mive@ ;éelle n'est écartée que si elle vide de
toute substance I'obligation essentielle.

Le dernier arrét de la saga, FaurE&javient confirmer les propos de I'auteur. En
'espéce, La société Faurecia est une sociétééaplogait sur ses sites un logiciel intégré, un
logiciel de gestion. Mais la société ne créait [gasogiciel, qui était concu par la société
Oracle. Dans ce contrat de fourniture de logidiel,société Faurecia avait besoin d'une
nouvelle version pour le passage a I'an 2000. laégd Oracle n’a jamais pu livrer ni un
nouveau logiciel, ni une solution provisoire comzet le logiciel. Un litige est né entre
Faurecia et Oracle sur I'exécution du contrat. desx sociétés, par contrat, ont aménagée des
modalités particuliéres d’exécution et d’'indemrimadu client. Ce sont ces modalités qui ont

34 Cass. Com. 22 octobre 1996, n° 93-18632, Bull.Civ. IV, n°261

135 Cch.Mixte, 22 avril 2005, n° 03-14112 bull.mixte, n°4.

136 Cass. Com 18 décembre 2007, n° 04-16069, Bull. Com., IV, n°265.

37 Mazeaud D., « Clauses limitatives de réparation, la fin de la saga ? », Recueil Dalloz 2010 p. 1832
13 Cass. Com 29 Juin 2010, n° 09-11841, Bull.Com., IV, n°115
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fait I'objet d’'une clause limitative de réparatio@ette clause portait sur une obligation
essentielle, celle de fournir un logiciel qui fapanait a son client. Toutefois, dans ce litige,
I'obligation n’était pas vidée de toute sa substaitant donné que Faurecia bénéficiait d'une
réduction sur le codt du logiciel, et un quasi-maole sur son exploitation. L'indemnisation
était donc limitée, mais pas dérisoire, contraineinel’arrét Chronospot 1. La clause ne fat
donc pas été écartée par la Cour de cassation.

Récemment, la Cour de cassation a de nouveau@anetune clause en la réputant
non écrite, sans le support de textes en ce sanslex arréts de chambre mixte du 17 mai
2013, la Cour énonce qued.es contrats concomitants ou successifs qui sivesat dans une
opération incluant une location financiére sontimtépendants. Sont réputées non écrites les
clauses des contrats inconciliables avec cette rdégendance»™*® Ainsi, les Hauts
magistrats recherchent I'indépendance des consatss prendre en compte la volonté des
parties qui a pu s’exprimer a travers une clausgidsibilite.

Ces différentes solutions peuvent se comprendregard de I'objectif recherché par
la Cour de cassation, a savoir, assurer la findlit&€ontrat prévu initialement. Toutefois, de
nombreux auteurs s’insurgent face a cette immixtionjuge qui se joue des différents
principes du droit francais.

139

Ch.Mixte, 17 mai 2013, n°11-22.768 et n°11-22.927.
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Section Il. La sanction du réputé non écrit légitin@ pour
conserver la finalité originelle du contrat.

Le mécanisme du réputé non écrit est une sanciifémeahte de celle de la nullité. Le
réputé non écrit ne sert pas a sanctionner l'aleseecconditions essentielles. Comme le
démontre Madame Gaudemet, ce mécanisme sert sarfmotéger la finalité voulue par les
parties, en supprimant des clauses qui y feraiestbole (Paragraphe 1).

I N'en reste pas moins que l'accroissement du alpen de cette sanction, par
lintermédiaire du juge, reste critiqué par dessaws, comme c’est notamment le cas pour la
découverte du réputé non écrit en ce qui concandause de divisibilité. Cette sanction
contredirait bien des principes fondamentaux dit des contrats (Paragraphe II).

Paragraphe |. La sauveqgarde de I'objectif du contr comme objectif
du réputé non écrit.

Lorsque les clauses sont réputées non écritest fréquent que ce soit parce qu’elles
affectent la cohérence du contrat, de son contentractuel, souscrit par les parties.

Ainsi, le mécanisme du réputé non écrit correspaunaontenu obligatoire, la clause
est effacée du contrat en raison de son contersupadies ont pu vouloir cette clause, mais
celle-ci en raison de son contenu ne sauraitdephrties.

bY

Le réputé non écrit correspond a la « police » laléfinalité du contrat, selon
'expression de Madame Gaudemet. Et cette idéetseuve dans la redécouverte du réputé
non écrit par les juges, depuis quelques années.

« Consciemment ou non, le juge lorsqu’il recourt (& Ia clause réputée non écrite,
n’entend pas tant limiter les effets d’'une illé¢g@la une clause du contrat que faire en sorte
gue ce contrat soit exécuté dans le respect denkdité sur laquelle les parties se sont
accordées en souscrivant ce type de contraf.

Ce role joué par le mécanisme du réputé non geritetrouve dans I'exemple de la
jurisprudence Chronopost. Dans cet arrét de 1¥&dur a considéré qu’en raison du
manquement a cette obligation essentielle, la dalimitative de responsabilité qui
contredisait la portée de I'engagement pris, de@#i¢ réputée non écrite.

« En realité, ce n'est pas en raison du manquemegdtte obligation essentielle que
la clause aménageant la responsabilité aurait dé &tputée non écrite. Si elle est dépourvue
de valeur obligatoire, c’est, indépendamment deeg@uestion relative a I'exécution, parce
gu’elle contredit la portée de I'engagement pria. duestion est celle de la détermination du
contenu contractuel obligatoire, lorsqu’une stiptida est incohérente au regard de la fin
poursuivie par les parties. Et si cette clause pdats étre déclarée non écrite, c’est parce

140
Gaudement S., La clause réputée non écrite, préf. Y. Lequette, Recherches juridiques, Economica, 2006.
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gu'en rendant la responsabilité quasiment symbeljgalle est de nature a affecter la

réalisation de I'obligation de livrer dans les dia»'**

Cette finalité de sauvegarde ne porterait pamgta 'autonomie de la volonté, car si
les parties se sont engagees, c’est avant tout g@wuenir a un objectif prévu initialement.
Ainsi, «S’il se trouve que certaines stipulations entravémtréalisation de I'objectif
poursuivi, c’est finalement servir 'autonomie @eviblonté que de les écarter en les déclarant

non écrites »*?

Pourtant, de nombreux auteurs contestent cettaximom réalisée a travers la clause
réputée non écrite, par le juge. Beaucoup y vaimet atteinte & de nombreux principes du
droit des contrats.

Paragraphe Il. Une finalité portant atteinte a de mmmbreux principes
du droit des contrats.

L’extension du domaine de la sanction du répute éait effectuée par le juge n’est
pas aussi bien accueillie par les auteurs que partale Madame Gaudemet.

Monsieur Malaurie a pu constater quese«développe ainsi un important droit
prétorien, essayant de parvenir a une éradicatiomplete des clauses abusives, fit ce au
détriment d’'un certain nombre de principes que l&stimait jusqu’alors fondamentaux : de
la procédure civile, de l'office du juge, de la pceiption, de la force obligatoire du
contrat.»™*3

Ces remarques jouent, en particulier, pour lasputidence entourant les clauses
abusives, mais ont également été entendues dansed’'acontextes, par d’autres auteurs.
Notamment, en ce qui concerne la nouvelle précisipportée par la Cour de cassation
concernant les clauses de divisibilité contenues tizs contrats interdépendants.

Les clauses de divisibilité stipulées dans un rebrde financement permettent de
comprendre que le financier ne compte pas supplaseconséquences de la résiliation du
contrat finance, contrat pour lequel il n’est pastie. Elles permettent de le protéger contre
le risque de caducité, en modifiant les réparttides risques consécutifs a la résiliation du
contrat financé, comme cela est prévu par la Ceuwassation, qui lie le destin des contrats
interdépendants entre eux. Grace a ces clausesnteat de financement devrait pouvoir
continuer de produire des effets jusqu’a I'expoatde son terme extinctif, et ce, en dépit de
'anéantissement du contrat finance.

Dans les deux arréts du 17 mai 2013, précédemaitést il s’agissait d’'un ensemble
contractuel composé de contrats d’entreprise et cdetrats de location financiére.
Dans la premiere espéce, les juges du fond avdemitié que les contrats de prestation de
services et de location financiere n'étaient pahvisibles, faute d'éléments suggérant
gu'elles (les parties) auraient eu l'intention conma de rendre ces contrats indivisiblegt
permettant «l'écarter la stipulation d'indépendance figurankawontrats de location ».

“ibid
2 ibid
143 Malaurie Ph., Aynes L., Stoffel-Munck Ph., Les obligations, 5° éd., Defrénois, 2011, p301 et s.
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La Cour de cassation a casseé cette décision aweisarticle 1134 du code civil et énoncé
dans le chapeau de son arrét qudes«contrats concomitants ou successifs qui swvset
dans une opération incluant une location financjés@nt interdépendants ; (...) sont réputées
non écrites les clauses du contrat inconciliablesea cette interdépendance.
Dans la deuxieme décision, les juges du fond avaiette fois décidé que la résiliation du
contrat financé emportait celle du contrat de liocafinanciére. Le bailleur s’est pourvu en
cassation en exposant que lindivisibilité du canhtne peut exister « que si les parties
contractantes l'ont stipulée », de ce fait, la Cdiappel avait violé le principe de force
obligatoire du contrat, en écartant la clause desidilité prévue dans le contrat. La Cour a
rejeté le pourvoi en reprenant le méme attenduideipe, que 4es contrats concomitants ou
successifs qui s'inscrivent dans une opérationuarii une location financiere, sont
interdépendants (et) que sont réputées non édateslauses du contrat inconciliables avec
cette interdépendance ».

Les premiers articles de doctrine paraissant @i e ces décisions critiquent le non
respect du principe d’autonomie de la volonté.

«Cela étant, la neutralisation de la clause de digé, réputée non écrite, dans ce
contexte contractuel spécifique, révele l'inanield volonté contractuelle, en I'occurrence
évincée, ignorée, désactivée par la Cour. Et, demenégu'une clause qui contredit
l'interdépendance doit étre réputée non écrite, mMéme une clause qui révélerait,
expressément ou tacitement, la volonté des padiesouer entre leurs contrats un lien
d'interdépendance n'est peut-étre pas nécessair@ir pque celle-ci puisse étre
caractérisée»** La volonté des parties est donc, comme on |'gdisée sous silence. Mais
c'est en réalité plus que cela. Elle est méme m@mme si l'indivisibilité objective la tenait
irrémédiablement en échee*® L'utilisation de I'article 1134 du Code civil sugge pourtant
gue la solution se fonde sur la volonté des par@esces dernieres, dans les espéces, avaient
exclus expressément l'interdépendance.

Cette solution n’est toujours pas neuve, surtoutegard de I'objectif du réputé non
écrit, & savoir, réinstaurer la cohérence dansmérat, pour le sauvegarder. Il a, notamment,
déja été jugé que la clause de divisibilité de@ai réputée non écrite lorsque celle-ci « est
«en contradiction avec I'économie générale de I'apén en vue de laquelle les contrats
avaient été conclus™*®. «Le principe de cohérence du contrat s’attire aimse nouvelle fois
les fave;L:LS de la Cour régulatrice (...) La cohéreseedéveloppe outrageusement outre
mesure

144
Mazeaud D., « L'important, c'est la clause, I'important.. » Recueil Dalloz 2013 p. 1658.

145 Delpech X., « interdépendance contractuelle : mise en échec de le clause de divisibilité » Dalloz actualité, 2013, n°22.

6 Cass. Com., 24 avril 2007, n° 06-12443.
147
Houtcieff D., « Les incohérences de I'interdépendance... », Gazette du Palais, 04 juillet 2013 n° 185, P. 18

73/115



L'immixtion du Juge dans le contrat

En conclusion, méme si I'extension de la sanationéputé non écrit semble étre une
mesure efficace pour sauvegarder le contrat enaété, il est possible que cela se fasse au
détriment de la volonté exprimée par les parties.

Cette mise a I'écart de la volonté des partiesootidu moins de I'une des parties, a
tendance a se retrouver aussi au moment de lareughtucontrat. Parfois, le juge considérant
la rupture illégitime, sanctionne le comportemestalpartie par le maintien forcé du contrat.
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Chapitre Il. Un contrdle du juge renforcé au momentde
I’expiration du contrat.

Etonnamment, les juges semblent vouloir restreitelr intervention au niveau des
contrats, au stade de leur rupture. Et ce, contrant, au stade de formation, et d’exécution
du contrat, ou ils surveillent précisément les cortggnents des cocontractants.

Une grande place est laissée a la liberté coniletau moment de rompre le contrat.
Le principe reste toujours exposé a l'article 11&@Hheéa 3, du Code civil, les parties doivent
s’entendre pour mettre fin a leurs obligations maxttielles, comme elles I'avaient fait pour
les créer. Pourtant, au fil des années, la jurdgmmae a pu créer une exception importante au
principe demutuus dissensu$a rupture unilatérale du contrat (Section I)it€daculté de
rompre unilatéralement le contrat permet au cotdraale sortir d’'un contrat rapidement et
recommencer une nouvelle relation contractuellaumadaptée. Les intéréts du créancier ont
donc été largement entendus par la Haute juridictio

Pourtant des difficultés demeurent. Notammentiaportée de cette faculté, et sur les
contours de la notion de comportement grave. Diaypdus que les juges se sont toujours
réticents a maintenir le contrat en cas de ruptumiéatérale injustifiée. Et ce malgré les
demandes des auteurs et l'acceptation de cettdi@arde plus en plus fréequente, dans
d’autres domaines. (Section II).
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Section I. Une rupture unilatérale prenant en comp les intéréts
du créancier.

Afin de sortir de fagon prématurée d’'un contrduiéée déterminée, il faut, en principe,
se trouver dans deux situations bien précises. \B@tdeécision du juge avec la résolution
judiciaire issue de l'article 1184, alinéa 3, dud€aivil, soit un accord des parties, que ce soit
au moment de la conclusion du contrat, avec uneselde résiliation conventionnelle, ou au
moment de sa rupture, avecrnfeituus dissensugette vision traditionnelle est transformée
par la jurisprudence de la Premiére Chambre cisilejie par la Chambre commerciale.

Depuis plusieurs années, la Haute juridictionanst une autre option pour le débiteur
meécontent, la rupture unilatérale. Des lors qudereier estime que le comportement de son
cocontractant est suffisamment grave pour justifime résolution du contrat, il peut
prononcer lui-méme la résolution, mais a ses risg@ugérils.

« Une des mutations les plus significatives derenalroit contemporain réside dans
'affirmation et la reconnaissance du pouvoir de limlonté unilatérale en matiere
contractuelle $*

Ces décisions refletent une véritable confiances gieges envers la liberté
contractuelle. Les parties sont les mieux plac&es ponnaitre avec précision I'état de leur
contrat. Cette évolution semble pourtant aller dansens contraire de la vision des Hauts
magistrats qui surveillent, de plus en plus, lesveations pour s’assurer de I'équilibre qui y
regne entre les parties.

C’est pourquoi, cette création prétorienne intiggque ce soit aussi bien sur ses
modalités, que sur son impact sur la vision freseaiu droit des contrats. Elle résulte d’une
évolution sur le long terme, mais ses contoursenmestncore flous. Notamment en ce qui
concerne la dénomination de ce procédé, les temdsetution, résiliation, rupture sont utilisés
sans différenciation, ce qui ne fait que renfotesrdoutes autour de ce droit. (Paragraphe I).
De plus, les auteurs se méfient de I'atteinte epli@ constitue a la force obligatoire du contrat,
qui malgré le fait que la rupture se fait aux risgjet périls du contractant, n’en ressort pas
grandie, surtout au regard des avant-projets, matmh européens, qui préconisent une
rupture anticipée (Paragraphe Il).

Paragraphe |. Une résolution unilatérale possiblerecas de
comportement grave du débiteur.

L’admission de la résolution unilatérale par laigprudence francaise n’est pas
révolutionnaire. En effet, de nombreux textes spécitendent a reconnaitre ce droit au
contractant, et certaines décisions avaient migsvamt cette exception au droit commun.
Pourtant, son admission dans des termes générauba [f2our de cassation a terminé de
modifier sensiblement la vision francaise de lin«dk vie » des contrats. La, ou avant le juge

148
Mazeaud D., « Le nouvel ordre contractuel », Revue des contrats 2003, p. 295, § 36.
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était omniprésent pour permettre a la partie I& fiduble de ne pas subir des conséquences
injustes, la confiance a la liberté contractueierenouvelée par ces arréts (A).

Pourtant, le juge n’a pas totalement disparu dproeessus. La partie subissant l'acte
unilatéral peut avoir recours au juge lorsqu’elmsidere que les conditions nécessaires a la
mise en place d’une telle résolution ne sont pasies. Ce contrble, a posteriori, du juge reste
porteur de beaucoup de questions, notamment swoldgsurs de la notion de manquement
grave (B).

A. La rupture unilatérale comme troisieme voie de soie d’'une convention.

Un rapide historique de I'admission de la résolutunilatérale peut étre établi pour
démontrer que cette idée n’est pas nouvelle en dramncais. Toutefois, malgré les tres
nombreux textes spéciaux admettant la résolutiotatérale, la Haute juridiction s’était
toujours refusée d’instaurer la rupture unilatéradenme principe, et en était resté a son
admission par exception, dans des cas limitéséeigp(l). Depuis 1998, la Cour de cassation
a fait évoluer sa jurisprudence. La résolution ateflale est devenue un principe, au méme
titre que le mutuus dissensus et la résolutiorcjaate (2).

1. Une rupture unilatérale, comme exception au pcipe de la rupture
judicaire.

La possibilité de rompre unilatéralement un contrast pas une innovation en
soi.Pour certains types de contrat, la loi admet dérogations au principe de la force
obligatoire. Ainsi, le contrat de travail, le crattde dépodt, ou encore de mandat peuvent faire
I'objet d’'une rupture avant terme, par I'un destcactants. Cette possibilité est justifiée par
les liens particuliers qui existent entre les co@mtants, comme le lien de confiance. Quand
la confiance est rompue, le contrat ne peut pludyser.

La rupture unilatérale est également admise,ra tie principe pour les contrats a
durée indéterminée, depuis de nombreuses annéis.goOssibilité repose sur le principe de
la prohibition des engagements perpétuels, ainsilguespect de la liberté individuelle. Le
fondement de ce droit serait issu de I'article 1d80Code civil, relatif au contrat de louage
de services, «on ne peut engager ses services tqoi@s, ou pour une entreprise
déterminée. »

La réticence a inscrire la méme faculté pour m®rats a durée déterminée vient du
fait qu’ils sont censés offrir plus de stabilitée gdécurité juridique. La limite de temps est
compenseée par I'impossibilité de sortir du con&nadnt son terme. Toutefois, la jurisprudence
a parfois admis une rupture unilatérale pour lastrats a durée déterminée, apportant une
souplesse au principe. Ainsi, la rupture unilag@ncernant ces contrats a été accueillie dés
le début du XX siecle, dans diverses hypotheses.

Cette faculté de rompre unilatéralement le conatait exceptionnelle et devait étre
justifiée soit par I'état de nécessité, soit pardence, ou encore la mauvaise foi. L’idée étant
gue la sanction immédiate du comportement du cctatné I'inciterait a améliorer ses
relations contractuelles.
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Avec I'évolution récente de la jurisprudence #ntipar la Premiére chambre civile de
la Cour de cassation, cette exception s’est tram&fe en principe, et ainsi, la faculté de
rompre unilatéralement est reconnue pour tous tgpeontrat.

2. Une rupture unilatérale, comme nouveau princige fin du contrat.

Malgré l'article 1184, alinéa 3, du Code civil, Jarisprudence a admis, depuis
plusieurs années, la rupture unilatérale de la eation, en dehors de toute intervention du
juge, et sans gu’aucune disposition |égale ou lmese I'autorise, des lors que I'intérét d’une
des parties le commande. Pour parachever cettenmraissance du droit de rompre
unilatéralement le contrat, la Haute juridictiop@sé, de fagon trés claire, une dérogation a
l'article 1184 du Code civil.

Par un arrét, en date du 13 octobre 1998, lesgtnats ont décidé quela gravité du
comportement d’'une partie a un contrat peut justifue l'autre y mette fin de facon
unilatérale & ses risques et péritg?® . En I'espéce, Un médecin anesthésiste avait cantl
contrat avec une cliniqgue par lequel il s'engageaite pratiquer les actes relevant de sa
profession qu'a l'intérieur des locaux de celleN&Gyant pas respecté son engagement, malgré
mise en demeure, le contrat a été résilié, apras gé deux années de manquements.
L'urgence n'était donc pas caractérisée. Par te,dai Cour de cassation a pu préciser que
cette possibilité jouait peu importe que le contrat soit a durée détermirme
indéterminée»*°

Les relations contractuelles, peu importe le tgpecontrat, se basent sur une entente,
une confiance. Une faute contractuelle peut expligdans ce contexte, qu'une des parties
prenne les devants, et décide de mettre un terhexé&cution du contrat, sans attendre une
décision judiciaire. Il en est de méme en cas & pnminent risquerait de causer a une
partie un grave préjudice.

Cependant, le débiteur n’est pas laissé sans aaecoars face a la rupture unilatérale.
Il a la possibilité de demander au juge de contidleégularité de la rupture, a posteriori.

19 Cass. Civ. 1%, 13 oct. 1998, n° 96-21485,Bull.Civ. |, n° 300.
0 Cass. Civ., 1%, 20 février 2001, n° 99-15170, Bull. Civ., I, n°40.
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B. Un contrble nécessaire, a posteriori, du juge.

Cette confiance de la Haute juridiction vis-a-de la liberté contractuelle reste
contrebalancée par un recours possible au juggesnande du cocontractant. Ce dernier va
vérifier que le manquement invoqué par la parti€oéigine de la rupture unilatérale
possédant réellement une gravité suffisante powe f@bstacle a la force obligatoire du
contrat. Pourtant ce recours laisse subsister géreuses interrogations. Notamment, en ce
qui concerne la notion de mangquement grave.

Ce contrble du juge ne doit pas étre simplememhébrde facon a éviter que chaque
partie ne devienne seule juge du comportement dontactant. Ce principe de rupture
unilatérale est soumis a une condition. Il fauttamportement grave d’une des parties au vu
de ses obligations contractuelles. La Cour de tiassaontréle la motivation des juges du
fond, mais cette condition de comportement gravealse floue, faute de définition unitaire.

Les auteurs s’accordent sur l'existence de deuerprétations possibles pour
caractériser un comportement grave.

En premier lieu, il peut étre interprété de mamidubjective. Comme I'énonce
Madame Amrani-Mekki« Cette solution a la faveur de la souplesse. p#amet, en outre
d’embrasser les hypothéses ot il s’agit d’un manuere de loyauté:™* La référence directe
au comportement, permet de penser que I'apprégidtd étre subjective et concrete.

Toutefois, les auteurs se méfient de cette indéaion subjective, en ce qu’elle ne
permet pas de prévisibilité, et les craintes desécurité juridique reviennent.Surtout, étant
plus large que la notion de manquement, qui vises ghrécisément l'inexécution des
obligations contractuelles, elle semble absorberdas possibles de résolution judiciaire. Il
n'y aurait dés lors pas un ajout d'une nouvellerferde rupture, mais absorption de la
rupture judiciaire par la rupture unilatéralex">?

La deuxiéme interprétation possible est plus alistret objective et possede
'avantage de la sécurité juridique. Il faudraiteardre par comportement grave, manquement
grave. Ainsi, plus aucun renvoi ne peut étre faitla personne du contractant. C’est la notion
d’'obligation essentielle du contrat qui pourraitrrpettre de délimiter les contours de la
faculté de rompre unilatéralement la conventioett€hypothése semble plausible, au regard
de dispositions internationales. Ces dernieresamast le principe de rupture unilatérale en
faisant expressément référence a une inexécutsamesile.

Pour Madame Armani Mekki, cette interprétationeative doit étre préferée. klle
privilégie le souci de sécurité juridique, de stabidu lien contractuel. Ce choix est d'autant
plus justifié que cela n'empéche pas de rompreolatrat pour manque de loyauté du
cocontractant. Simplement, cette rupture devra grere chemin connu de la résolution
judiciaire. Pour donner le pouvoir de rompre unédedlement le contrat, il faut que le
manguement grave soit facile a caractériser. Aiihsierait possible de prendre en compte les

31 Amrani Mekki S., « La résiliation unilatérale des contrats a durée déterminée », Defrénois 2003.383.

2 ibid
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obligations « essentialisées », a la condition dgserésultent des termes clairs et précis du

contrat. »™>°

C’est aussi le cas pour Monsieur Stoffel-Muncluregard des différents éléments
|égitimant la résolution unilatérale, il peut serablcohérent d’apprécier la gravité du
comportement en fonction de ses incidences swld@ion contractuelle.

En effet, la légitimité de la résolution unilatéeatepose, en premier lieu, sur une analyse
economique. Il s’agit de permettre a un créancierpdoceder sans attendre a une meilleure
allocation de ses ressources plutdt que de dewriticuer, en attendant le juge, a les investir
dans un contrat voué a I'échec ou a la difficuB®us cet angle, la résolution unilatérale ne
peut se justifier qu’en raison de I'échec qui meanée relation. Sur ce plan, c’est donc bien
en considération de ses seuls effets objectifslguemportement mérite d’étre qualifié de

grave »>*

Malgré ces explications claires et compréhensilitess les auteurs ne partagent pas
cette préférence pour linterprétation objective.Ce n’'est pas tant l'inexécution de
I'obligation, que le comportement grave, c’est-aeden opposition a la foi contractuelle,
compromettant la survie méme du contrat, qui jiestd rupture »">Ainsi, pour Messieurs
Mestre et Fages, la gravité prise en compte neasltat pas toujours a I'obligation essentielle
inexécutée. Elle peut aussi provenir des agisseam@ns personnels du débiteur, liée par
exemple & sa déloyauté manifeste®

La question de la définition de comportement gna'est toujours pas tranchée par la
Cour de cassation, qui continue de s’abstenir épondre. Le débiteur ne peut savoir avec
précision les cas ou il doit accepter la ruptuteceux ou cette derniére est injustifiée. Et ce,
malgré le temps important qui peut s’écouler etdréin des relations contractuelles, et le
contr6le par les juges du fond.

Paragraphe Il. La rupture unilatérale, une atteinte a la vision
francaise du droit des contrats.

La jurisprudence semble vouloir préserver la favbigatoire par deux moyens. Elle
exige un comportement grave du débiteur, et prégisaite que le créancier agit a ses risques
et périls. Pourtant, ces deux garde-fous ne sernpémnétre suffisants pour préserver la force
obligatoire, pilier du droit des contrats francais.

Le fait que la rupture se fasse aux risques dlisglr créancier ne suffit pas a garantir
gue la résolution sera toujours justifiée au réghr cadre souhaité par la Haute juridiction,
notamment pour garantir le respect de la forcegahire (A).

153 . .
ibid

154 ~ i PUT s . . .
Stoffel-Munck Ph., « Le contrdle a posteriori de la résiliation unilatérale. », Droit et patrimoine 2004.126.

35 Malaurie P., Aynés L. et Stoffel-Munck P., Droit civil, Les obligations, Defrénois, 2011, n° 891
1% Mestre J., et Fages B., « La résolution unilatérale s'installe doucement dans le paysage juridique francais », RTD Civ. 2001 p. 363.
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De plus, les avant-projets européens notammerterains nationaux, préconisent
gu’accepter une rupture unilatérale avant tout rmangent grave du débiteur. Il suffirait juste
gue le créancier puisse penser que ce manqueméniryzar intervenir. Cette extension vers
une rupture unilatérale anticipée fait craindreaffaiblissement de la force obligatoire du
contrat (B).

A. Une atteinte a la force obligatoire, non contrebalacée par une sanction « a
ses risques et périls. »

En droit francais, le juge joue normalement leer@u défenseur des valeurs
traditionnelles du droit des contrats, notammentmincipe de force obligatoire. Néanmoins,
la jurisprudence amoindrit la portée traditionnedie respect de la force obligatoire en ne
réservant le droit d’'intervenir qu’une fois le c@itrompu.

En ne prévoyant plus un recours systématique ga pour rompre le contrat, le
contr6le de la Iégitimité de la rupture dépendrdadpugnacité du cocontractant. C’est une
des critiques de ce nouveau principe. En présenoce gartie faible, qui n’a pas les capacités
financiéres ou intellectuelles, il est fort a pargu’aucune contestation devant le juge
n’interviendra. Peu importe, dans ces conditiomssavoir si le contractant avait une raison
valable de résoudre le contrat. Le risque est gueattie mette fin au contrat, sans raison
valable, et ne respecterait donc pas son contrdigrécle 1134 du Code civil, sans que le
juge puisse intervenir. ke plus préoccupant tient a ce qui se passera bordales prétoires.

Il ne suffit pas de dire en effet que le débitermtpse plaindre aupres du juge ; encore faut-il
gu’il le fasse. Or, dans les rapports déséquilibrégamment, il y a fort a parier que le
débiteur se résignera souvent & accepter la détigiocréancier»'>'« Ce qui est au bout du
chemin : une conception essentiellement éconondgumontrat ou la force obligatoire n’est
plus fondée sur le principe moral de la fidélitdaaparole donnée mais sur la rationalité
économique de I'opération convenu&?

La force obligatoire ne semble pas étre la preanpgéoccupation des juges a travers
'acceptation de la faculté de rompre unilatéraleimle contrat. Ils privilégient un aspect
économique du contrat, plutdt que juridigue. PaourtBajout de certaines conditions a
I'effectivité de la rupture permettrait, tout emnservant I'aspect économique de la démarche,
de respecter l'article 1134 du Code civil. Notaminges voix s’élévent pour demander la
mise en place d’'un délai de préavis, ou encoreedabligation de motivation.

Monsieur Mazeaud plaide pour une obligation deiwvatbn, qui permettrait de

« contrebalancer le pouvoir de rupture unilatéralendl est doté le contractant en situation
de force». ®Madame Fabre Magnan, repris dans l'article de Madakmrani Mekki
explique en quoi l'obligation de motivation pernagttune meilleure application de cette
faculté. «L'existence d'une obligation de motivation marqueencadrement plus étroit de
I'exercice du droit et donc, en définitive, un dnmioins absolu. Elle révéle que le droit est
finalisé : il ne peut étre utilisé qu'en vue d'ugrtain objectif et donc en vertu de certaines
raisons dont il faut s'expliques.

37 Rochfeld J., « Remarques sur les propositions relatives 3 I’exécution et a I'inexécution du contrat : la subjectivisation du droit de

"exécution », RDC 2006. 113 et s.
138 Stoffel-Munck Ph., « le contrdle a posteriori de la résiliation unilatérale », droit et patrimoine, mai 2004, n°126, p.70 et s.

%% Mazeaud D., « Rupture unilatérale du contrat : encore le controle des motifs ! », Recueil Dalloz 2010 p. 2178.
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De plus, imposer cette obligation de motiver pdtrag de renverser la preuve, et
donc de la faire peser sur la partie la plus foltes d'un futur proces. Ainsi, il
n'appartiendra pas au demandeur d'apporter la peede I'absence d'une gravité suffisante
du manquement pour résilier unilatéralement le cantla solution serait logique. Elle est
une contrepartie nécessaire a la possibilité de pamunilatéralement le contrat. Enfin, la
motivation facilite le travail du juge. Celui du ga des référés, d'abord, dans son
appréciation des conditions du référé ; celui dgguwdu fond, ensuite, lorsqu'il doit apprécier
la gravité du manquement'®°

Les juges de la Haute juridiction pourraient agoud cette obligation un délai de
préavis. Il pourrait s’agir d'un délai raisonnabpmur que la spécificité de chaque type de
contrats puisse étre prise en compte. Comme celagbe le cas pour les contrats a durée
indéterminée, ou encore les contrats de travaild€lai permettrait de laisser la possibilité
aux cocontractants de modifier leur contrat, esiamle sauvegarder la relation contractuelle.

Toutefois, ces deux regles, bien gu’efficaces Bncipe a faire respecter la force
obligatoire du contrat, sont souvent entendues &eaticoup de souplesse par la Cour de
cassation. Cette derniére a pu a maintes reprisetfiar le début du délai de préavis pour
faciliter une rupture, dans d’autres domaines, epua accepter des motivations peu
convaincantes.

Ainsi, I'un des piliers du droit des contrats ftars qu’est la force obligatoire ne
semble plus étre la premiére préoccupation desgtmatfi. Ces derniers privilégient une
bonne circulation des biens et des richessespartde donnée.

Cette vision plus économique des contrats seuedrd aussi au niveau des projets de
réforme du droit des obligations qui, recommanderéme, pour une majorité d’accepter une
rupture unilatérale anticipée, avant toute inexéaout

B. Une rupture unilatérale, se rapprochant des modeéleissus de la common law.

Les avant-projets de réforme du droit des contrgtsils soient nationaux ou
européens, évoquent tous la rupture unilatérale poexécution. De nombreux auteurs
craignent que ces projets ne finissent pas démalerenodele contractuel francais, en y
introduisant cette faculté de rompre unilatéraleimercontrat, de fagcon trop générale et sans
recours aux juges, comme dans la tradition deracon law.

Monsieur Mazeaud, dans article sur l'introductide la résolution unilatérale
francais€®, s'inscrit dans une vision plus nuancée. Les apamjets nationaux, certes
admettent tous la résolution unilatérale, commeradition de la common law, mais avec
certaines divergences.

Les trois avant-projets dotent cette faculté dwmiveau statut. Elle est appréhendée
comme un principe, mise sur un pied d’égalité aeecésolution judiciairf® La victime
d’'une inexécution aura le choix entre ces deux hesdéSur ce point, le droit francais

180 Amrani Mekki S., « La résiliation unilatérale des contrats a durée déterminée », Defrénois 2003.383.

161 . . . . I S - o
Mazeaud D., « Lintroduction de la résolution unilatérale pour inexécution », Revue des contrats, 1*" juillet 2010, n°3, p. 1076
182 Article 1158 de I"avant-projet Catala, ou encore I'article 165 du rapport gouvernemental.
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continuera de se distinguer par rapport aux catifios européennes, qui passent sous silence
purement et simplement la résolution judiciaireumpoe laisser place qu’'a la résolution
unilatérale pour inexécution.

De plus, les avant-projets francais restent aésch la protection du débiteur. Un
contrdle judiciaire demeure. Les juges, du fondies référés, peuvent vérifier la Iégitimité de
la rupture. En outre, en cas de résolution unddecitlégitime ou abusive, les juges pourront
ordonner la poursuite de I'exécution du contrai flace de simples dommages et intéréts.
« Ainsi, outre que le juge n'est pas exclu en dapimdde de résolution unilatérale choisi par
le contractant, victime d'un grave manquement canttrel, cette sanction spécifique permet
de sauvegarder le principe moral du respect dedeofe donnée, principe emblématique du
modéle contractuel francais, et de ne pas sombagrsdune vision utilitariste du rapport
contractuel, qui se traduirait par l'option offeru créancier entre, d'une part, I'exécution
fidele de son engagement contractuel et, d'autrg e rupture de celui-ci moyennant une
certaine somme de dommages-intéréts.

Toutefois, il reste une problématique pour la m#gales auteurs, la reconnaissance de
la résolution unilatérale anticipée.

Les codifications européennes I'admettent largemetarticle 7.3.1 des principes
Unidroit énonce que « une partie est fondée a dsde contrat si, avant I'échéance, il est
manifeste qu’il y aura inexécution essentielleaedrt de 'autre partie. » L’article 8. 105, 2,
des principes du droit européen des contrats admss$i cette possibilité «lorsque ces
assurance ne sont pas fournies, dans un délanreibte, la partie qui les a exigées est fondée
a résoudre le contrat si elle peut toujours cro@tisonnablement qu’il y aura inexécution
essentielle du cocontractant, a condition de motfans délai la résolution. »

Certains avant-projets nationaux reprennent ¢éée. Comme, l'article 169 du projet
gouvernemental qui énonce qu’ « une partie pesdudre un contrat, dés avant I'échéance,
lorsqu’il est manifeste que l'autre partie ne paupas exécuter son obligation essentielle. »
L’article 111 de l'avant-projet Terré reprend ceitiee « Si, des avant I'échéance, il est
certain que les conditions de la résolution somuBes, le créancier peut demander au
débiteur de l'assurer qu’il sera en mesure d’exacdans le temps prévu en précisant que, a
défaut, il sera en droit de résoudre le contratgdaple notification. »Cependant, I'avant-
projet Catala n’a pas repris ce droit a la ruptumgdatérale anticipée. Monsieur Mazeaud en
déduit que ©Sans doute parce qu'’il repose sur une vision réaeht économique du rapport
contractuel et tranche avec l'idée francaise clgasi selon laquelle nul ne peut se faire
justice soi-mémex'® Cette possibilité de rupture unilatérale anticipéeune atteinte directe
a la force obligatoire du contrat, et a la conaepfirancaise du droit des contrats. Aucune
inexécution n'est demandée, juste une possibifitéexiécution. Le contrdle par les juges
d’'une telle possibilité s’avérera certainement tespliqué, reposant sur une croyance. Les
risques d’insécurité juridique sont tres éleves.

Pour contrebalancer ce risque d’insécurité juridigas auteurs s’accordent sur le fait
gue pour respecter la vision francaise du droitategrats, la Cour de cassation devrait aller
plus loin dans la sanction mise en place en casigtere illégitime ou injustifiee. Ruisque
I'appréciation de cette gravité appartient en prenieu au créancier. Le risque encouru est
encore celui d'un affaiblissement du respect di@ dofce obligatoire du contrat, car on

183 ipid
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imagine aisément un créancier prenant prétexteallnexécution mineure pour se défaire du
lien contractuel, ce que les codificateurs avaidiailleurs entendu conjurer en posant un
principe de résolution judiciaire et certains léigiurs étrangers contemporains en fixant
avec precision le niveau du manquement qui autdaisepture unilatérale du contrat. Dans
cette optique, le risque d'une condamnation a aesndages et intéréts peut certes constituer
un bon moyen de dissuasion, mais on peut imagifier plus loin en usant aussi d'un

instrument procédural destiné & éviter les évestaelips de forces***

La solution la plus efficace pour faire respedéeforce obligatoire du contrat réside
dans le maintien forcé de celui-ci. Les Hauts ntegfis semblent avoir recours de fagon
modérée a cette mesure, pourtant efficace poueimessle respect de la parole donnée.

164
Jamin Ch., « Vers la résolution unilatérale du contrat », Recueil Dalloz 1999 p. 197.
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Section Il. Le maintien forcé du contrat comme sann
adéquate au non respect des obligations.

L'article 1142 du Code civil prévoit que « toutbligation de faire ou de ne pas faire
se résout en dommages et intéréts, en cas d’ingéseale la part du débiteur. »Pourtant, sans
y étre spécialement autorisé par la loi ou le raglat, le juge déroge, de plus en plus a cette
regle, en admettant le maintien forcé du contré&me en cas de volonté d’une des parties de
rompre le contrat

Cette affirmation du principe de la sanction enure permet de répondre a de
nouveaux enjeux en droit francais. En effet, quepialongation forcée soit une forme
d’exécution ou une forme de réparation (Paragrdphelle permet de préserver la vision
francaise du droit des contrats, en remettant amier plan le respect de la parole donnée
(Paragraphe II).

Paragraphe |I. Un maintien forcé pouvant étre une fome d’exécution
ou de réparation d’'une inexécution.

Pour exposer dans quelles circonstances il estibb@sde maintenir le contrat,
injustement ou illégitimement rompu, la distinctiopérée par Madame MarHi parait
convenir par sa pertinence. La prolongation fordéecontrat peut donc étre comprise de
deux maniéres.

Dans une premiere branche, le maintien apparaine une mesure d’exécution en
nature du contrat, qui résulte de l'annulation dedEcision de rupture (A). Dans une
deuxieme branche, le maintien est une mesure deatign en nature venant sanctionner
I'abus du droit de rompre (B). La validité de lacd#on de rompre la relation contractuelle
n’est pas remise en cause. Le juge ne fait quealsear le comportement déloyal.

Selon Madame Marais, dans son article sur le meairforcé du contrat, k¥ne telle
analyse dualiste présente l'intérét de connaitsedas dans lesquels le maintien du contrat a
un caractere obligatoire ou non : alors que I'extéé@n en nature est obligatoire pour le juge,

la réparation en nature lui est simplement facigt»'®°

165

Marais A., « Le maintien forcé du contrat par le juge », LPA 2002, n° 197
166

ibid
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A. Le maintien forcé du contrat ordonné au titre de lexécution en nature.

La décision de rupture qui met fin a un contrahalgse en un acte juridique. Un tel
acte peut étre annulé, ce qui aura pour consequirexte de maintenir le lien contractuel
préexistant. La nullité de la décision, dont ihe@nt de circonscrire le domaine (A), est donc
un préalable a I'exécution forcée en nature dera&ention (B).

1. Le domaine de la nullité.

La nullité de la décision de rompre est prévuaesgement dans deux domaines, ceux
du bail et du travail. Ces deux domaines sont n&guar une position dominante d’'une des
parties envers l'autre, et cet effet peut étrestéfa

Le licenciement de certains salaries protégés peéet frappé de nullité, et plus
généralement, celui qui intervient pour des malifcriminatoires, comme prévu a l'article
L122-45 du Code du travail. Quant aux contrats @ié barticle 15 de la loi n°89-462 du 6
juillet 1989 prévoit que le congé donné par lelbail doit, a peine de nullité, indiquer le
motif pour lequel il est donné.

La Cour de cassation n'a pas hésité, en I'absdecexte particulier, a agrandir ce
domaine de la nullité permettant une prolongatiamcde du contrat. Ainsi, un licenciement
non autorisé d’'un représentant du personnel a ruanulé®’ comme celui d’'un salarié,
prononcé en violation de la liberté d’expres$fnLa nullité devrait @lors pouvoir étre
appliguée a tout acte de rupture dont la motivativeurterait I'ordre public en portant
atteinte aux droits fondamentaux de la persosh®.

En plus de la possibilité de revenir sur une k& de rupture, il arrive que ce droit
de rompre n’existe pas, tout simplement. En priecim contrat a durée déterminée ne peut
étre rompu avant la survenance du terme corV&rRourtant la jurisprudence a permis au
créancier de rompre un tel contrat lorsque la ¢gadu comportement du deébiteur le
justifie’”™. En I'absence de ce comportement grave, la décidiocessation anticipée de la
convention devrait étre annulée par le juge eti &nsréancier devrait étre forcé a continuer
I'exécution du contrat.

Cependant les Hauts magistrats ont pu refusettali@esolution. Ainsi, la Cour a pu
casser un arrét ayant condamné un contractantvgiti mis fin a une convention a durée
déterminée, a payer la fraction du prix restard. dia Cour d’appel ne pouvait qu'accorder
des dommages et intérétsle«prix, fat-il d’'un montant forfaitairement conugnn’était da
qu’en cas d’exécution de la conventioh’?

Pourtant cette jurisprudence ne peut pas teni@udepuis la généralisation du droit
a la rupture unilatérale, méme pour les contratisirée déterminée. Et surtout, puisque les

167 Cass. soc., 3 juin 1948, Bull. civ. IV, n° 557, p. 622

1% Cass. soc., 28 avril 1988, n° 87-41804, Bull. civ. V, n° 257

169 Marais A., « Le maintien forcé du contrat par le juge », LPA 2002, n° 197
170 Cass. com., 5 mai 1982,n° 81-11020, Bull. civ. IV, n° 154, p. 137

71 Cass. civ. 1, 13 octobre 1998, n° 96-21485, Bull. Civ. 1, n° 300,

172 Cass. com., 22 octobre 1996, n° 94-15410, Bull. civ. IV, n° 260
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juges des référés n’hésitent pas a ordonner letimaides relations contractuelles si la gravité
du comportement n’est pas avérée. Ainsi, dans i@t gendu le 3 mai 2012, par la Chambre
commerciale de la Cour de cassation, il a été aménajue« La cour dappel, qui a
souverainement constaté I'existence d'un dommagnient et qui a fixé un terme certain a
la mesure de maintien des relations commercialésllgumposait a l'auteur de la rupture
pour remédier a ce dommage, n'a pas porté atteintprincipe de la liberté du commerce et
n'a pasﬂtgxcédé le pouvoir que lui confére l'artiBlé3, alinéa ler, du Code de procédure
civile. »

«La nullité devrait donc étre prononcée des lors dmepartie qui a mis fin aux
relations contractuelles ne disposait pas du ddstrompre le contrat, soit parce qu'un tel
droit n'existait pas ab initio, soit parce que ditnlaire en a été déchu en raison de l'illicéité

des motifs ayant inspiré la cessation des relatmnsractuelles»'

Le maintien du contrat, une fois la nullité obtenapparait comme une mesure
d’exécution forcée en nature.

2. L'exécution forcée en nature du contrat, consé@mece de la nullité.

Un acte annulé est censé n’avoir jamais existg§uge, qui ordonne la poursuite du
contrat, prescrit une mesure d’exécution forcéeahirat.

Pendant des années, le juge s’est réfugié delitagticle 1142 du Code civil, selon
lequel« Toute obligation de faire ou de ne pas faireéseut en dommages et intéréts, en cas
d'inexécution de la part du débiteur » pour reflsgoursuite forcée d’'un contrat.

Aujourd’hui, le juge semble préférer privilégier tespect de la force obligatoire du
contrat sur I'impossibilité d’'ordonner I'exécutidarcée d’'une obligation de faire. Et ainsi,
I'application de I'article 1142 du Code civil estservée aux cas dans lesquels I'obligation a
un caractéere personnel qui impliquerait que pouer €écuté, il y ait besoin de recourir a une
contrainte physiqu&™

Cette évolution concernant I'application de l'eldi 1142 se retrouve parfaitement
dans la jurisprudence concernant les pactes dérprife. Les juges ont pu décider qu’en cas
d’'inobservation de ce pacte, une substitution awstiacquéreur par le bénéficiaire était
possible. Le maintien forcé du contrat, en casulité de I'acte de rupture, s’analyse en une
exécution de celui-ci, qui est obligatoire pourdoles parties, comme le juge.

Ainsi, méme le juge des référés se doit d’ordorexecution du contrat lorsqu’il
annule I'acte de rupture.és lors que la nullité n'est pas contestableulgejdes référés ne
fait que constater I'évidence en annulant l'acte rdpture. La continuation du contrat
apparait alors comme une mesure de remise en Btaagx termes des articles 809, alinéa 1
et 873, alinéa 1 du nouveau Code de procédureegigé justifie pour faire « cesser un
trouble manifestement illicite £€'est d'ailleurs sur ce fondement que le juge déérés est
intervenu pour ordonner la réintégration d'un saéagui en avait fait la demande, a la suite
de l'annulation de son licencieméffou encore pour décider de la poursuite de relations

1”2 Cass. com., 3 mai 2012, n° 10-28.366, inédit.
174
Marais A., « Le maintien forcé du contrat par le juge », LPA 2002, n° 197

175
Terré F., Simler P., Lequette Y., Droit civil : Les obligations, 10 éd., Précis Dalloz.

7% Cass. soc., 26 septembre 1990, n°88-41375, Bull. civ. V, n° 387
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contractuelles extra-judiciairement résolti€s »L’avantage du recours au juge des référés
est la rapidité. Ainsi, la mesure d’exécution etureest plus facilement mise en ceuvre. Les
parties n'ont pas eu le temps, entre la ruptuta décision, de conclure d’autres contrats, par
exemple.

La prolongation forcée du contrat ne résulte pagquement de I'annulation de I'acte
de rupture. Cette mesure peut aussi étre prisdesterrain de la responsabilité, et sans
remettre en cause la validité de la rupture. Gatisure apparait alors comme une modalité de
la réparation du préjudice de la victime résultémta rupture.

B. Le maintien forcé du contrat prononcé au titre de & réparation en nature du
préjudice.

Le maintien forcé du contrat peut aussi s'appareatune réparation en nature du
préjudice causeé par la rupture du lien contractumamment lorsque le contractant a commis
un abus de droit (1). Cette sanction de la respmlitéademeure distincte de la nullité (2).

1. La réparation en nature, sanction de I'abus ded de rompre.

C’est sur le terrain de I'abus de droit que lasprudence, et parfois la loi, viennent
sanctionner l'usage déloyal d’'un droit de rompeecbntrat, pour éviter que celui-ci ne
devienne un instrument de tyrannie.L’abus peut ig{va dans les circonstances entourant la
rupture, et éventuellement, dans les motifs dapéure elle-méme.

Concernant les circonstances de la rupture, v la rendre abusive lorsquda
brutalité de la cessation des rapports contractugdsluit un comportement répréhensible de
lauteur de la rupture»’® Notamment, ce comportement abusif peut venirnd'u
manguement au délai de préavis. L'article L. 44255-du Code de commerce prévoit que «
tout producteur, commercant, industriel ou artisanqui rompt « brutalement, méme
partiellement, une relation commerciale établigssaréavis écrit tenant compte de la durée
de la relation commerciale et respectant la duréenmle de préavis déterminée, en
référence aux usages du commerce, par des accomprofessionnels » engage sa
responsabilité. Cette obligation de prévenir perankt partie subissant la rupture d’anticiper
la fin du lien contractuel et conclure une nouveltnvention. Elle apparait comme un
principe régissant les contrats a durée indétemngug permet au juge, en l'absence de textes,
de considérer comme abusives, sur le fondemerlieéh 3 de l'article 113%, les ruptures
intervenues sans que le cocontractant en ait étdi auffisamment a I'avant®

Cette régle ne s’appligue pas aux contrats a ddéderminée, méme si certains
auteurs le réeclament. Toutefois, la rupture d'licdatrat peut étre abusive, en raison d'autres
circonstances.kn effet, les circonstances susceptibles de reladrapture abusive peuvent

177

Cass. civ. 1%, 29 mai 2001, n°99-12478, inédit.

178 Marais A., « Le maintien forcé du contrat par le juge », LPA 2002, n° 197
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également résulter du comportement incohérentadedur de la rupture qui aurait créé chez

son partenaire une croyance erronée au maintienaturat* »

S'agissant maintenant des motifs de la rupturex-cene sont pris en compte que
d'une maniéere exceptionnelle pour caractérisend'ale rompre un contrat. L'article L.
420-2 du Code du commerce qui réprime l'exploitatédousive par une entreprise d'une
position dominante, indique que I'abus peut notantro@nsister « dans la rupture de relations
commerciales établies, au seul motif que le pamemafuse de se soumettre a des conditions
commerciales injustifiées ». Pour autant, le jugedispose pas d'un pouvoir général de
contrbler l'opportunité de la rupture, car le pgecdemeure que l'initiateur d'une résiliation

d'un contrat a durée indéterminée ou d'un non-reriiment d'un contrat a durée
déterminé&? n'a pas & motiver sa décision.

Ainsi, en présence d'un abus dans I'exercice di de rompre, le maintien forcé du
contrat pourrait étre décidé au titre de la répamagn nature du préjudice.

Bien souvent, ce sera le juge des référés quiopicera le maintien du contrat aux fins
de prévenir le dommage imminent causé par la raf5tur

Certains auteurs estiment que la réparation emendéite a la rupture abusive devrait
étre généralisée et préférée aux dommages et totdvadame Marais reprend M.-E.
Pancrazi-Tian qui propose de sanctionner le nameresellement abusif d'un contrat a durée
déterminée par « une reconduction de la convergmmr une méme période et aux conditions
antérieures », la résiliation abusive d'un contéatlurée indéterminée « par la prolongation
du contrat pour un temps indéterminé. Quant a lashuerie de la rupture, elle serait
sanctionnée par une prolongation du contrat pourtemps correspondant au préavis que
l'auteur de la rupture aurait dd respecter.» »

Les craintes entourant la prolongation forcée autrat sont centrées sur le risque de
perpétuation du contrat. Pourtant un tel risque p&re conjuré en distinguant la réparation en
nature de la nullité.

2. La réparation en nature du préjudice, sanctioistincte de la nullité.

Le maintien forcé du contrat demeure une mesuceltitive de réparation du
préjudice, en raison d’abus dans la rupture, qitié&tce distinguée de la nullité. La nullité agit
directement sur une situation illicite, en la faisdisparaitre rétroactivement, tandis que la
réparation, elle, tend a supprimer les conséqueteés situation illicite.

Ainsi, méme une réparation en nature ne rétabbt yne situation antérieure. Elle ne
fait que compenser le dommageAussi lorsque le juge prononce le maintien forcé du
contrat en raison de l'abus de droit de romprendutralise le comportement déloyal en
suspendant les effets de la décision abusive quijour, aura de nouveau vocation a

181 Cass. Com., 28 janvier 1995, n°93-13966, inédit.
182 Cass. Com., 17 avril 1980, n°78-14618, Bull. Civ. IV, n® 152
Cass. com., 21 mars 1984, n°82-12347, Bull. civ. IV, n° 115
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s'appliquer. Cette sanction ne paralyse donc pas le droitatepre lui-méme, a la différence
de la nullité de I'acte unilatéral de rupture:®*

La question s'est toutefois posée de sanctioriabud du droit de rompre, d'une
maniére générale, par la nullité de la décisiomugiéure en considérant que I'exercice abusif
d'un droit équivaut a un comportement sans droit,dgvrait a ce titre étre privé des effets
juridiques qu'il devrait normalement produire . Goenle rappelle Madame Maraid-at-elle
séduisante, cette solution, en conduisant a la é@abe du droit de rompre, n'en est pas
moins potentiellement dangereuse pour la libertétrextuelle. Car méme si la vision
solidariste du contrat justifie I'immixtion croiss#2 du juge dans le contrat pour y faire
régner « loyauté, solidarité et fraternité », ellee doit pas conduire a soumettre les
contractants a l'arbitraire du juge en lui permettade contrer sans ménagement la volonté
des parties»

Le maintien résultant de la réparation du préjeidie doit d’étre limité dans le temps.
La Cour de cassation, le 7 novembre 2800en approuvant les juges des référés d'avoir
adopté «comme mesure conservatoire la poursuite des affetsontrat, fat-il dénoncé, a
censuré la Cour d'appel qui n'avait pas fixé «aumé certain » a la mesure gu'elle ordonnait.
La fixation de la durée du maintien ne pose pasdiffieulté lorsque I'abus consiste a avoir
résilié le contrat sans respecter un préavis sulfisDans ce cas, il suffit de reporter a
I'échéance du terme imposé par la loi, 'usageaaohvention, les effets du prédis Une
telle fixation sera certainement plus compliquéasdi@s autres hypotheses d'abus et variera
en fonction des circonstances. Le juge devraitsatoraluer le délai raisonnable pendant
lequel la prolongation du contrat permettra de mépke préjudice subi par le contractant, en
lui laissant le temps, par exemple, de trouver wimeapartenaire. Rour conjurer le risque
d'insécurité lié a l'intervention croissante du gugans le contrat, il est nécessaire d'imposer
une limite temporelle a la prolongation forcée duntrat, lorsque cette prolongation apparait
comme une mesure facultative de réparation en padurpréjudice lié a la rupture abusive
d'un contrat. Il s'agit alors seulement de suspends effets de la décision de rupture sans
remettre en cause la validité de cellesgf’

Ces différentes hypothéses de maintien forcé durao sont, généralement, bien
acceptées par les auteurs, qui souhaitent méménkrajisation de cette sanction en nature.
Cette mesure a lI'avantage de préserver la visaditibnnelle francaise du droit des contrats,
mais est difficilement mise en ceuvre en pratique.

8% ipid
185 Cass. Civ. 1, 7 novembre 2000, n°99-18576, Bull. Civ., I, n°286.
18 Cass. Com., 9 février 1976, n°74-12283, Bull. civ. IV, n° 44.
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Paragraphe Il. Un maintien forcé du contrat souhai&, et souhaitable
en pratique, mais difficilement mis en place.

L'inefficacité de la rupture devrait étre prockenen principe, en ce gqu’elle permet de
restaurer la force obligatoire, lorsqu’elle a éj@stement ou illégitimement bafouée (A).

Cependant, de facto, lorsque le créancier a rolapelation contractuelle, il peut
sembler difficile de rétablir la convention ex p(Bj.

A. Le maintien forcé du contrat, mesure consolidant lavision francaise du droit
des contrats.

Selon la majorité des auteurs, admettre la sanaio nature, le maintien forcé du
contrat, reste la seule solution pour préserveécafément le principe de force obligatoire, et
ainsi, conserver notre vision du droit des cont(ajs Cette affirmation se retrouve dans les
avant-projets nationaux, contrairement aux eurcpépreuve en est de nos différences de
perception de ce droit particulier (2).

1. Une sanction en nature permettant de mainterdardonception
traditionnelle du droit des contrats.

La majorité des auteurs avait craint qu’admetrdrbit de rupture unilatéral ne vienne
démoraliser notre conception du contrat. Comme ohée Monsieur Stoffel-Munck
« Traditionnellement, notre conception de la forcdigdioire du contrat a un fondement
moral exprimé par la maxime pacta sunt servandafaut rester fidele a la foi jurée, car
linfidélité est un péché. Dans cette veine, I'ex@mn forcée des promesses non tenues se
présente comme le reméde naturel de la défaillancen raméne le pécheur a
I'accomplissement exact de ses devoirs, on le ram@m le droit chemim'®Et qu'a
inverse, n'accorder que des dommages et int@@atsas de rupture injustifiée du contrat,
permettrait de laisser « prospérer la faute lueeati Effectivement, celui qui rompt le
contrat, sans réel motif, dans une grande partecds, a trouvé une relation contractuelle
plus lucrative avec un autre cocontractaniSi {& bénéfice qu'il espere retirer de sa liberté
nouvelle est supérieur aux dommages et intérétsigipdes qu’il sera tenu de verser,
pourquoi s'en priverait-il 2'%°

Cette vision se rapprocherait de la conceptiommit anglais des contrats. Ce droit
met en avant I'économie, plus que la morale. lusefainsi I'exécution nature et permet le
calcul entre le paiement de dommages et intérékss gains trouvés dans la nouvelle relation
contractuelle. C’est ce sur quoi repose la thédeid'efficient breach of contract. &€elle-ci
admet, précisément, qu’'une partie puisse |égitinmtmrempre un contrat pour mieux

188 R i P S . . .
Stoffel-Munck Ph., Le contréle a posteriori de la résiliation unilatérale. », Droit et patrimoine 2004.126.

8 ibid
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employer ses ressources ailleurs, quitte & indesnnls partenaire délaiss&™Cette
prééminence de I'intérét économique, sur l'inténéral, risque de parvenir jusqu’en France,
si la sanction de la rupture injustifiée ou illégi¢, reste des simples dommages et intéréts.

C’est a ce titre, que des auteurs souhaitentdanreissance d’'un pouvoir donné au
juge, de maintenir le contrat, en affirmant le ct¥ee obligatoire de celui-ci. Rour la
plupart des auteurs, aujourd’hui, il convient enscde résolution unilatérale illégitime ou
abusive, d’accorder au juge le pouvoir de décidee de contrat demeure obligatoire et
exécutoire»'®, « Chaque fois que cela est possible et que la victemsouhaite, le juge
devrait pouvoir maintenir le contrat pour assurex tespect de la force obligatoire des
contrats %°% « Alors méme qu'il n'y aurait pas été habilitéésfalement par la loi, le juge
maintient, de plus en plus souvent, le contrat,gméala volonté de I'une des parties de le

rompre»'®,

En admettant une sanction en nature, le calcst pleis permis, et ainsi, le respect de
la parole donnée, retrouvera une place dominargst Cette conception que les avant-projets
nationaux entendent conserver, en posant commeiifa sanction en nature.

2. Une sanction reprise par les avant-projets natix.

Tous les projets de réforme du droit des contrat®naux retiennent le maintien forcé
du contrat, sanction propre a préserver la conzeple notre modéle contractuel.

L’article 1158-1 de l'avant-projet de réforme duwoitl des obligations et de la
prescription énonce, ainsi, que klk est loisible au débiteur de contester en justae
décision du créancier en alléguant que le manquemenui est imputé ne justifie pas la
résolution du contrat. Le juge peut, selon lesaristances, valider la résolution ou ordonner
I'exécution du contrat, en octroyant éventuellennendélai au débiteur.

L'article 110, alinéa 3, de l'avant-projet Terggjant a lui, énonce que «lLe
débiteur peut, a tout moment, contester la résmiulie cas échéant, en référé. Le créancier
doit alors prouver la gravité de l'inexécution. juge peut, selon les circonstances, soit
constater la résolution, soit ordonner I'exécutarcontrat] ».

Et, enfin, selon l'article 170 du projet de réferau droit des contrats élaboré par le
ministére de la Justice «En toute hypothése, la résolution peut étre pouiesubu
contestée en justice. Le juge peut, selon les matemces, valider la résolution ou ordonner
I'exécution du contrat, en octroyant éventuellenuendélai au débiteur.

Les avant-projets nationaux, contrairement aup@igns tiennent comme acquis que,
pour préserver la place de 'adage « pacta sumaisda », le maintien forcé de la convention
en cas de rupture injustifiée ou illégitime, rdstseule solution. Les avant-projets européens,
guant a eux, ne font pas allusion a cette posgildi sanction. Ce qui démontre encore une
fois les différences de conception entre notretaitocelui de la common law.

190 .y -
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Méme si I'intention est plus que louable de vau@@néraliser le recours au maintien
forcé du contrat, il ne peut qu'étre observé queatique, une telle sanction est difficilement
possible a mettre en place.

B. Le rétablissement du contrat, sanction difficile anettre en ceuvre.

Sur un plan purement pratique, cette sanctionatar@ peut étre délicate a mettre en
ceuvre. Le contrat éteint, dans les faits, ser&iiiment rétabli, et repris en cours.

Plusieurs décisions partent dans le sens d’ursrdfu maintien forcé du contrat,
notamment en cas de rupture unilatérale, sans graiexpliquer pourquoi. Toutefois, il est
possible d’énumérer divers obstacles a la misdaae pl’'un maintien forcé du contrat.

L’'une des premieres explications réside dansngseentre la rupture et la décision. |l
est difficile de ressusciter un contrat, bien dessnplus tard. Surtout si le créancier a conclu
un nouveau contrat avec un autre cocontractantigmgrce temps. Il faut que les deux parties
puissent fournir leur prestation, par la suite, owprévu par le contrat initial.

Dans d’autre cas, c’est la situation du cocondirtotjui demande I'exécution forcée de
la créance contractuelle qui empéche que cettetisansoit possible. Il est normal que
lorsque cette partie est dans I'impossibilité pdes raisons de droit ou de fait de continuer
lui-méme le contrat, que la convention soit tenoarpdéfinitivement éteinte, en raison de
I'absence de réciprocité. Méme si ce dernier actffement subi une rupture non justifiée ou
illégitime.

Pourtant, il n’en reste pas moins que la partientpupas respecté ses engagements, en
rompant le contrat sans en avoir le droit, doit gai responsabilité engagée, et bien souvent,
en pratique, les dommages et intéréts servirosedi réparation.
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Sécurité et liberté sont les deux mots essergigisurant la jurisprudence concernant
la fin du contrat. Que ce soit en supprimant dasis#s qui entravent I'exécution du contrat
dans la finalité souhaitée par les parties d’'unroom accord, en acceptant le principe de la
rupture unilatérale ou encore en maintenant juden@ent un contrat rompu par les parties, le
magistrat tente de trouver un point d’équilibreremés intéréts économiques en présence et le
respect des principes fondamentaux du droit degratsnfrancais. Cette entreprise est
périlleuse et se doit d’évoluer rapidement en sitives mutations du marché économique.
L’explication des nombreuses critiques doctrinases trouve sans doute ici. Dans cette
recherche d’équilibre, tout ne peut étre noir anb] et chacun est susceptible de trouver ses
intéréts lésés.
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