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INTRODUCTION ET PRESENTATION

1. Le droit légiféeré francais des contrats a, finalement, été

r ®f or m®, par | 6 el8lddo A févnier 8016mpakiand 1 6

réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des
obligatonsmet t ant fin ° 212 ans ddapplication
civil de 1804, assez peu retouchées durant tout ce temps sinon par

bribes, par exemple sb6agissant de | dintro

de la révision des clauses pénales en 1975 par exemple, ou plus

récemment pour supprimer, comme dans tout le Code civil, la

référence au traditionnel et romain « bon pere de famille » par le

moderne et anglo-américain « personne raisonnable» en 2014, etc.

Depui s, ddaill eur s, - a -pa@etdetoi@e i pit e, pui s
réforme de la responsabilité civile a été publié et ouvert a
consultation publique, avant sa présentation comme projet de loi,

et qui sera, également, mais rapidement, présenté.

Au-del ~ ddune pr®sentation de | a r ®f or me
partielle, seront ainsi présentés les nouveaux articles duCode civil,

par bloc de régles, parfois article par article, en suivant

gl obal ement | e plan et | 6architecture du
de cette réforme, tout en insérant les éléments nouveaux du Code

civil dans un plan légérement différent de celui q ue les auteurs de

| dordonnance ont choisi, non pas, de mani
essayer de montrer qgudun meill eur pl an ¢
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retenu, mais simplement pour proposer des césures dans des
ensembles a forte normativité ou discussion, ou bien pour
présenter, didactiguement, cet ensemble de maniére parfois

différenciée (V . not . Sur | e : @hrAtbhiges (dir)d@ or donnance

réforme du droit des contrats, Dalloz, 2005, Dissaux et Ch. Jamin,
Projet de réforme du droit des contrats,rdgime général et de la preuve
des obligations, Commentaire article par article, Dalloz, 2015.,
Ordonnance relative au droit des contrats, du régime général et de la
preuve des obligations, Commentaire article par article, Dak9d6, G.
Chantepie et M.Lattna (dir.), Blog Dalloz Réforme du droit des
obligations 2015M. Mekki, Charge de la preuve et présomption légales :

| dart de clarifier sans innover, Dr .

Mekki, Article 1355 : Les présomptions légales, in Prdj@tdonnance
portant réforme du droit des contrats, RDC 2015, p.,895Vergés, La
réforme du droit de la preuve civile : enjeux et écueils d'une occasion a ne
pas manquer, D. 2014, p. 622

Sur | 6 or donnG rChaatepid et M2 LGatiné,.a réformedu

droit des obligations, Dalloz, 201%h. Revet et D. Mazeaud, La réforme

du droit des contrats quelles innovations, RDC n°hors série, 2016, N.
Dissaux et G. Chanteie (dir.), Réforme du droit des contrats et contrats de
distribution, RLDA, 2016, a paitre, M. Mekki, L'ordonnance n° 2016

131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime
général et de la preuve des obligations. Le volet régime des obligations et
de la preuve : parfaire un peu et refaire beaucoup, D. 2016, p. $94 et
608, D. Mainguy, Réforme du droit des contrats, du régime général et de
la preuve des obligations, JCP, éd. E, 2016, 151, N. Molfessis, Droit des
contrats: que vive la réforme, JCP, éd. G, 2016).180

2. Il reste que, a titre introductif, la question de savoir pour
guelles raisons une telle réforme est apparue nécessaire, voire
indi spensabl e sinon urgente, m®rite

| 6®chec des di ff®rentes tentatives
depuis 2005 (I), tout comme une rapide présentaion architecturale
de la réforme (ll) et quelques éléments présentant les principales

et pat

ddéd°tre
not amme

innovations (1L11), et enfin |l a question de

régles (1V).
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[. UTILITE DE LA REF ORME

3. Cette réforme est une heureuse solution et ce, pour plusieurs
raisons.

4. En premier et contrairement ° ce que | i
l es r gles du droit des contrats du Code
rédigées, loin du modele de séduction Iégistique, de concision et de

pr®cision, tel quo;biendéseeglgset@ientpatt € souvent
claires, supposaient des interprétations multiples, etc. Disons que

l es juristes sO0®taient accommod®s de cet
deux siecles de commentaires dctrinaux ou les professeurs de

dr oi t sO0O®t ai ent , consci emment ou non, 8
sO®t ai ent parfois substitu®s au codifica
du « moment 1900» comme dit Christophe Jamin, ce moment de la

premi re <crise dda Code givii tee proposart,at i on
souvent avec succ s ddoaill eur s, des ® «
parfois rigides, des régles du Code civil.

Ces régles avaient surtout beaucoup vieilli. Ou plus exactement le
monde et |l es situations jueidiques g L
| 6i nterpr®tation de ce®nr glaes paasis®&ntdoda
Etat autoritaire a, avec bien des vicissitudes, un Etat républicain,

gui ndapp®t ait quad” devenir un Et at

progressivement |l a justice uwdondonc | dint
des régles de droit; ddun Etat agricole © un Etat i
Code se présentait par ailleurs de maniére inégale, avec quelques

passages assez m®diocres m°mes, surtout

relatives aux contrats spéciaux, et on pouvait constater de

nombreuses confusions entre obligation et contrat par exemple (par

ex: art. 1129, 1131, 1133, 1142, etc.), des regles contradictoires, voire

obsol tes, comme | a question du myst re ¢
(art. 1136 s.). En outre, le Code civi de 1804 se fondait sur un

modeéle de contrat hésitant entre la vente, le bail et le contrat
ddentreprise, 0% ce sont aujourddhui | es
qui posent difficulté. Toute personne qui a enseigné le droit des

contrats sOest éetarla néc®sEté de adonher am t

exemple illustrant une regle |égiférée du droit des contrats et a

i mm®di at ement song® ~ | a vent e, tandi s ¢
fournir un exemple jurisprudentiel, de Point Club Videoa la
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détermination du prix en passant par Canal de Craponne 6 ®t ai t

souvent ) un contrat de l ongue dur ®e , di so
empruntait. La temporalité inhérente aux contrats était ainsi

totalement absente, ce qui avait donné lieu a de grandes difficultés

par exempl e s eag pempétutd te ladconsidération

des contrats & durée indéterminée ou déterminée, de la question

des dettes de valeur, du traitement du changement de

circonstances ®conomiques, de | a prise en c
parties a exécuter le contrat tout au long de celui-ci, de la

circulation du contrat, etc., toutes situations usuellement

consi d®r ®es aujourddhui , mai s " travers
jurisprudentielles, présentes ou attendues.

Outre le fait que le Code civil avait été concu aux temps des

calecheset des premiers toussotements de la machine de Papin ou

des freres Montgolfier, le droit des contrats aurait ainsi eu besoin

ddune s®rieuse cur e de rajeuni ssement . D' &
techniques entrent en jeu, le fait que le centre de gravité du droit

des contrats s'est déplacé vers la prise en compte de l'ordre public,

de lintérét général, et lirruption de contraintes sociales ou

économiques conduisant a l'organisation d'un droit du travail, de

la consommation, de la concurrence par exemple, puissants,

organisés et spécialisés, d'un droit des contrats désuet centré

autour « des différentes maniéres dont on acquiert la propriété » et

plus spécifiqguement de la vente, contrat a exécution instantanée,

alors qu'aujourd'hui les objectifs contractuels sont différenciés et

gue les «grands contrats », les contrats d'affaires sont des contrats

de dur ®e, des contrats de contrepartie et d
temps, lesquels sont ignorés du Code civil dans son principe

comme dans ses effets, le fait que ¢s grands litiges mettent en

Tuvr e des d®bat s oaiditd 2 xXlee &8 namer | a c
applicable, au regard de «droits fondamentaux » qui sont des

valeurs positivées ou regne la méthode la proportionnalité entre les

exigences contraires, déhiérarchisantles valeurs, notamment les

val eurs ddordre public face ©~ |l eur contrair
inexact : le droit « légiféréé des contrats est dbéexpression
anciennet® qui est ddaill emémssi ant ®r i eur e au
| 6on veut etbtireea @udn | 6exception de | a pr

formelle, particulierement moderne et de quelques particularités
empruntées au droit révolutionnaire, il a repris des solutions
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connues de | 6Ancien droit. Ce droit sdi mp
juridicisation, d ans un état autoritaire, bien loin de notre Etat de
droit moderne, rendant saisissant le contraste entre le texte du

Code ci vil de 1804 et | es d®bats juridiaqu
| e dr oi t des contrats, entendu comme [
applicables, @&dest de | densemble form® des tex
leurs interprétations, est au contraire parfaitement contemporain,

outre |l es critiques techniqgues ou de m®th
i Cci ou | . 1 ®t ait devenuudentel droit do®r

et complexe, mais pas davantage que le droit administratif francgais
ou le droit anglais des contrats. La volonté de «moderniser » le

Y

droit des contrats, qui répondrait a cette logique de supposé

vieillissement est doai llldeaufrfsi r emat icomt r a
selon laquelle la plupart des régles sont la reprise des solutions
jurisprudentielles actuell es, ” | 6exce

modifications les plus remarquables de la réforme.

5. Cette réforme offre alors une deuxiéme raison de
satisfaction, qui repose sur la maniére de présenter le droit francais
par les juristes francais. Cellec i se fonde sur | 6i d®e que
francais, et pas seulement le droit des contrats, serait tout entier
®t abl i sur l e primat de | a&nt plusi ®crite, (
qgud” appliquer, ensembl eodepule Codeer ai t subl i

civil notamment. On cite souvent la formule de Carbonnier qui
considérait que le Code civil était la «constitution civile des
frangais ». Pas moins, comme si, selon une certaindecture de cette

formul e, |l e Code <civil sdinscrivait dans
dans | densemble des | oi s. En r®alit®, Car
historique dans laquelle le Code civil avait consacré des acquis de

la Révolution frangaise, notammen t sbagi ssant du droi t
«pur », le droit des personnes, de la famille et du droit patrimonial

de la famille qui avait été «civiiséeé en ce sens qudi l avali
«nationaliséé en c¢ce sens gquobdben | e sortant des
«Civil » satisfaisd t ~ | di d®al do®galit® port® par
sens, le Code civil était une forme de «constitution civile »,

achevant la R®volution et figeant pour
revanche cette «Constitution civile », aussi chargée de symbole et

de cons d®r ati on qudel l e s e pr ®sent e, no

constitutionnel, en ce sens que le Code civil serait réformable mais
seulement en respectant des procédures particulieres, du fait de
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cette nature «civilement constitutionnelle ¢ ou so0i nscrirait dans ur
hiérarchie particuliere.

Il reste que le droit francais, résumé au Code civil, se présente
dans une logique légaliste trés forte: le juge est le serviteur de la

| oi , i e st boutlieade llal la>u selon ld farmute de

Montesquieu, un juge automate . Par | dexistence des | o0ois e
des codes seraient verifi ®es des exigenc
ddaccessibilit®, de compl ®t ude, de coh®r el
prévisibilité du droit, voire de garantie de cette existence : le droit

codifi¢ serait alors | di ncarnati on des val eur s gue
l dintelligibilit®, l a s®curit®, |l a coh®renc
connu : i ssue du droit naturel, l a conception
positivée, puis «renaturaliséee par | 6i d®e que | a | oi est
pui s g edlalbilllen résulte que le sens du mot droit (francais)

est alors globalement équivalent a celui de «loi € , qudi l suf fit de
conna’ tre et doé®tudier, pour | a comprendre,
une fonction ddex®cution, rédaliomppl i cati on, e
cr®atrice, volontaire et l'i bre. Qudon adr
pr®sentation (nous ndy adh®rons pas), elle

compris par les juristes étrangers qui posent leur regard sur le droit
francais. Or, le droit des contrats, plus exactement le Titre 1l du
Livre Il du Code civil contenant le droit Iégiféré des contrats et des
obligations, était devenu, de ce point de vue, inintelligible,
inaccessible, incomplet voire non garanti puisque les principaux

probl mes cont empemnai npsasn 6oyu ffiagiusraanit | 6obj
ddinterpr®tations tr s ®l oi gn®es des texte
simple «application &€ d e la | oi par l es juges (I dac
| 6®qui libre des prestations dans | e contr

circulation du codoblait gatlibesi st em®eent es F
contrat, la résiliation, la résolution unilatérale, la révision pour
changement des circonstances économiques, la durée, etc.).

Désormais donc, le Code civil pourra a nouveau étre présenté selon

la méthode qui est traditionnel lement celle du récit du droit

fran-ai s, avec plus doefficacit®, au moins
nécessaire a de nouvelles interprétations judicaires. Observons que

c'est déja faux : bien des questions ne sont pas traitées par le Code

civil version 2016, pas plus qu'elles ne I'étaient par le Code civil

version 1804, de sorte qu'il convient déja de se référer a la
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jurisprudence pour déterminer bien des régimes juridiques

d'institutions  contractuelles  (songeons a la  promesse

synallagmatiquede contracter, a l'action directe dans les contrats,

aux définitions de différentes clauses, etc.), que les régles du droit

des contrats spéciaux, notamment celles, totalement obsolétes ou

inexistantes du contrat d'entreprise, demeurent inchangées, ou

celles, maigres, camfuses et ambigués, des contrats d'affaires (C.

com., art. L. 3301 s., 4413 s., 4426 ) et gudenfin bi en des
nouvelles suscitent déja, et avant méme leur entrée en vigueur

débats et interprétations doctrinales.

A Dbien des ®g ar dss ne dodiszrivdn$ pas @ da, S i no
conception «légaliste » du droit frangais, nous succombons, au
moins formellement, a la méthode exégétiqgue, du moins dans sa
tradition la plus classique, celle du commentaire « article par
article » et donc, selon la tradition des premiers commentateurs du
Code civil (comp. G. Chantepie et M. Latina, op.cih°l); nous
tenterons cependant de nous préserver de la tentation de la
prophétie ou de la prédiction de ce que serale droit francais des
contrats. Celui-ci dépendra en effet des choix réalisé, au final, par
la Cour de cassation, et, en amont des problémes juridiques
rencontrés, anciens ou nouveaux et de la maniére de proposer les
interprétations permettant de les résoudre.

6. Une troisieme raison repose sur la nécessitt @ di sposer ddun
«outil » normatif concurrentiel dans le paysage de concurrence

des droits, qudi l sbagisse de |l a mesure
comme le fait (de maniére contestable ou non) le rapport Doing

Business de la Banque Mondiale, de situations de négociation de

conventions internationales ou les modeéles juridiques sont

confront ®s, voire pl us prosapgquement
promouvoir | e droit fran-ais dans | e cho
dans un contrat international, dans le dessein de promouvoir le

french legal business De ce point de veomp.&dest assez
Cartwrigt, Regard anglais sur les forces et faiblesses du droit frangais des

contrats, RDC 2015, n93 notamment au regard de la promotion de

la sécurité juridique attendue d dun contrat, not amment au

| 6ex®cuti on ; thd is, alary tpour la cause, trésor

« poétique » du droit francais, inconnue des législations anglo-

américaines.
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Ldensembl e est pr ®sent ® sous | es
«ddattradu dratifran@ais. Ce vocabulaire économique,
voire mercantile, est assez malheureux: | e droi t ndest

marchandise qui aurait & étre promue pour séduire on ne sait quel
destinataire. Il demeure cependant que la concurrence des droits
est une réalité & que de ce point de vue, le droit a intérét a se
présenter de maniére «attractive » ou disons intéressante, utile,
non banale, exemplaire, etc, c-&dires de proposer un ensemble
cohérent, un «modeéle ».

atours

pas un

Apr s | exportation du Code ci vil par | a

napol ®oni ennes ou de | a s®duction
philosophique dont il était le résultat tangible, en effet,] 6 i mage du
Code civil avait fortement décliné, a la fois du fait de la défaite de

par

I 6 Ai gl e, de |l a concurrence du romanti s me
traduction dans le BGB apparu en 1900, mais également du fait de

| i rruption de | a pwim®Psarae ndes adirf @iutrd ddmug |
conqu®rants et doune phil osqgavéci e utilitaris

Jeremy Bentham, témoin affectueux de la Révolution francaise mais
détracteur farouche des «droits naturels » de la Déclaration des
droi ts de uhi@ohsensm@ des ¢chasses> écrivait-il, et
des fondements du Code civil, les croyances, les usages, la
coutumes ou |l @cr dni eersaangrerlvateur, al

ors quéo

fut " | origine du | i b®eecelpoi@mdee politique m

vue, «I @ at t r»ado droitviranga® des contrats se présenterait
de maniére économique: le droit frangais des contrats proposerait
désormais des solutions économiquement fondées, assurant ainsi
des solutions «utiles » ou «efficaces», par opposition a des
solutions « justes », cette justice fondée sur la «morale » qui aurait
irrigué le droit « ancien » des contrats.

La r®forme de 2016 noda cependant pas
une attractivité philosophique, mais plus sirement une attractivité

®conomi que. On peut ®mettre quelques
réforme du droit des contrats pour rendre le droit frangais
®conomi guement attractif, " supposer

pour

dout e s

quadi l

peut constater que nombre de r gles nouvell .
d®bat, sinon doéattractivit® ®conomique et €

®conomi que, mai s du moins dedeprise en

comp
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type ®conomique, sbagi ssant par exempl e
fixation du prix des contrats, du temps dans le contrat et de la
gestion de | 6i mpr ®vi si on, de | 6excepti

anticipation ou de la résolution unilatérale des contrats, etc., mais

également, et contrairement aux idées recues, la question de

| 6®r adi cation des c¢clauses abusives (y <co
de cette gquestion aux seules contrats db©o
finale, dans tous les contrats si on admet que «argument

économiquee ndest pas @agtdupluafortex).t de ¢

7. Au-dela cependant du rafraichissement du droit l1égal des

contrats et des obligations qui résulte de cette réforme, cette

derniére est, formellement un succes. Cette réforme fait suite a prés

de soixante-dix ans de tergiversations, depuis les travaux de la

Commission de révision du Code civil constitué aprés la seconde

guerre mondi al e, puis | daction r®f ormatri
| e suj et au profit ddune action eur op®
jusqu 6 a u X c®l ®brations du bicentenaire du
président de la République suscitait une telle réforme, incitant les

juristes " s06y pl onger DoingBuginesslel onn®s par
2003 ou |l es travaux ° | 6®chefteon de | a di
Code européen des contrats (dit «Projet de Pavie), Principes du

droit européen des contrats, principes Unidroit, etc. « Avant -projet

de loi Catala », «Projet Terré» et «Projet de la Chancellerie» de

2009 ponctuait alors unicd®uastsi ainmadlue, ]
projet de loi de simplification du droit, fin 2013, aboutissant a la loi

du 16 f®vrier 2015 et, finalement, |1 dordo

Outre les autres raisons, substantielles, justifiant la réforme
aujourddhui, o n gpla multiplisagon des pnagetsd e r

not amment eur op®ens, noa pas fait crai
européenne, sur la base de la communication de 2001

(Communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen

concernant le droit européen des con{r&¥1/C 255/01, sp. n° 66s.

apres les Projet «Lando » et «Gandolfié pui s | 6®l aboration d
«Cadre commun de référence» en matiere contractuelle (roit

eur op®en des contrat s la edie arsRivig si on de I
COM(2004) 651 final)aboutissant au projet «Von Bar » (Principles,

Definitions and Model Rules of European Private Law, Draft Common

Frame of Reference , 2009)t au projet de | 8Associ atic
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(Principes contractuels commun¥ol. 7, SLC, 2008 initiative a la

vigueur q u e | don mur mur ait encor e i y a que
notamment apr s | a publication ddéun projet
de la vente en 2011 K. Latina, «Les derniers développements du droit

européen des contratsRDC 2012, n° 1, p. 299 k.en vueotddun dr

unifié européen des contrats, plus aisé a promouvoir face a un

droit fran-ais moins ostensible quoil ne | O«

Enfin, une nouvelle donne apparait, celle du changement du

paysage juridique dans | equel sdinstallent
fondament al i sation du droit en premier, sous |
de |l a Convention europ®encgcfeA-Mhes droits de

Hyde, Les atteintes aux libertés individuelles par contrat, Dalloz, 2008,

not. n°33 s., L. Maurin, Contrat et droit fondamentaux, DG, 2013, M.

Me k ki , Ldi nt ®r ° t :cogtbnti®r a8 lne &ude deda contr at
hiérarchie des intéréts en droit privé, LGDJ, 2004, J. Raynaud, Les

atteintes aux droits fondamentaux dans les actes juridiques privés,

PUAM, 2003). Son corollaire, également, et le changement de

paradigme annoncé dans la maniére de juger et la promotion du

principe de proportionnalité , et la comparaison systématique entre

la finalit® ddune r gl e, l a mesure des i n
légitimité, voire leur hiérarchie, les moyens utilisés, ici contractuels,

qui pourraient étre considérés comme des atteintes a ces derniers,

et la mesure de la nécessité de cellesi. Ce faisant,i | sbensuite wune
nouvelle maniéere de juger et de motiver (V. not. C. JaminJuger et

motiver, RTDciv. 2015, p 263,P. Deumier, Repenser la motivation des

arréts de cassation, D. 2015, p. 2022, V. toutefoisy.Bautier, Contre

«la balance des intéréts hiérarchie des droits fondamentaux, D. 2015,

p. 2189. Or, le contrat est par nature, au centre de presque toutes

les régles de droit, du droit privé et du droit public, et par
cons®quent |l es r gl es gui | es r ®gi ssent
bouleversement. Par conséquent, est annoncée la fin du prétendu

« syllogisme juridiqgue » (Comp. P-Y. Gautier, L'éloge du syllogisme,

JCP 2015, 902 ou de la «méthode traditionnelle », comme la

d®signai't G®ny, en tant gudelle permettrait
| desprit juridique, doi denti fier une sol uti
par | dapplication ddunenytbie densel mgudel tere

serait par nature préexistante, complete et claire, et qui avait déja

pour objectif de masquer la trés grande multiplicité des

potentialit®s ddédinterpr®tation ddun ®nonc® |
la ma’ trise pr ecsugsowerain® corarheda coubde n e
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cassation sur | i nterpr®tation des r gl e
utiliser pour e faire (Comp. D. Mainguy, Introduction générale au
droit, Litec, 7eeme éd. 2016

8. Le chemin de la réforme a été long et inhabituel. La plupart

des réformes du Code civil ont en effet été confiées a un

uni versitaire ou un groupe dduni versita
Gérard Cornu, Michel Grimaldi, etc.) tandis que cette fois, les

universitaires avaient vainement tenté de forcer la porte, a travers

| &aat-projet de loi Catala, ou le projet de 'Académie des Sciences

morales et Politiques, dit « projet Terré », alors que la Chancellerie

proposait, en 2009 puis en 2013, son propre projet, rédigé sans

consultation véritable et, frustration ou déshonneur, sans un

universitaire chevronné comme architecte. Telle était peut-étre la

condition du succes: du d®p?tt du projet de | oi dor
ordonnance a la publication de celle-ci, la réforme a été réalisée en

moins de dix-mois, malgré la résistance du Snat, qui souhaitait

une réforme législative, a la perspective hasardeuse. On pourra

reprocher au gouvernement ddavoir | ®gi f ¢
moins, finalement, que son illustre prédécesseur: la réforme est au

moins la. Un certain nombre de manques pourraient étre reprochés

toutefois. Par exemple | e droit des cont:t
r ®gi me ddun certain nombre de <cl auses gLt
cl auses ddéexclusivit®, cl auses de non Cc

définies nulle part, alors pourtant que leur régime est essentiel
dans certains contrats et sont éventuellement, et implicitement,
envisagées dans la catégorie des clauses créant un @éséquilibre
significatif ». Par exemple encore, on peut difficilement dissocier
les régles du droit commun des contrats avec les régles spéciales a

certains contrats, dont ceux faisant
réglementation dans le Code civil, dont certains, celles relatives au

contrat ddentreprise ou au mandat pa
particulierement obsolétes, tandis que la réforme du droit de la
responsabilit® civile (dans | e peu ddes

articles 1240 et suivants du Code civil) est déja annoncée.

9. |l est parfaitement clair que la réforme des contrats ne se
contente pas ddun si mpIméthode cde | et t age ou
codification a droit constant en ce sens que la réforme se serait
contentée de reprendre les solutions jurisprudentielles établies.
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Bien au contraire il sdagit dbéune

des modifications remasgqusakiment
réforme aboutit a une certaine surestimation de son importance, ce
gue pourrait tempérer le souvenir de la formule, utilisée de
maniére assez générale a propos de la réforme, du Guépard de
Lampedusa « il faut que tout change pouug rien ne change.

1 LOARCHI TE GNDUMEERU MROIT FRANCA IS DES
CONTRATS.

10. Le premier changement repose sur la présentation du droit
des contrats, son plan, ou mieux, son architecture.

Le Titre 1l du Livre 1l du Code civil proposait un plan finalement
assez approximatif, ou se mélaient des considérations générales sur
le contrat, sur la preuve du contrat ou des obligations, le régime

des obligations. Par execwipsiegedd darticl e

v o®r i

t abl

e

ddanfeett ed é e

| 6i nterpr®tation des questions rel

sdinscrivait dans | e chapitre rel

questions sont nettement identifiées. Trois titres, qui remplacent les
anciens Titre 11l (des contrats et des obligations conventionnelles),

IV (des engagements qui se forment sans convention) et IVbis (de
la responsabilité du fait des produits défectueux), se succedent. Le
Titre Il «xDes sources edob6oduiigauicanse
désignation « des mntrats ou des obligations conventionnelles en
général », et qui comprend trois sous-titres, « Le contrat » (Sous
titre 1), « La responsabilité extracontractuelle » (SousTitre 1) et
«l es autre s ourx(@asTiteld)bplis Ig Aitteil\do n s
«Du régime général des obligations» (anciennement «des
engagements qui se forment sans convention») et le Titre IV bis
«De la preuve des obligations » (qui était le litre consacré a la
responsabilité du fait des produits défectueux).

11. La césure est irdubitablement meilleure : ddune part
les difficultés et surtout elle scinde les questions relatives au
contrat, dans son entier, et aux obligations, contrairement a la
présentation de 1804 qui présentait ce défaut majeur de confondre
systématiquement contrat et obligations. On pourrait toutefois
chicaner un peu. Ainsi, l 6articl
du contrat comme une technique

e

el

118
atives
atif aux

dancien

e

1101

S®r i

repr

4

(

e

productric
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certains, les plus remarquables, sont des obligations, le tout sous le

Titre «xdes sour ces »@pduoghoi pag«des sounces des

effets du contrat »). De méme le soustitre Il, la « responsabilité

extracontractuelleé sembl e fonder | e point dbarticlt
fait que cette responsabilmetsi® nbdest pas
responsabilité contractuelle était le principe, la responsabilité non

contractuelle son pendant. Or, la situation de principe est celle de

l a raret® de | 6application des r gles du
dela des contrats; la responsabilité «délictuelle », pour désuéte
gue soit | 6expressi on, sembl ait pl us a

| 6abandoquasigdmtsatseg au prof it dufres n pauvre ¢
sources d 6»0 mdlgrég la tquabtér pédagogique de la
formule « quasi-contrat ».

12. Dans cette présentation, on distingue, dans le soustitre | (Le

contrat) du Titre |11 (Des sources doobli
l a vocation didactique ®vidente. Par exen
une distinction entre les actes juridiques et les faits juridiqu es, puis

leur définition, et une définition des « obligations naturelles »,

ramass®es aux obligations n®es doéun devo
autrui ». Le Chapitre 1 consacre des <Dispositions

préliminaires », en retrait par rapport aux « Principes directeurs »

du contrat un temps proposés qui reprend, de maniere moderne,

| dancienne |litanie des d®finitions du <co
chapitre Il relatif & « La Formation du contrat » ou le processus de

formation du contrat, par sa « conclusion » (Sectbn 1) et «Les

négociations » (Sous section 1) font leur entrée ainsiqued 6 o f f r e et

| 8 ac c ep(Bautsection 2).

Surtout ce chapitre est | doccasi on de
« promesses unilatérales de contrat et des pactes de préférence

(Soussection 3) qui entrent dans le Code civil pour tordre le cou a

la jurisprudence et sur lesquels beaucoup a déja été dit.

Une section 2 concerne da validité » avec trois conditions de
validité, le consentement, les questions de capacité et un «ontenu
licite et certain » qui se substitue et reprend les anciennes «ause»
et «objet» du contrat, abandon qui fait déja couler beaucoup
ddencre. On obs er v e sextionadonsaciée ag u e I a SOUu:
«consentement» est distinguée du processus de formation du
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contrat et comprend trois guestions cell e
consentement, du devoir doinformation, ®r i g
dans le Code civil et des vices du consentement, erreur, dol,
violence mais sans la Iésion, tandis que celle relative a la capacité

amal game | es questions de capacit® et doéinc
de pouvoir et de représentation et enfin que le «contenu» du

contrat», aud el ©~ de | dabandon apparent de | a caus
enrichit en r®alit® | es tecdhod ques dbanaly

contenu. Suit une section 3 consacrée a la forme du contrat »

(alors que la distinction entre les contrats réels, formels et

consensuels sodoinscrit dans | es dispositions
formes du contrat conclu par voie électronique. Enfin une section 4

envisage «les sanctions» de la formation et les nullités ou la

caducité, notion qui fait son entrée dans le Code civil.

Enfin, aprés un chapitre Ill consacré a «l 8i nt er pdu®t ati on

contrat », vient le chapitre IV relatif aux « effets du contrat »,

totalement revisité entre les «effets entre les parties» (section 1),

dont «| 6eff et » [Boussgaidnol), r«ke def f et »transl atif
(sous-section 2), qui substitue aux abscons articles 1136 et suivants,

des régles modernes. La sectin 2, «xl es ef fets ° »l 6®gard des t
reprend les régles qui étaient disséminées, ainsi que celles relatives

au porte-fort et a la stipulation pour autrui (qui auraient pu figurer

dans le régime des obligations). Une section 3, da durée du

contrat », inscrit, enfin, cette donnée moderne essentielle dans bien

des contrats, dont |l es contrats doaffaires.
«cession de contraté sdinsinue avant une nouvelle S
«l i nex®cuti @®@n duwicoretpraethnd cda qudune part.i
doctrine avait considéré comme les remédes | 6ex®cuti on du
contrat, plus que ses sanctions, ce que | ¢
identifie une définition de la force majeure (art. 1218) et propose

une division entre «|1 dexcepti on »dalidhexo®cuti on

forcée en nature», «la réduction du prix », «la résolution » et «la

r®paration du pr® udice caus.® par | di nex®cut

13. Le SousTitre Il reprend les actuels articles 1382 a 1386L8,

devenus 1240 a 1248 7 , t andi s -titrg dIb relatif ano u s

«kautres sour ces inté@dedse beb iquasconiratsndsnt

«l a gestion doaffai paseniemtapderel dlndul e c
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(chapitre 2) et «l denr i c hi s s exmehaditre 8) myi,wplsst i f i ®
de cent apr s | 6daCodetiviBoudi er, int gre

14. Le Titre IV (« régime général des obligations ») est également

| doccasi on ddune pr®sentation syst ®mat i f
travers | Omxgpalsi® ®* sd e (chapitnell), dogtat i on

les traditionnelles « obligations conditionnell es» (Section 1),

«l dobl i gat b (Bactioh 2)tded antel i gat » (sestiomp | ur al e
3), dont les obligations solidaires (solidarité qui ne se présume
toujours pas), le chapitre 2, relatifa«l 6 exti ncti on»des obligat

reprenant «le paiement» (section 1) dont des dispositions

substantielles sur la «mise en demeure», notamment celle du

créancier, le «paiement par subrogation », la «compensation »

(section 2), une nouveauté,«d di mpossi bi I»i(Se@onB86ex ®cut er
art. 1328 et 1328l), la «remise de dette» (section 4), «a

confusion » (section 5), le court chapitre 4, relatif aux «actions

ouvertes au créancier» dont une action directe en paiement contre

le débiteur de son débiteur (art. 1333 mai s ri en sur | 6action
en garantie), un chapitre IV relatif & « la modification du rapport

d 6 obl i»gdontila cession de créance» (section 1) qui fait de

larges dispositions, la surprenante «cession de dette» (section 2),
«lacessiondecontratée (secti on 3) aqtieidodansaur ait pl ut

le Titre 1ll, « la novation » (section 4) et enfin «la délégation »

(section 5) et se clét avec le chapitre IV consacré aux

« restitutions ¢ gudon aurait pu associer aux di
aux nullités.

Enfin, le Titre IV bis est consaaé a la «preuve des obligations ».

Cette longue et sans doute ennuyeuse présentation permet de se

faire wune i d®e g®n®r al e de | 6®t endue de
contente donc pas do6éun simple toilettage
nombre d&i nnov adtégalement deEé rendre gpmptem

gue, au-dela du contenu de cette réforme et de sa modernité,

évidente, et de la volonté de clarifier des régles parfois obscures, de

réécrire des régles existantes dans un francais plus accessible,

| dobj ecti f clairement@élagbgmuee n t
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I PRINCIPAUX APPOR TS DU DROIT FRANCAIS NOUVEAU
DES CONTRATS

15. La r ®f orme ndest pas un simple toilettag:
| 6embr asser d &dela dei forldements, t faiblement

exprimés dans le rapport remis au Président de la République, et

ddaill eurs contradictoires de promotion de
par la sécurité juridigue (Comp. JP. Chazal, Quel programme

idéologique, pour la réforme du droit des contrats, D. 2015, p. 673, Th.

Revet, Philosophie de la réforrime,Th. Revet et D. Mazeaud (dir.), La

réforme du droit des contratgjuelles innovations, agit), on peut ici

sben tenir " | a pr®sentati ol des principaeé
chercher en effet quelques «valeurs » assumées par la réforme, on
trouve en effet, en bal ance, " d®f aut do®quilibre, |

sécurité juridique, ne serait-ce que par la considération de presque

toutes les situations juridiqgues du droit, actuel, des obligations et

donc l a f or mal i s atdoroptétude & dundeoit, ®tor t e de ¢
celle de la justice contractuelle et la protection de la partie faible.

16. Ces modifications sont illustrées par quelques innovations

flamboyantes : | dabandon de | a cause, mai s ®gal em
institutions gui ont fait drseso bj et de pag:¢
fameuses, |l i nstitution ddéune technique de
(art. 1195), la refonte des wemédese ~ | i nex®cution du contra
renversement des solutions en matiére de promesse unilatérale de

contracter, ddautres sio Par expmple,s compl exes

| 6institution de | a violence ®conomique (ar
des jurisprudences «chronopost-Faurecia» en matiere de clauses

contraires 7 |l 6obligation essentielle doéun
clauses abusives, créant un déséquibre significatif, dans les

contrats doand m@®si oindendu X i ®s ° d®f aut do°tr
(art. 1110, 1171) , | i nsertion de | a dur ®e
s.), de | deffet translatif (art. 1196 s).
17. Léensembl e pourrait | ;mé gpéreune penser que | @

véritable révolution, un renversement des situations acquises. Or, &

observer le nouveau code civil dans son ensemble, on observe que

cette impression de changement peut étre limitée: la plupart des

regles nouvelles consacrent des situationsc onnue s, soit qudell es
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étaient des solutions jurisprudentielles « acquises» (a supposer
quodi l existe de telles solutions jurisp
entendu que la jurisprudence francaise présente cette particularité
ddo°tre mouvantee)et sauttord®d didlalbd s fai sai e

doune f or me ddoentendement commun, par [
solutions jurisprudentielles ®parses, doi
de solutions normatives étrangéres ou internationales (comme

pour la question de négociation du cont r at ou de | 6offre

| dacceptation).

A bien des égards, la réforme assure toute une série de
changements, mais également une forme de continuité paisible. Par
exempl e, | darticle 1101 umacdo®ifde ni t | e con
volontés entre deux ou plusieurs personnes destinées a créer,
modifier, transmettre ou éteindre des obligations ». Qubliées les

obligations de faire, ne pas faire ou de
| 6essenti el demeur e, | e contrat de me
consentement, un échange devolonté destinées a produire des

effets de droit, o leb icopteats dépatement. Déaill eur

formés tiennent lieu de loi a ceux qui les ont fait » et «les contrats
doivent étre négociés, formés et exécutés de bonne fob: le
changement est purement cosmétique. Le contractant est et

demeure un sujet |ibre et responsabl e des
qudi l doi t ex®cuter. L a s®curit® jur i
mai ntenue pour | 6essentiel. On observer

di sposi ti ons entigup rou presque, ‘soit Hed iregles
existantes soit de solutions juridigues connues, sont trés
nombreuses, notamment dans les régles relatives au régime général
des obligations ou de la preuve. Sontelles plus nombreuses que les
regles nouvelles: coattailirre dboappréeausst i on, et p e
ddinterpr®tation judiciaire qui, par natu

18. Les plus grandes évolutions sont incontestablement, celles qui
affectent la formation et la validité du contrat, ainsi, que celles

relatives auxrem des ° | i nex®cution du contrat

Par exempl e, i ndest pas certain qudon
mesure du boul ever s e-detardt comroldddent r odui t a
cl auses abusi ves, l a notion de contrat a (

Codecivil, alafoisparc e qudéy est possible | e contr?t]
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abusi ves mai s ®gal ement parce gque | d6interp
obscures sbéeffectue en faveur de cel ui qui
(art. 1190). On peut ajouter, au chapitre de ces regles qui sont

susceptibles de paralyser la volonté des contractants, et notamment

dans | a prise en compte de qudon d®signe u
partie faible du contrat, la possibilité de réviser ou résoudre le
contrat dont | 6ex®cuti on, du fait dodc¢ u

circonstances imprévisible lors de la conclusion du contrat »,
devient « excessivement onéreuse pour une partie qui n'avait pas

accept® d'en assumer l e risque €& (art. 11
vi ol ence comme abus ddéun ®tat de d®pendanc
encore | dexmgeneation dans | e changement du
contrat cadr e (art. 1164) , | 6ex®cuti on f o

« disproportion manifeste entre son colt pour le débiteur et son
intérét pour le créancier » (art. 1221), de la possibilité de demander

une réductio n du pri x en cas ddex®cution i mpar
obligation (art. 1223) , de | 6exception doi
1220), etc.

19. On peut relever également des institutions contractuelles
nouvelles comme les «actions interrogatoires » des articles 1123,
1158 et 1183, qui n e astions*, maislatét! | eur s pas de
des formes de notifications interrogatoires et qui permettent de
tenter de r®soudre des situations ddattent
anxiogéne pour un contractant, par exemple pour le tiers qui ne

sait si l e contrat “ conclure ndest pas CC
pr ®f ®r enc e exi stant, ou f ace ) | i nconnu
mandataire.

De méme apparaissent les «otifications » qui assurent, comme les

précédentes, des formes de procéduralsation du contrat, en vue

do®viter des contentieux, par exemple pour
un contrat cadre (art.1164), mais surtout pour résoudre le contrat,

la mode de résolution par notification unilatéral se substituant a la

résolution judiciaire (art. 1226) ou encore pour obtenir une

r®duction du prix (art. 1223) ou mettre e
ddexception dodinex®cution par anticipation.



25| La réforme du droit des contr ats, du régime général et de la preuve des obligations

'V LOENTREE UWERNDUXWOWBAU DROIT DES
CONTRATS

20 Ldarticle 9 de | dordonnance de 2016
relatives aux dispositions transitoires
vigueur de ces dispositions est prévue pour le 1er octobre 2016,
avec, le rappel de la classique survie de la loi ancienne aux contrats

conclus avant cette dat eedesmliméas3 | dapplicat
et 4 de | 6article 1123 du Code ci vi l (pac
1158 et 1183 qui mettent aaiams T uvr e | es
interrogatoires e , outre |l a prise en compte des
publ i c, “ d®terminer entdégsie odiochrppl i quent ®¢
2016 (Cf. C. Frangois, Application dans le temps et jurisprudence

ant ® i eure de | 6ordonnance de r ®f orme du
506, S. Gaudemet , Dits et non dits sur I

| dor donnanerddlg iCP,Bd G226, b59

Or , bi en des di spositions nouvell es sont
« de protection », des régles relatives a la validité du contrat ou du

consentement, la «prohibition » des engagements perpétuels, etc.

En outre, il conviendra de considérer les techniques de

«conclusion » des contrats aprés le & octobre 2016, et notamment

pour les contrats reconduits aprés cette date, soumis au droit

nouveau, a la différence des contrats prorogés, ou les contrats

concl us s urémdnta échaagesavartde®ll octobre (offre

avant le 1er octobre et acceptation ensuite, pacte de préférence ou

promesse conclues avant et réalisés ensuite, contrats conclus avant

cette date mais renégociés ensuite, avenants conclus apres leel

octobre intéressant des contrats conclus auparavant, etc., contrats
ddapplicati on ¢ oawobré enexéauton descontrats 1

cadres antérieurs, transmission, par voie de cession par exemple,

ddun contrat conclu ant®rieurement, etc.)

Lédarti cl e onfanca mévolt @galentent que «I or squdune
instance a ®t® introduite avant | 6entr ®e
ordonnance, |l action est poursuivie et j
ancienne », regle qui vaut également «en appel et en cassatiorn.

On pourrait donc avoir des stratégies, visant a réfléchir a la date de

conclusion de contrats, avant ou apr s | ¢
ou " | dengagement doéune action en justice
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Il convient également de tenir du projet de loi de ratification, dont

on ne sait pas soi l ser a adopt® avec ou
substantielle, lesquelles pourraient rendre encore plus complexes

|l es hypoth ses de droit transitoire, ni sdi
aprésleoct obre 2016 (si c Oieaionssbne cas et s d e

introduites, on se retrouverait alors avec plusieurs droits en
concurrence, le droit antérieur au 1¢r octobre, le droit intermédiaire
et le droit postérieur a la loi de transposition).

21. Par ailleurs, nous ne sommes pas, ici, face a une réform

sectoris®e, mai s face ° une r ®f orme gl obal e
des contrats, fait de regles légales et de regles jurisprudentielles,
l esquell es sont aujourddhui consi d®r abl es.
alors entre des décisions de jurisprudence, antérieue (ou non) a la
r ®f or me, mai s tenant compte (sans que | 6on

celleci? LOexempl e est venuCask. on., 22e 22 mars 20!
mars 2016, n°144218 ou la chambre commerciale de la Cour de

cassationa«weviréeeé sa position sur | a sanction dodun
d®ri soire. Jusqudal or s, | a chambr e commer C
nullité absolue. Or dans cet arrét la Cour de cassation considére

quadi l sdagstddw@wser mal |l it® relative, en se f
ndest pas, en outre, une mince avanc®e, S L
premiére et de la troisieme chambres civiles, qui avaient décidé en

ce sens, alors m°me que cdest |l a solution g

du droit des contrats. Simple revirement ou alignement de
jurisprudence ou application par anticipation de la réforme ?
Difficile de le savoir dans la mesure ou la Cour de vise pas la
réforme, mais difficile de ne pas y songer. Or cette perspective
modifie considérablement le regard jeté sur les décisions a venir
rendue sur le fondement sur droit actuel ou sur le droit & venir.

22. Ddune mani re plus g®n®r al e, l a questi ol
immédiate de régles nouvelles a des contrats conclus

antérieurement va immanquablement se poser, et ce malgré les

considérations doctrinales largement entretenues a la suite des

travaux de Roubier (P. Roubier, Le droit transitoire, LGDJ, 2é éd.

1960 . Si | 6article 9 pose |l a r gle de survie
regle est, pour le moins, de compréhension confuse. En effet, les

normes nouvelles ddordre public int®ressant
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sdappliqueront (sans obligatoiret® mai s
contrats en c o u-it detoutdd es autres ragies?rPare s t

exemple, comment mettre fin & un contrat conclu antérieurement a

| dentr ®e en vi g ueFaudratd eitiliserdes regles o r me
anciennes ou mettre en Tuvre I|les r gles
résolution unilatérale par notification notamment ? De méme, les

régles relatives a la formation ou a la validité du contrat sont celles

qui , par ce qgudell es consacrent de nouve
contenu du contrat) sont , i ndubitabl emen
peut faire le pari que les parties auront la volonté de les voir

appliquer, contre la régle de survie de la loi ancienne et

| 6inefficacit® de |l a | oi nouvelle aux si
antérieurement (ce qui était valable le demeure, ce qui était

annulable le demeure). Par conséquent, la Cour de cassation nea-

t-elle pas étre en mesure de dépasser la régle de survie de la loi

ancienne, aux contours vagues et essentiellement spéculatifs, pour

proposer, au rebour s, une application p
immédiat de la norme nouvelle aux contrats en cours, y compris les

normes intéressant la formation du contrat ? Par exemple, que

penser ddune <clause ins®r ®e dans un cont

octobre 2016 et qui serait susceptible

fondement de | 6article 11%2 8u Cdode <ci vi l

sden tient aux consi d®rations <c¢lassiques

for mRe, sous | dempire de |l a norme anci e

demeurera. Toutefois, ne faudrait-il pas faire une différence entre

les éléments du contrat définitivement passés, par exemple les

conditions de | dexpression du consent eme

contrat dont | 6effet se mani f&ste apr s |

Plus globalement,| darticle 9 de | dordonnance de 2

recul er " une d plication iréalle elu draiti dese | dap

contrats, aux contrats conclus aprés le # octobre, par la promotion

de la régle dite de la «survie de la loi ancienne », ce qui emporte

un risque considérable de chevauchement des deux régles

concurrent es, netednoweau diiodg def dorrats et e

donc leurs interprétations jurisprudentielles.

Or , on pourrait proposer dbdautres interpil

exempl e 7 propos des normes nouvelles dBo
I

| 6ex®cution du contrat, ou, de mani re p
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formation du contrat, voire, pour proposer une applic ation
immédiate de la réforme, de considérer que la «loi ancienne » de

|l darticle 9 est celle form®e des
| dordonnancemgde RPOl1Ma(nguy, Pour
de la réforme de droit des contrats, D. @ paraitrg

23. Le plan de cette présentation de la réforme de 2016
reprendra les cing grands éléments du droit francais nouveau des
contrats, a savoir LE CONTRAT (Partie 1), LA RESPONSABILITE
EXTRACONTRACTUELLE (Partie 2), LES QUASFCONTRATS (Partie 3), LE
REGIME GENERAL DES @LIGATIONS (Partie 4) et enfin LA PREUVE DES
CONTRATS ET DES OBLGATIONS (Partie 5), sans toutefois retenir le
plan du Code civil qui rappelons -le, reprend les trois titres
« disponibles », les actuels Titre Ill, IV et IV bis, pour y loger dans
le nouveau Titre lll, les questions relatives aux «sources des
obligations », dont le contrat, la responsabilité extracontractuelle et
les«autres sour c e disons tedb duasigantrats,opnis
dans un nouveau Titre IV, le régime général des obligations, et
dans le nouveau Titre IV bis, les questions relatives a la preuve.

24. Par allleurs, et enfin, pour plus de commodité, les régles du
Code civil actuel seront visées comme les «ex-articles », et les
«articles» sont ceux du Code cwil dans sa version 2016, les
commentaires étant réalisés, au besoin, en un plan, non
systématique donc, ou se succédent des considérations sur le

r gles qui
| applicat.i

pr ®s ent (changements et constantes) et sur
di fficult®s dodint erre re®itnebnu.Sndoncqui |, par nat t

des propositions, voire des prédictions, sont envisagées, elles sont

de simpl es propositions ddinterpr®tati on,

situations véritablement proposées aux juges, et a aux solutions qui
seront finalement retenues par la Cour de cassation.

Daniel Mainguy
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PREMIERE PARTIE

LE CONTRAT

25. La réforme instaure un premier ensemble de régles, relatifs

aux actes et aux faits juridiques, mais aussi aux obligations |égales

et aux obligat i o rdsvoirrd®eossciedcesn ainsid 6 u n
sbdagi ssant sdoes cdg oid$» tetenues adars ¢en s
nouveau Code que, les contrats, la responsabilité extracontractuelle
etles«kautres sour c esxs respécvbment glang frosn s
soust i tres. S6agi ssant ddenvisager I
trois questions, les DEFINITIONS, PRINCIPES ET CIASSIFICATIONS
correspondant aux trois premiers articles inaugurant le Titre Il du

Code civil, mais également les premiers concernant le SousTitre Ill
intéressant plus spécifiquement le contrat et considérés comme des

« dispositions liminaires » apres avar été des

« principes généraux» ou «directeur », ainsi que les principales
classifications des cLaFORMARON Tjtre av an't
2), L I@TERPRETATION(Titre 3) et LES EFFETYTitre 4) du contrat.

¢

e

doen\
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TITRE 1 DEFINITIONS, PRINCIPES ET
CLASSIFICATIONS

CHAPITRE 1 ACTES ET FAITS JURIDIQUES

TITREINI DES SOURCES DO®RBLI GA

Art. 1100Les obligations naissent ddactes juridig
ou de | dautorit® seule de Il a | oi
EIl es peuvent na’  tre dela lproneess®c ut i on vol ont

ddex®cution déun devoir de conscience envers

Art. 1100-1 Les actes juridiqgues sont des manifestations de volonté
destinées a produire des effets de droit. lls peuvent étre conventionnels
ou unilatéraux.

lls obéissent, en tant que dason, pour leur validité et leurs effets, aux
regles qui gouvernent les contrats.

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

Les obligations qui ntadgiess selontlecds un fait jurid
par le souditre relatif a la responsabilité extracontractuelle ou le sous
titre relatif aux autres sources ddobligati ol

1. Le présent : changement et constantes
a. Acteset faits juridiques, obligations légales

26. Ces trois articles ne faisaient pas partie du projet ; ils ont été

ajout®s au cours de | dann®e 2015, et ne r ®
aucune disposition dans cditequestmme ci vi | ndenv
1 sdagit en revanche dodune desi eill e quest.i
obligations, qui correspond au souci de définir les sources des

obligationsn ot amment sous | 6Ancien r ®gi me, guestic

1804. Reprise du droit romain, la qualification quadripartite

distinguait les obligations nées du contrat, des quasi-contrats, des

délits ou des quasi-délits, auxquels Pothier ajoutait la loi. Le Code

civil de 1804 distinguait cependant les sources conventionnelles

(dont les contrats) et les sources non conventionnelles dont les

quasi-contrats et les actes illicites (délits et quasi-délits), tandis

gudapparai ssai-t ensuite en adesctrine I a di
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juridiques et faits juridiques. S i |l 6acte juridique avait fa
appariti onartidealiG31, ledai juridique en revanche
était inconnu du Code.

La réforme de 2016 choisit de ce point de vue, une solution

moderne et efficace. Les obligations sont considérées comme

nai ssant ddactes @uwbiedde laflad reprenanf ur i di ques
pour partie | a prpoptdeloiCatalan de | davant

Les actes juridiques sont (art. 11001) « des manifestations de volonté
destinées a produire des effets de droit. lIs peuvent étre conventionnels ou
unilatéraux», tandis que les faits juridiques sont « des agissements ou

des événements auxquels la lobeltte des effets de dmaitQuant aux
obligations |égale®lles ne sont pas définies.

Les actes juridiques peuvent étre conventionnels ou unilatéraux ;

ils peuvent également étre collectifs. Leur régime est celui« en tant

gue de raisomn celui du droit des contrats. Celui des faits juridiques

est, selon le cas, celui de la responsabilité extracontractuelle ou des

«kautres sources adeéobhlLdgnant id®guesgne par |l es
contrats ».

Cette distinction est assez curieuse, comme cet ajout. Lalistinction
entre actes et faits juridiques, principalement didactique mais
également opérationnelle sur le terrain de la preuve notamment, a
toujours été considérée comme approximative : la faute dolosive,
celle faite intentionnellement avec la volonté de causer un
d o mma g e -elie @pas e manifestation de volonté destinée a
produire des effets de droit? A | di nverse, | dacqui sition
de métro est-elle réellement une telle manifestation de volonté ou
un simple « agissement» auquel la loi attacherait des effets de
droit ? Pire le contrat conclu par une personne en situation de
faiblesse avec une autre qui en abuse estlle une manifestation
sérieuse de volonté?

27. La catégorie des «obligations Iégales » est plus sophistiquée.
Les «devoirs » ou «obligations » posés par la loi sont en effet tres
nombreux, protéiformes pas toujours clairement posées. Ainsi,
| dobl i gati on dcontractuelle esiadésoonais ym rtel
devoir, dont le régime est lui de la responsabilité
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extracontractuelle, dans la mesure ou il sdex®cut e avant | a
conclusion du contrat. Bien des obligations légales en revanche
sont présentées comme des exigences, ou des exigences posées en

t er mes de l T c®i t ® ou doil lic®i t®, par e X ¢
consommation, de la concurrence ou du travail. Par exemple

|l dobligation de fournir ou de r®cl amer une
441-3 du Code de commerce estelle une «obligation » ou une

exigence sanctionnée pénalemen? Ce dO6autant que | e r®gi me
«obligations légalesé n 6 e s tterminéd et ord @urra estimer

quodi l sera tant?tt cel ui des contrats ou ce&€
extracontractuell e, selon que |l e juge aura
b.Obl i gati ons n®es doéun devoir de conscience
28. Loarticle 1100, al . 2 d®t er mi ne ®gal emel
obligations qui «peuvent na tre de | dex®cution volo

promesse db6éex®cution doun »laeaewuir de consci e
correspond, mais approximativement a la catégorie des obligations

naturelles (Cf. M. Gobert,Es s a i sur | e ril e, de |l 6obligat
Sirey, 1957 , simpl ement ®-article UZ3%, .2 pua r | 0 ex

Code civil et qui constituent une sorte de pont entre la catégorie

des obligations dites morales et non juridiq ues, et celles des

obligations civiles comme la promesse de fournir une somme

ddargent , S a n spréexistante mas didtetxe®c ut i on ddun

contrat prescrit ou annul ® qui <corresponden
al . 2 consid re comme |lad epxr®cnuetsisoen dvBoulnoent ai r
ex®cution dodun devoir de commlcoi ence (pour ®
ou «haturel»).Longt emps fond® sur ndvaionf ausse i d®e d
de | 6dobligation non ci vipbne» &ait, obl i gati on ¢

depuis un arrét de 1995 (Cassciv. 1¢re 10 oct. 1995, Bull. civ. I, n°352,

D. 1996, somm. 120, obs. R. Libchaber, D. 1997, p. 155, note G. Pignarre.

Adde: N. Molfessis,« 6 ob |l i gati on naturell:e devant |l a C
remarques sur un arrét rendu par la premiere chambre ¢évil® octobre

1995», D. 1997, Chr. 85en une source autonome ddengage

par | a |l ogi que ddun engagemeant unil at ®r al
transformation, i mproprement gualifi ®e no:
naturelle en obligation civile, laquelle repose sur engagement

uni |l at ®r al ddoex®cuter | dobligation naturel!]

civile aitellem® me pr ®exi sp®t "al fobld d@duwi ooonsi d®r ®
comme une exécution volontaireuunepr omesse doéex®cuter.
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Déune mani r e p | uabligatipr® nr@turellese se | e s

rencontrent dans deux types de situation
obligation est i mparfaite, parce gudun
emp°ch® | a formation normale de | 6obl i g:

forme non respect @Roel,i geattc .o)n asldcersst RUee i NG @&

avoir ®t® pay®e (par prescription notammi
des obligations rel evant de | a morale

conscience.On peut en outre observer que ce régime dépasse, et de

trés loin, la seule question des obligations morales, mais intéresse

la catégorie, trés large des engagements a portée juridique

di scutabl e comme |l es e nBg a0ppetihe nt s ddhon
«Ldengage me mtD. IDBOhChrom &0d éroit et modernite
Puf, 1998, p. 277 v. aussiD. Ammar,E s s a i sur |l e rtle de | 0e

d 6 h o nfheRars I, 1990 B. BeignierL 8 honnewur,L@RJ, | e droit
1991, JM. Mousseron, M. Guibal et D. Mainguyl. 6 avant,Edcont r at

F. Lefebvre, 2001, n°352s, D. Mainguyles opérations du commerce

international», in J. Béguin et M. Menjucq, (dir.)Traité de droit du

commerce internationalitec, 2005, n°958 s.).

Le r®gime des obligations n®es d
ndest pas i d ®fsidmigi t si mpl ement d
particulierement identifiée qui peut donc épouser ou bien celui des
contrats ou de la responsabilité extracontractuelle, selon les cas.

2L6avenguestions et rpetatbrf i cul t ®s doéi nt e

29. De trés nombreuses questions demeurent, qui repose sur

| 6 ut molmiative® réelle de ces trois articles introductifs qui

illustrent la difficulté de présenter en termes obligatoires des

présentations et classifications de type doctrinal. Ainsi en est-il de

la confusi on, apparent e,quicwaelgsr oduit | dar
guasi-contrats dans le domaine des faits juridiques, alors que ceux

ci sont, selon les cas, plutdt de véritables quasicontrat, comme la

gestion doéaf f ai r e-manflag oudpletét des délits un quasi

ou quasi-délits, comme danslecas delarépé i ti on de | dindu (qtL
est parfois l e r®sultat ddun ®v®nement

encor e rel evant de | a mor al e ou de

| enri chi ssemBPaméme @ tris arteclassfamulent

une pr®sentation incompl unilaérabde ndenvi sage

volonté, ni les actes collectifs. Surtout, le principal intérét de la
di stinction entre actes et faits juridioc
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avec | 0exi gence dOosgparrpiintipepedlaliberté es pr emi er

de la preuve pour les seconds, dors méme que le flou relatif qui

entourait cette distinction permettait =~ | a
sans se soucier de cette distinction, le jeu de la preuve a la situation

pratique.

Daniel Mainguy

CHAPITRE 2. LES « PRINCIPES GENERAUX » DU DROIT DES
CONTRATS

30. Le soustitre 1er du Titre 1l du Code civil commence par un

chapitre intitulé, de facon neutre, « dispositions générales »,

contenant les articles 1101 relatif a la définition du contrat, aux

articles 1006 a 11111 relatifs aux différentes classifications des

contrats, enpassant par les regles relatives a la liberté contractuelle,

a la force obligatoire du contrat, & la bonne foi ou encore aux

contrats nommés et innomés. On peut toutefois considérer que

| 6i mportance de certaines de ces r gles son:
tell e mani re qubelles se ppciBesent ent " l a
directeurs » qui introduisait les regles du contrat dans le projet de

la Chancellerie de 2009 Principes directeurs, principes généraux,

| usage dira quel biem plisoguandelsenples et eni r

« dispositions généralesé (formul e qudon retrouve doéai l
plusieurs endroit de la réforme) et ici divisées en cing parties, celles

relatives a la définition du contrat (Section 1), au principe de la

liberté contractuelle (Section 2), aux rédes désormais recombinées

de la force obligatoire et de la bonne foi (Section 3), des contrats

innomés et nommeés (Section 4) et enfin aux diverses classifications

proposées (Section 5).

SECTION 2 LE PRINCIP E DE LA LIBERTE CONT RACTUELLE
SOUSTITRE | ERLE CONTRAT

Chapitre ler Dispositions liminaires

Art. 1101 Le contrat est un accord de volontés entre deux ou plusieurs

personnes destiné a créer, modifier, transmettre ou éteindre des
obligations.
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1Le présent: changement et constantes

31. Fin de la «convention », désormais tout est contractuel. Le

titre 111 du Code <ci vil sObo-atcleai t sur | a
1101 qui indiquait que «le contrat est une sorte de convention par

l aquell e une ou plusi e wmesou Pusigussonnes sbob
autres, a donner, a faire ou ne pas faire quelque shasaplacé par la

nouvelle formule qui sbajoute " |l a do&fin

| 6 a r1t101 qui évacue les convention(mais qui est plus large que

la version issue du Projet). Tout est désormais contractuelet le

contrat est un accord de volonté destiné a produire des effets de

droit . N6est donc pas ou plus un contrat un
ne produirait pas des effets de droit. Cc
d 6 h o n n e supra). (Ec fevanche, les contrats «pédagogiques »

(Cf. P. Ancel, «Contractualisation et théorie générdie contrat:

guelgues remarqueséthodologiques», in Sh@ssagnardPinetet D. Hez

(dir.), Approche renouvelée de la contractualisation, PUAM 2QD7,

Rochfeld, «e PARE et les vertus du contrat pédagogique, RDC 2005/2,

p. 257 dont les parties se bornent a recopier les mentions en

ajoutant simplement | es ® ®ments doi denti
Si |l e contrat nouveau noemvéntiopilus une si mp
concerne d®sor mai s | 6ensembl e des acc
producteurs dcompl i gat iGuresnzui , La notion

droit privé, LGDJ, 2009, R. loir, Les conventions non créatrices
ddobligations, , @lpar exemple leddorivéntons 2 00 7))

cr ®ant de simpl es effets r ®el s et | 6en.
conventions, classiquement entendues comme des accords de

volonté ayant pour effet de créer, modifier ou éteindre un rapport

juridique , pour aut ant qgudils cn®ent , modi f i
éteignent des obligations En outre, l e contrat nouvea
simplement une machine produisant des obligations de donner,

faire ou ne pas faire, | ai ssant des ques
types doéobligations, pracshget slirteus o bl i gati o

alors que le contrat produit des effets de droit, qui ne sont pas

nécessairement des obligations, et qui sont toujours ignorée de

|l darticle 1101 nouveau, comme | es opti onrn
mécanismes contractuels.
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2. L 6 agvueensitri ons et difficult®s doéinterpr ®t at

3. La d®finition nouvell e, sinontde st donc pas
critigues du moins de questions, sur le sens du terme «contrat »
employé par le nouvel article 1101 du Code civil. Par exemple, la
notion de « clause», qui pouvait se fondre tout aussi bien dans

celle de contrat que dans <celle de convent
1101 sel on qubdelle produisait, oOu non, des o
faire, ou ne ©pas faire, par exemple une ¢

faculté, ou encore une clause de force majeure, etc. et qui pourra

désormais étre considérée selon les cas comme relevant du

«contraté de |l 6article 1101 nouveau ou de | 6 a
|l darticle 1100 do«entahtque de®@aisborvneelui est cel ui |

des contrats: on aurait finalement pu préférer une formule selon

laquelle le contrat est «un accord de volontés entre deux plusieurs

personnes destiné a produire des effets de droit, notamment créer,
modifier, transmettre ou éteindre des obligatiens

Dani el Mainguy
SECTION 2 LE PRINCIPE DE LA LI BERTE CONTRACTUELLE

Art. 1102 Chacun est libre de contracter ou de ne gastracter, de
choisir son cocontractant et de déterminer le contenu et la forme du
contrat dans les limites fixées par la loi.

La liberté contractuelle ne permet pas de déroger aux régles qui
int ®®r essent | dordre public.

1 Le présent: changement et constantes

33. Léarticle 110 2ntadeula €riedes «xrincipes |

directeurs », ou «généraux» pour reprendre la formule de la loi

ddhabilitati owconsatre le?2p@intige, de dat liberté

contractuelle de maniére nette a travers plusieurs composantes, la

liberté de contracter, celle de ne pas contracter, celle de choisir son

contractant et enfin de déterminer le contenu du contrat. La

pr ®ci si on est ddautant pl us heureuse que ¢
expressément exprimé sinon, a travers dest e xt es ®par s, l 6article
| 0-eaxt i cl e -alrlt2i 3c,| el Olafdide81134 tlu Cbd@ eiwl,

alors que se pose régulierement la question de la constitutionnalité

de ce principe (Déc. Cons. constit. 3 aolt 1994, JCP, 1995, Il, 22404,
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note Y. Broussel, RTD civ. 1996.151, obs. J. Mestéc. Cons. constit.

20 mars 1997, JCP 1997, |, 4039, obs. M. Fabmgnan, RTD civ.

1998.99, obs. J. Mest@gc. Cons. constit. n°204/2 DC, 13 juin 2013,

D. 2014, p. 1516, obs. N. Jacquinot et A. Mangiavillana;. dgons.

constit.,n°2013 337 QPC V. Ph. Terneyre, ke l|égislateur petil

abroger les articles 6 et 1123 du Code e@iviSur la valeur

constitutionnelle de la liberté contractuelle Mélanges G. Peiser, PU

Grenoble, 1995, p. 47®our une étude globake-Y. Gadoun, La liberté

contractuelle et la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Dalloz,

2008. On ne tranchera certes pas ici la question de la valeur

constitutionnelle du principe de liberté contractuelle sinon pour

observer, avec P-Y. Gadoun, que cette question«s 6 av re f i nal ement
fluctuante, instable et précairg non certaine donc (P.-Y. Gadoun, op.

ct) . Il en est de m°me, doailleurs, de | a
«fondamental » du principe au regard des régles du droit

européendesdroi t s de J-B Margunemaud, Un petit pas de

plus vers | 6assimilation europ®enne de | a
fondamentale, RDC 2009, p. 121, D. de Béchillon, Le principe de liberté
contractuelle dans la Convention européenne des ddoeks | 6,h o mme

Malanges D. Labetouille, 2007, p. )53Ne nous trompons pas

cependant : la fondamentalisation de la liberté contractuelle est une

®pi ne dans | e pi ed du nor mateur , " | a
reconnaitrait pas la pleine de mesure du principe et de ses

conséquences, en regard de la contrariété de ce principe avec un

principe concurrent, | 6ordre public nota
régles contraignantes qui seraient adoptées par le Iégislateur serait

alors sous le contrdlées par le juge constitutionnel ou des droits

fondamentaux (Pour une étude globale : A.-A. Hyde, Les atteintes

aux libertés individuelles par contrat, Préf. M. Falddagnan, IRJS,

20195.

Lébapport de ce texte est pur ement i nfo
absol ument pas | 0o rbes surtodipas! @ algil e®a adpl i ca
gui ne fait que r®p®ter | a formule de | 8&:¢
pr s toutefois que Illosamuiintlsenté ®voque |
| 6ordre public, et régeswr lteiclmhgemert 1 0 2, al . 2
ndest ie6i ipa®rsSanet valide | 0i d®Pe de | 0e
ordre public formel, un « ordre public virtuel ¢ , adies t

| & ab s e nla de validatiorg universelle ». Est souvent véhiculée

| 6i d®e que tout ce qui ndest npas interdi

telle regle existait, a la maniere du principe de légalité du droit
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p®nal , inviterait "’ ne consi d®r er gue | ©
| 6ensemble des r gles qui pr ®ci sent express
est interdite. Or , aucundeitfrancgid, e de ce type
ce qui autorise | e juge °© ®t abl ir des r g
interprétant des réeglesnon express®ment ddordre public
en créant de nouvelles( come cdest | e vatiditésdesdes r gl es de
clauses de non concurrence par exemple)mai s jusqud” l article
1102, al . 2, aucune r gle ndéinvalidait non
en droit p®nal) |1 6id®e ddune r gle de valid:
En outre | 6article 1102, al .2 ndéinvoque que
et point |l es bonnes miursl,0iadeRequie pourr aif
abandon de |l a r ®f ®r ence aux bonnes miurs, '
l a notion doéordre public suffise " I es engl ¢
2. Lodavgoestions et difficult®s dointerpr ®t
3. En revanche, | darticle 1102 abandonne | a

dans le projet, aux droits et libertés fondamentaux, qui étaient tout

a la fois mal présentées(la référence a des «extes» était ambigue

dans un contexte hyperjurisprudentiel) et bienvenues, car déja

contenues dans la sphere @ 6or dre public et dont I
par | e prisme dbéun contr®l e de propor
droit fondamental et a la liberté contractuelle est, en pratique, déja

réalisé en jurisprudence, mais particulierement adaptées a la

logique de «fondamentalisation » du droit privé en général, du

droit des contrats en particulier . Formulée dans le «Projet Terré »

préconisé par un auteur a la plume rare mais puissante (G.
Rouhette,Re gar d s-projet de @éforwna dutdroit des obligations

RDC 2007, p. 1371, na3), ce tte proposition avait en outre

|l davantage doéinstaurer, dans |l e Code <civil,
droits et libertés fondamentaux, et, surtout, de la méthode de

contrble de ces derniers, par la technique du contrdle de
proportionnalit®. On ne peut sdemp°®°cher de
actuel sur |l es r®f ormes de | a Cour de <cass:
réle et de la motivation de ses arréts, notanme nt | orsqudil s

touchent aux droits fondamentaux, notamment dans ses rapports

avec la CEDH, débat qui inspirent un certain nombre de réticences

ou de questions, ndest pas pour rien dans
également penser que ce retrait est totalement van : le contréle de

bapp
t on

®
i a

r
na
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proportionnalité entre de droits fondamentaux ou entre des droits

fondament aux et | dordre public est entr®
depuis plus de vingt ans, par exemple a propos du controle de

validité des clauses de nortconcurrence, & on ne voit pas bien ce

g u iarréteiit.

Daniel Mainguy

SECTION 3 FORCE OBLIGATOIRE ET BONNE FOI DANS LE
CONTRAT

Art. 1103 Les contrats |également formés tiennent lieu de loi a ceux qui
les ont faits.

Art. 1104 Les contrats doivent étreégociés, formés et exécutés de
bonne foi.
Cette disposition est doéordre public.

1 Le présent : changement et constantes

35. Le d®pe-agaertdel ed6d1 34 du Code <civil S
| 6i nverse du projet-ade ntlPai trqus d@padairtt
1134, des deux premiers, en isolant, dans deux articles distincts,

| O-aliméa 1le, r ®®c r ialinéa 3 ael¢ articléd 134, également

reprise, dans les articles 1103 et 1104. Les contrats, et non plus les

conventions, légalement formés, tiennent donc toujours de loi a

ceux qui les ont faites, érigeant donc la régle de la force obligatoire

ducontratenunpr i nci pe di r ecartielellQ4dquiisclesi n de | o

la régle de négociation, del a f or mati on et de | dex®cut i
foi des contrats.

36. Le Code civil nouveau ent end donc restaurer | 8 ®qu
arbitrer par | es | ug@eatticle 1lé34tducedel es al i n®a
civil, dont |l a concurrence avai't fait co
ann®es 1990, au profit doéun odjectif de s
l'imit® ° son contenu(ladettreducentrapetr | darti cl e
rien que la lettre du contrat) et dd6un objectif doéo®quilibre
(le contrat dans sonesprit, au-dela de sa stricte lettre, y compris par

des obligations inhérentes, quandbi en m° me el |l es ndy

figur
pas, par exempl e comme rsul t at ddun
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contractuelle), par une interprétation large de ce qui devient
| 6article 1104.

37. Cela précisé, la modification n ést pas seulementformelle. En
premier le déplacementdel 6-axt i cl e 1134, al . 1 dans | dar
coasglire au C prinaipes ddieesteurg », aux coOtés de

| dart i c ladiclell13d,4l,3 erdexd bien restaurer lestatu quo

ante contrairement au projet qui faisait la part belle, dans ces

princi pes directeurs, a la bonne foi.Le projet laissait entendre que

la r gle de |l a bonne foi, aux stades de | a
du contrat, aurait pu étre considérée comme un principe directeur,

supérieur, au moins dans la lettre, a la simple regle de ce qui était

l article 1194 du projet. LO®quilibre entre
au moins formellement, maintenu.

38. I 1 rest e qu esteéndchi par rapgpbrtea lalvérSich e

ant ®r i eure, et pas seul denord@tre»gear | dadjonct i
bonne foi (cf. D. Mainguy, Le contractant, personne de bonné fioiLe

contractant, personne de bonne#dn La réforme du droit des contrats

(C. Albigés, dir.), Dalloz, 2015, p. B3, par | dextension de | dexig
bonne foi a la période de la négociation et de la formation du

contrat, rel ay® dl&i2 (ptincipe We onng@dams | darti cl e

la négociation des contrats) et 11121 6 ob |l i gati on pr ®contractue
doéinformation), voire |l es r gles nouvelles
contrat ou © | ®évigiop). Dés lors, le principe de bonne foi esta

prioicompl et , en ce quodil sdi mpose, positivem
de | a n®gociation, de | a formation ou de |0

ce sens que le juge peut ajouter des exigences non envisagées par
les parties, négativement, par la possibilité laissée au juge de
supprimer certaines clauses ou de modifier le contrat en cas de
changement de circonstances économiques. Curieusement,

cependant, l darticle 1104 ne s0®tend pas f o
rupture du contrat, alors pourtant que les thémes de la rupture

brutale ou abusive do6éun contrat for ment | 6 e
contractuel.

2. Loéavgoestions et difficult®s dointerpr ®t :

39. Restaet, entieres,deux questionsde Dibdéort d, cell e
du mBRcani sme contr act uaditle 1130 du Codei t gue | dex
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civil commen- ait par la c® bre formule,
| darticle 1103 et qui, selon que | d6on i ns
a la loi ou a la premiére assurait comme fondement de cette

autorit®, | 6 aut oHrecomiratiert keu dedoi svaul ont ® ¢

la conformité aux normes applicables (lois et jurisprudence) : «les
conventions légalement formées ».

Cdest ®gal ement |l e cas de | a seconde, r el
la détermination ou de la sanction de la bonne foi. Aucune
information particuliere n e per met doi den,tle fier, " C ¢

moindre élément permettant de considérer que quelque chose
aurait été ajouté ou retranché au regard des criteres que la

jurisprudence adégagés | ai ssant enti re |l a |ibert®
par la Cour de cassation Aucun critere, par ailleurs, ndi denti fi e non
plus le moindre indice permettant de repérer les contoursde | 6 ef f et
util e de |l darticle 1104, - savoir | a m
contours de sa s alesMaréohauXCasspciv.4s | darr °t
10 juill. 2007, n°0614769 et la distinction entre la « substance du
contrat » échappant au contrble de la bonre foi, et les
« prérogatives contractuelles », qui y sont soumises.
Daniel Mainguy
SECTION 4 CONTRATS NOMMES ET| NNOMES
Art. 1105Les contrat s, qudil s aient OuU nhon un
sont soumis © des r gl es gGstt®r al es, qui S C
Les regles particulieres a certains contrats sont établies dans les
di spositions propres " chacun ddeux.
Les r gles g®n®rales sdéappliquent sous 1 ®s

40. La derniere regle de cd ensemble formant les principes
directeurs du contrat (si on excepte les régles relatives aux
classifications, a la portée symbolique et normative nettement

moins forte) r epr end, en | earticieold(G7 fdu Gode | 6ex

civil (et «répare » ainsi une omission dansle projet). Ai nsi , Il article
1105 s e contente ddexpri mer une di stin
| 6exi stence db6éune d®nomination propre ou

mani re un peu confuse. Ainsi, |l es contr a
soumis aux regles générales du Titre Il du Livre Il du Code civil,
tandis que les régles particuliéres a certains contrats disposant de
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régles qui leur sont propres, les régles générales demeurant a titre

subsidiaire. Ri en :do&le&a pmloirdd tniadm ededsonlcogi g
du droit commun et des regles spéciales. Toutefois, le texte ne

reprend pas | a pr®cision de | dapplication ¢
aux contrats soumis aux regles du Code de commerce, inutile

désormais.

Toutefois, si le texte se comprend bien au regard des dispositions
relatives aux contrats spéciaux (ils sont gouvernés par les régles
spéciales, et a défaut par les regles générales), il se comprend
moins bien, notamment au regard des deux derniers alinéas au

regard ddédautres disci pldomnededwit il i sant | out
de la consommation ou le droit du travail par exemple : a prioriles
di spositions g®n®rales du code <civil sdapp

regles sauf dispositions particulieres.
Daniel Mainguy
SECTION 5 CLASSIFICATION DES C ONTRATS

Art. 1106 Le contrat estsynallagmatique lorsque les contractants

sdobligent r®ciproquement | es uns envers | es
I est unil at ®r al l orsqudune ou plusieurs pe
ou plusieurs autres sans quddcl y ait ddengag:

Art. 1107 Le contrat est a titre onéreux lorsque chacune des parties

re-oit de | dautre un avantage en contrepart.i ¢
I est N titre gratuit | orsque | 6une des p
avantage sans attendre ni recevoir de contrepartie.

Art. 1108 Le contrat est commutatif lorsque chacune des parties

sdengage ° procurer " | autre un avantage
| 6®qui val ent de cel ui qudell e re-oit

Il est aléatoire lorsque les parties acceptent de faire dépendre les effets du

contrat, qua n t aux avantages et aux pertes qui en

événement incertain.

Art. 1109Le contrat est consensuel l orsqudil se f
des consentements quel qguben soit | e mode do:¢
Le contrat est solennel lorsque sa valigis¢ subordonnée a des formes

déterminées par la loi.
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Le contrat est r®el |l orsque sa formation e
chose.

Art. 1110 Le contrat de gré a gré est celui dont les stipulations sont

librement négociées entre les parties.

Lecontat ddadh®sion est cel ui dont | es condi
|l a n®gociation, sont d®termin®es ~ | dave

Art. 1111 Le contrat cadre est un accord par lequel les parties

conviennent des caractéristiques générales de lewlations
contractuell es futures. Des contrats do a
modal it ®s ddédex®cution.

Art. 1111-1 Le contrat a exécution instantanée est celui dont les

obligations peuvent sdex®cuter en une pr es
Le contrat a exécution success e st cel ui dont l es oblig
moins une partie sO0ex®cutent en plusieurs
le temps.

1 Le présent : changements et constantes

41. Les articles 1105 a 1111 reprennent, aménagent et innovent
dans les classifications des contrats, qui étaient celles des earticles
1102 et suivants du Code civiL. Silbarticle 1106 d®finit | e
synall agmatique de | aarticlé Me4, antdesi re que | ¢
autres modifications sont légeres pour identifier le contrat
unilatéral, le contrat commutatif ou aléatoire, onéreux ou a titre

gratuit de I 6article 1107 (qui abandonne tou
«contrat de bienfaisanceé d e -arficlé e1205) ~ | exception
ddajouts dont certains reprennent des <cat
toutefois jusqud”™ reprendre des cat®gori e
comme les contrats «organisation », «relationnels », «échange»,

etc.

a.Contratcadreetc ontrats do6éapplication

42. Ainsi, la définition du contrat cadre et des contrats
ddapplication, mai s a @éxgcatioreinstamanéel es contr af

et a exécution successiveet encore des contrats de gré a gré et
ddadh®si on
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L a di stinction entre contrats cadr e et C
notamment Iégitime la catégorie phare du droit de la distribution.

El'l e ndest pas parfaite dodéailleurs, dans |
cadres sont des contrats qui présentent, en général, au mois deux

foncti on, | une, cell e expri m®e dans | dar
pr®parer |l a conclusion des contrats qui en
fixer | e contenu, mai s ®gal ement , et comme
doi dent cadreeerdd leneg o p ®r a teiplosriche,ent r act uel |
fonction de | 6exi stence ddune exclusivit®,
s®l ection du contractant ou encore de Il a m

certain nombr e do®l ®ment s -farecor porel s ( ma
notamment), corporels ou financiers), dimension ici totalement

absente de la définition.

b. Contrats a exécution instantanée et successive

43. La considération des contrats a exécution instantanée et a

ex®cution successive est | doccasi on, tr s
code <civil, dodi nt ®galité totalémeent igrméd on de t emp

du Code civil de 1804 et, ensuite précisée (art. 1210 s.), notamment
pour poser dans le Code la distinction entre contrats a durée
déterminée et indéterminée.

c.Contrats de gr® ° gr® et contrats doadh®si

44. Enfin, la distinction entre contrats de gré a gré, ou négociés, et

contrats ddédadh®sion est ®gal ement l a recont
pleinement contractuels de la seconde catégorie, renvoyant au

contrat de travail ou de consommation notamment mais plus

largement a toutes les hypothéses dans lesquelles un contrat, par

antinomie, ndest pas?Cettequestonilustet de gr ® ~ gr
deux points essentiels.

Le premier tient au fait gue | e Code <civil
dans lesquels la part du consentement estfaible. Le second tient a
|l a port®e de ce texte, qui en fait sans dou

de | a r ®f or me, ouvrant alors ~© bien des int
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2. Léavgoestions et difficult®s ddinterpr

45. Largement descriptive, sinon pour permettre de nouvelles

techniques doéinterpr®tation du contrat (
entre contrats de gr® " gr® et contras di
cependant un certain succ s, du fait du
I 6arti cl e mtlanhdlité des olauses wabuaives» dans les

contrats ddéadh®si on.

Contrairement au projet, qui proposait que cette régle (Projet, art.

1169) so6®tende ° tous |l es contrats, | dor c
l a port®e aux seul s ceatndne esderdielded ad h ®s i on.
mesurer les éléments de détermination des contrats de gré a gré ou

ddadh iceoque ces derniers, catégorie désormais générale,

ne se réduit pas aux seuls contrats de consommation notamment,

mais a tous les contrats, y compris entre professionnels, par

exemple les contrats de distribution, les contrats de crédit, et bien

ddautres encore qui seront appel ®s 7 °tr e
en étre exclus. Deux pistes apparaissent On pourrait considérer
gue, au regard de |l a port®e de I darticle
du principe de liberté contractuelle, les contrats de gré a gré sont
de princiope et | es contrats ddadh®si on,

contrats doadh®sodonbles conditiona géaénates ne e
sont pas n®goci ®es et sont d®t er mi n®e s
parties. Cette catégorie est aussi celle qui identifie les contrats de

simple adhésidh et 0% |l a volont® ddune seule des
Les contrats de double adhésigordont le contenu est déterminé par
un tiers, l e | ®gi sl ateur ou un tiers ayan

auquel les parties renvoient par référence (comme les conditions

g®n®r ales de vente type dobéun secteur p a
exd us du champ de <cette cat®gori e, et pa
Tout contrat qui ndest pas ddédadh®si on, se

Deuxiéme hypothése al or s qudon peut remarquer g ue
définitions ne se répondent pas exactement et que la solution

inverse pourrait étre envisageée : |l es contrats ddadh®si on

tous ceux qui ne sont pas des contrats d
1110 considere aqie le contrat de gré a gré est celui dont les

stipulations sont librement négociées tandis que le contrat

ddadh®si on est cel ui dont l es conditions
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Les contrats de gré a gré sont définis comme les contratgdont les
stipulations sont librement négociées entre les parties. Quelles
stipulations : toutes les stipulations, une seule stipulation, celles

dont on peut consi d®r er capditores! | es constitu
généralese pour repondre ° la d®finition du col
(mais alors comment | ebivisager? Estce par référence aux

«conditions généralese de | dart i c-m@&meslrdntofent g u i el l es

aux conditions g®n®rales du t¥pe de cell es

du Code de commerce), ou bien par référence aux stipulations
essertielles du contrat (ce qui était la formule du Projet ? Tout
contrat qui ndest pas de gr® ° gr® serait al

Par ailleurs, des situations trés complexes apparaissent. Par
exemple, les ventes commerciales, notamment dans le secteude la
grande distribution, sont établies sur la base de conditions

g®n ®r al es (r®di g®es par | une des parties,
conditions particulieres (idem), et le « contrat unigue € de | darticl e

L. 441-7 qui rassemble les éléments résultant de la négciation des

premiers. L 0 e-milsalmn e Icantratf, dont feecaractére

négocié ou non négocié devrait étre mesuré, en fonction de

| i mportance des ®l ®ment s de l a n®gociati c

principal a accessoire, a moins que le contrat de ventesoit résumé

au contrat unique, négocié. On pourrait alors multiplier les

exempl es, dans | es contrats ddassurance,
distribution en réseau notamment.

Daniel Mainguy
TITRE 2 LA FORMATION DES CONTRATS

46. Le Code civil nouveau propose de nouvelles regles en matiere

de négociation, de détermination des éléments du processus de

formation du contrat, et relatives a certains contrats préparatoires,

comme <CcO®tait attendu | densembl e ®tant i Ci
processus de conclusion des conf&tigpitre 1), avant, (Chapitre 2).
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CHAPITRE 1 LE PROCESSUS DE CONCLUSION DE S
CONTRATS

SECTION 1 LA NEGOCIA TION DU CONTRAT

8 1 LE PRINCIPE DE LA NEGOCIATION

Chapitre | La formation du contrat

Section 1La conclusion du contrat

Sous-section 1 Les négociations

Art. 1112 L6i ni ti ati ve, l e d®roul ement et la r
précontractuelles sont libres. lls doivent impérativement satisfaire aux

exigences de la bonne foi.

En cas de faute commis#ans les négociations, la réparation du

préjudice qui en résulte ne peut avoir pour objet de compenser la perte
des avantagestandus du contrat non conclu.

47. Tout est ici, dans le Code tout au moins, changement. La

formati on du cont r ands mangaes tdansl |& u n des gr
Iégislation du droit des contrats, le Code civil de 1804 étant limité

aux questions de validité du contrat.

Pour autant, depuis les années 1970, la question des négociation a

été largement débattue, fouillée, décidée, tout a la fois dans le

principe de la libre négociation, de la responsabilité civile

délictuelle comme sanction des fautes dans la négociation, dans

ddexigence ddune n®gociation de bonne fo
cons®quences tangibles de <cepads e exigence
ddobligation de r®v®l ation ddune n®goci at
dans la limitation de la réparation due au titre de la rupture

abusive dbéune n®gociati on.

Les changements sontdonc en premier assez formelset reprennent

les acquis de la jurisprudence. La n®gociation est l'i br e,
entendu la conséquence du principe de liberté contractuelle ; elle

doit « impérativement satisfaire les exigences de la bonne foi Co e s t

d®j] " explicit® par |, ,@tantdniterdhgueldsl 04 du Code
fautes de | a n®gociation est aujourddhui
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large que la simple guestion de la bonne ou de la mauvaise foi,

mai s par exemple su celui de | dabus dans |
encore la légéreté blamable, voire la simple absence de motif

Iégitime, le caprice en quelque sorte (Cass. com. 14 déc. 2004,

n°02.10157. Ri en ndi nterdira de maintenir et pour
ne serait-ce que par la référence aladauteé de | 6article 1112, al

48. On observera toutefois que | darticle 111:
formule du projet qui indiquait expressément que le régime de

responsabilité qui en découle est le régime de responsabilité

extracontractuelle, ce qui, au final est assez heureux.

En effet deux types de négociations sont envisageables la
négociation ordinaire, extracontractuelle, les pourparlers,
pr ®al abl es " l a conclusi on de ndéi mporte (@
l dinitiative (une simple invitation ) entr
publicité, etc.) peut étre méme peu expresse ou des formules plus
lourdes, contractuelles, sur la base des contrats de négociation,

guel que forme qudils prennent (contrat de n
di t , ®change de |l ettres ddintentions, etc.)
s 6 eoni esn't rendus compte (sw«waccordide base de | a n
principe ¢ ou dd®change de courrier;s engageant 7
comp. M. Mousseron, M. Gui bal , D. Mai nguy, | &
Lefebvre, 2001jdentifiant des contrats de négociation « subis »,

voire par des documents de | a n®gociati on,

véritablement conclu. Les situation s concrétes de négociation sont

donc suffisamment multiple s et complexes pour ne pas enfermer la

négociation dans un modéle limité , celui des négaiations simples,

dont la responsabilité est assurée, en droitfrancais, par le régime

de la responsabilité extracontractuelle. Dans ces situations donc, les

solutions anciennes deme Gerteim(€Cass. sur | a base
com. 20 mars 1972, Bull. civv, n°93, JCP, 1973, Il, 17543, note J.

Schmidt, RTD civ. 1972.779, obs. G. Dujryla négociation initiée,

conduite ou rompue de mauvaise foi emporte par principe une

réparation établie sur la responsabilité extracontractuelle, la

négociation fondée sur un contrat suppose en revanche de

respecter les prévisions contractuelles (exclusivité, confidentialite,

loi applicable, clauses relatives aux litiges, etc.) et les conflits de

documents seront sans doute envisag®s sur |
du Code civil qui envisage les conflits de conditions générales.
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49. Lédutre point aboni®elanp son alihéédar t i cl e 1
concerne la question de la réparation des préjudices subis du fait

ddune n®goci at inmaumaiseé n fl a i-3-daecstrew ¢

rompue de maniére brutale ou abusive. Au rebours dela plupart

des droits étrangers, la France accueillait, supposémentde maniére

trés généreuse ces préjudices ou du moins ne proposait pas de

mani r e claire de solution éarrcette qu
Manoukian de 2003, (Cass. com. 26 novembre 2003, ri0243, JCP

2004, 1, 163, obs. G. Viney, RTD civ. 2004, p. 80, dbdMestre et B.

Fages Cass. civ. 3¢ 28 juin 2006, Bull. civ. 1V, n°164, JCP, 2006, II,

10130, note O. Deshayequi avait décidé que la faute commise

pendant l a n®gociation ndest pas | a caus
dans la perte de chance de réaliserles gains que permettait

ddesp®rer | a corectl ugsuieo nc odnus accaret rladtar t i cl e
2.

Daniel Mainguy
82 LEDEVOIRPRECONTRACTUEL D&l NPORMATI

Art. 1112-1 Celle des parties qui connaitne information dont

| 6i mportance est d®terminante pour | e con
informer dés lors que, l|égitimement, cette derniére ignore cette

information ou fait confiance & son cocontractant.

N®anmoi ns, ce devoirs dsHurnflod ensattii mant inen pdea
valeur de la prestation.

Ont une importance déterminante les informations qui ont un lien direct

et nécessaire avec le contenu du contrat ou la qualité des parties.

(I i ncombe ° cel ui qui pr ® end qudune ir
prouver que | dautre partie |l a | ui devait,
de prouver qudelle I da fournie.

Les parties ne peuvent ni limiter, ni exclure ce devoir.

Outre la responsabilité de celui qui en était tenu, le manquement a ce

devoir dopedtor matranner  dannul ation du c
conditions prévues aux articles 1130 et suivants. »

Art. 1112-2 Celui qui utilise ou divulgue sans autorisation une
information confidentielle obtenue ° | 6oc
sa responsabiitdans les conditions du droit commun.
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1. Le présent: changements et constantes

50. Le projet proposait au sein des regles relatives au
consentement une disposition particuliere relative au devoir
doinformation (Projet, art maislegt2 9) , gui a de®
repris dans-l1guéaaomplcltee 1Utli2l e nt | darticle 1

51. Léartidlen¥rikthit doéaill eurs consi d®rabl er
ddinformation pr®contractuell e de |l a formu
projet. Ce devoir correspond a la synthése de lajurisprudence mise

en lumiére par la doctrine (Cf. not. M. FabreMa g n a n , De | 6obligation
doéinformation dans | es <contrats, essai dou
Mazeaud et Th. Revet (dir.), Information, conseil, mise en garde,
compétence, etc. Toujourspllsdnf or mati on ° | a charge du pr
RDC 2012, 1041 s@¢ssentiellement a partir des obligations spéciales

imposées par les regles du droit de la consommation, du droit

bancaire ou encore de la jurisprudence dans la vente par exemple.

Au-deladescas ui sti ques jurisprudentielles, toutef
1 impose d®sormais un v®ritahle devoir g ®r
dont le principe est retouché, et quelque peu amoindrie au regard

du projet, au-dela de la question de vocabulaire (les «parties » a la

négociation plutét que les « contractants» qui par hypothése ne

| 6 ®t ai ent pas encore). Le devoir a pour obj
| i mportance est d®t erminante pour | e conse
non pl us ®gal emenqtudli &i nafuorrameet,i @¥% conna’ t
not amment parce qudi l est un professionnel
cette précision estelle décisive? Vraisemblablement pas.

L6i nfor mat i onpoua étie fourreen étrexlégitimement »

i gnor ®e de |célasighifieti Ipagu ¢ eltiédoinger e p

renseigner (P. Jourdain, Le devoir dese» renseigner, D. 1983, Chr. p.

139)? | | peut ®gal ement sdagir ddune situat.i
destinataire dfatconlanceé of mhbaanhre partie. Une
rédaction plus claire aurait ét¢¢ heur euse mai s <cdest probabl e
tout e hypot h se | Gétren Bétermmante b odn doit o
consent ement de | dautre partie. Cette form
pui sque, par hypoth se, |l e consentement nde
cette question fait clairement référence | 6®ventuel vice du
consentement, par dol, voire par violence économique, qui pourrait

résulterdu d®f aut d desmalinéas et 8 propasent des
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®l ®ment s doitdemdeasti cpaasond®t er mi nant e I ©i
portant sur la valeur de la chose, et surtout sont déterminantes, les

informations qui ont «un lien direct avec le contenu du contrat ou la

qualité des parties, ce qui ndest ni clair ni utile.

52. Enfin le régime de la preuve (absent du projet) et de la

sanction sont abordées, la enore a droit constant, en O6inspirant du
Projet Terré (art. 33 al. 3) Sdagi ssant de | 6exi stence
ddi nformati on, cobest au cr®ancier de [
sdagi ssant de son ex®cutdiddnm,fdecdnasti omu d
prouver g u 0 i»l Si |a foanuld valde la jursprudence

Hédreul (Cass. civ. lére, 25 févr. 1997, Bull. civ. I, n°75, JCP 1997, |,

4025, n° 7, obs. G. Viney, RTD civ. 1997. 434, obs. P. Joyrdpin

avait été posée dans les relations entre ndédecins et patients, elle

ri sque de bouleverser l a situation de b
commencer par les relations de distribution soumises a

| ®obligaton € pr ®contractuel | e DobGbing or mati on d
com., art. L. 33a) , 0 Y2, " a jurBprudaneercansidere fue

cdest au cr®ancier doéinformation de prou
de ce devoir, sur |l e fondement des r gl es
dol.

D6or dr e Cpciv.bartiltl2l(al. 4, précision utile ne serait-ce
gue dans le cas des négociations contractuelles, le régime de
responsabilité reprend le régime traditionnel du dol : dommages-et
intéréts et/ou annulation du contrat en cas de dol.

53. Ldar t i €lajeutehldrd uhe exigence particuliére relative

| 6 ut i luriesnbotmatiom présefitte comme confidentielle,
qui engage la responsabilité de son auteur, «selon les conditions de
droit commun », extracontractuelle ou contractuelle, donc, selon les
cas. Cdest ®vi demment reconna’tre | a p
confidentialité, incluses dans un contrat de négociation ou isolée,
ou bien hors toute stipulation contractuelle (a condition de pouvoir
prouver | e caract re conUne dotiant i el de I ©
interrogatoire aurait, ddéaill eurs, p u
complément.
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2. Loéavgoestions et difficult®s doéinterpr ®t :
54. Un d®t ai |: dloGadrotr2dpléwit, d 1litde 2des

sanctions de | a violation du devoir pr ®con:
une indemni sati on et/ ou  dannul ati on du (
conditions du dol, ce qui est relativement superfétatoire, dans la

mesure o% | 6infirmation, pour tre fournie
pour | expression du c¢ons ethqueelene nt de son d
d®f aut doi empomaeionmul | it® pour dol , S i el
déterminante du consentement.

Question vVoi sine, | a sancti on du d®f aut d

dommages et intéréts peut s 6 ®t endr e, end ul & ants d e
jurisprudence actuelle, a la perte de chance de conclure le contrat
négocié: doit-on considérer que le rapprochement de cette
guestion du théme des négociations change la régle, du fait de

| dapplication de la formul e de |l 6article

suffirait -l de demander des dommages et intéréts sur le

fondement de | darti §poarleddbterir?( sanction du do
55 Une question essentielle ensuite, sbagi s
| arti-tl eLd1lllmitation de | dexigence ddinfor
informations que son débiteur savait déterminantes, et non plus

celles qudil aurlae t gquWd=e ncvoinsnaag & rekagnst elle Pr o
aura-t-i | | 6ef fet escompt ®, not amment |l or sque

professionnel ? En outre, et audela de la portée de la question de la

preuve sur des obligations «spécialese doéi nformati on, comme

dans le cas de la loiDoubin (C. com., art. L. 3303), la question de la
corr®l ation entre Haetcelesgelattvesdwedoll 6article 111

sdi mpose. En effet, | un des fondements de

repose sur une forme étirée de la réticence dolosive: le fait de

conserver par devers SOi une i nformati on

d®t erminante du consentement de | dautre pa
rendue r®ciprogue sur |l e fondement de ce ¢
comme le «d o | atheteul 6. Ri en, dans | darticle 1112 n
de devine r une avanc®e ou un recul dans un sens
En revanche,l darti cl e 1137, al . 2, gui consacre

réticence dolosive, prévoit que constitue un dol «la dissimulation
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intentionnelle par |1 dun degdlsatlentractants
caract re d®termi rnante pour | 6autre part.i

Daniel Mainguy
SECTION 2 OFFRE ET ACCEPTATION

56. Innovation née de la réforme, le processus de formation du

contrat fait son entrée dans le code civil, a travers le prisme de la
rencontreetdedé loddceept ati on, " l a mani r
textes normatifs modernes, présentant les solutions usuellement

retenues en la matiére.

81 LE PRINCIPE DE LA RECONTRE DE LEF MEFRE
LOACCEPTATI ON

Soussection2L 6of fre et | dacceptation

Art. 1113 Lecontr at est form® par l a rencontre
acceptation par lesquelles les parties manifestent leur volonté de
sbengager.

Cette volont® peut r®sulter dbéune d®cl ar at
équivoque de son auteur.

1. Le présent: changement et constantes

57. Par cette seconde soussection, le processus de conclusion du
contrat fait son apparition dans le Code civil. Cette introduction
®t ai t attendue puisque, jusquad” pr ®sent ,
formation du contrat étaient prétori ennes ou ndapparai ssai en
dans des codes satellites (v. par ex., art. L. 111 a L. 1421 C.
conso. ). Léarticle 1113 d®finit | e proces
comme la rencontre de deux volontés: une offre et une acceptation.
Cette dispositondoi t °tre mise en rapport avec |
gualifie | e contrat dbéaccord de volont ®s
pour se rencontrer, |l 6offre et | dacceptat
Cette précision tombe sous le coup de la logique. En effet, une
volonté demeurée dans le for interne de son auteur se saurait
produire quelconque &effet de droit. Rest
entend par « manifestatoné . A cet ®gard, | 6al i n®a sec
pr® oit deux modes dob6ext ®r i oetlesati on poss



La réforme du droit des contrats , du régime général et de la preuve des obligations | 54

comportement non équivoque de son auteur. Est ici consacrée la
distinction classique entre volonté expresse et volonté tacite. La
déclaration vise une parole, une écriture, ou un geste délibérément
accompli en vue de faire connaitre a autrui la volonté de son auteur

(J Flour, JL . Aubert et E. Savaux, Les obligation
Sirey, 16me éd., 2014, n° 137 Un comportement désigne, au

contraire, une attitude qui ndest pas sp®ciI
de faire connaitre une volonté de contracter, mais qui présuppose

cette volonté (Ibid.) . Par exempl e, | 6ex®cution ddéune p
mani fester | 6intention de conclure ou de r1 el
2. Léavgoestions et difficult®s dointerpr ®t

58. Il ne fait guére de doute que, dans une majorité de situations

contractuell es, | accord de volont®s se r@
ddune offre et ddune acceptation. Af in de
|l ordonnance a pris | e parti do®riger Il e
| acceptatieonuneingumeoddel r ®f ®r ence. Or , dans

situations, le processus de formation du contrat se préte mal a une
approche séquentielle. Par exemple, les contrats commerciaux, en

particulier | orsqudils sont relatifs ° des
souvent condus aprés de longues négociations. Dans ce cas, il est

bien artificiel, sinon i mpossible, de d®cel
participants aurait ®mi s | doffre, gue | dau

acceptée M. Fontaine, «Offre et acceptation, approche dépashée

processus de formation des contsgtin Mélanges offerts a P. Van

Ommeslaghe, Bruylant, 2000, p. 115 e} 4Jn auteur a également

remis en guestion I a pertinence du sch®ma
| acceptation pour I a concl usi on de contr
notaires pour étre signés simultanément par les deux parties:

laquelle des parties offre, laquelle accepte(G. Rouhette, Regard sur

| & a-prajet te réforme du droit des obligatiendkRDC 2007/4, p. 1371

et s.,spéc. n° 48? Pour ces hypothéses, lond 6 °t re margi nal es, i

®t ai t sans dout e opportun de pr ®voir doalt
conclusion du contrat. On songe alors a la régle posée par les

Principes doUnidroit selon |l aquelle | a for:
résulter du comportement des parties (art. 2.1), laquelle figurait

dans une version du projet datant de février 2009 (art. 19).

Lucas Bettoni
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8§2LO6OFFRE

Art. 1114 L& of fr e, faite " personne d®t er mi n
comprend les éléments essentiels du contrat envisagé et exprime la
volonté deson auteur dé°tre |1 i ® en cas ddaccep

seulement invitation a entrer en négociation.

Art. 1115 EI | e peut °tre Il i brement r®tract ®e
parvenue a son destinataire.

Art. 1116 Elle ne peut étre rétractée avdnh e x pi rati on du d®I ai fi
son auteur ou, " d®faut , | i ssue ddun d®I ¢
La r®tractation de | 6offre en violation

conclusion du contrat.

Elle engage la responsabilité extracontractuelle de son auteur dans les
conditions du droit commun sans | 6obligel
avantages attendus du contrat.

Art. 1117L 6of fre est caduque ~ | dexpiration du
ou, " d®faut, 7 | 86issue ddun d®I ai rai sontr
Ell e | 6est ®gaphcitéroede décés de senaasteurd 6 i n ¢

1. Le présent: changement et constantes

59. Pour de®f inir | dof fr e, | darticl e 1114
traditionnellement dégagés par la jurisprudence : la précision et la

fer met ®. Sdagissant d easshtian veille,@s i si on, | a
effet, ° ce qubdune offre comporte | densen

du contrat propos® afin quodune acceptat|
formation de celui-ci (pour une offre de bail, v. Cass. civn328 oct.
2009, n° 0820.224: Bull. civ. Ill, n° 237; JCP G 2009, |, 574, note G.

Loiseau Dr. et proc., janv. 2010, p. 2, note E. Savaux) S8 agi ssant de | a
fer met ®, l es haut s ma gnie Propostionsde consi d r en
contracter ne constitue unefi que si elle indique la volonté de son

auteur doé°tre | i»@asse comg Gmarsdd8 n°ec88 pt at i on

12.477: JCP G 1990, II, 21583, note B. Gro&. 1991, p. 317, note-1.
Aubert). En outre, il est rendu compte, dans la définition, de
liondi f f ®r ence de |l a circonstance que | 6of
d®t ermi n®e ou au public. 1 sdbagit de <co
d®j " ancienne, selon | aquelle |1 doffre au
l es m°mes conditions que I(Gassfcivr e perso
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3eme 28 nov. 1968, n° 620.935: Bull. civ. lll, n° 507; RTD civ. 1969, p.

348, obs. G. Cornu, et p. 555, obs. Y. Loussqu&nfin, le dispositif

requalifie une proposition de contracter insuffisamment précise ou

ferme en simple invitation a entrer en pourparlers. Un

commentateur du projet ddordonnance s8&®taif
l utilit® db6éune telle pr®cision, d s |l ors «
n®gociations nbda plhMdMolfdssis, da®fgmatiam pr opr e (

du contrat: Observatios et propositions de modification in Projet

ddordonnance portant r®forme du droit des ¢
de la preuve des obligations, JCP G 2015, n° 21, supplément, spgc. n° 9
Surtout, | approche binaire desgi e
propositions de contracter dans |
ne rend pas compte de la complexité de la pratique qui connait des
propositions intermédiaires aux degrés de précision et de fermeté

pl us ou moi ns prononc®s. éreménba songe tout

| appel dooffres qui est une initiative con
ramener ni a une offre, ni une invitation a entrer en pourparlers. Il

y a également le cas particulier des offres de professionnels sujettes

a confirmation mais proposées ne \varietur aux consommateurs ou

encore celui des propositions partielles successivement échangées

lors des négociations.

d®coul e,

n
dune ou | ©

60. Les trois articles suivants ont trait a

Léarticle 1115 dispose que | 6offre peut °tr
guod elblest pas parvenue ° son destinataire. L
communément admise (v. F. Terré, Ph. Simler et Y. Lequette, Droit des

obligations, Dalloz, 1¢re éd., 2013, n° 118. I en r®sul te qudi l [

toujours possible de rétracter une offre acheminée par voie postale,

en usant ddun moyen de transmission pl us
message électronique). Implicitement, mais nécessairement, se

trouve donc affirmé le caractére «réceptice@ de |voR Rédmy e (

Corlay, <L dexi st ence ¢, un Lescconsepts toptnactunlt

fran-ais ° | 6heure des Principes du droit |
2003, p. 29 et ».. Léarticle 1116 dispose gque | 06off
r®t ract ®e avant | 6expiration du d®l ai fix@®
d®f aut , a v a ndélai faiSohnsitdeuSair ladfdrnoenil importe

de relever que la terminologie a évolué par rapport au projet

ddordonnance, l equel visait, non pas | a f
r®vocation. En supprimant l a notion de r ®v.

suit les préconisations d 6 u n auteur rel evant [ 6i nuti | i
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distinction sémantique (N. Molfessis, op. cit., n° 32 Sur le fond, le
texte combine deux arréts de la troisieme chambre civile de la Cour

de <cassation rendus ° une ann®e dodinter
(r®) afdbdlIring®a tlido n, pour | 6offrant, de main

durant tout le délai ainsi accordé (Cass. civ. 8¢ 7 mai 2008, n° 07

11.690: RTD civ. 2008, p. 474, obs. B. Fag®r. &patr. 2009, n° 178,

123, obs. Ph. Stoffdllunck). Le second avait considéré que,

nonobstant | dabsence de toute stipulatior
maintenue pendant une période raisonnable (Cass. civ. 8¢ 20 mai

2009, n° 0813.230: RTD civ. 2009, p. 524, obs. B. Fag&DC 2009/4,

p. 1325, obs. YM. Laithier). Les deux ai n®as sui vants de | dar
1116 tirent des conséquences pour le moins discutables de

|l 6i nterdiction de r®t racter une of fre d
raisonnable. lls affirment, en effet, que la rétractation fautive

empéche la conclusion du contrat et engaye la responsabilité

d®l i ctuell e de | doffrant, l e texte pr®ci
avantages attendus du <contrat ndest pas
| dordonnance traite la r®tractation f auf

rupture fautive des pourparlers, ce qui constitue un parti pris

signifiant ( D. Fenouillet, «Regards sur un projet en quéte de nouveaux

équilibres présentation des dispositions du projet de réforme du droit des

contrats relatives a la formation et a la validité du contraRDC 2009/1,

p. 279et s.,spéc.n°38. Par <ce choix, | es r®dacteurs
manifestent leur hostilité, ou du moins leur indifférence, a une

analyse doctrinal e, pourtant pertinente,
gualification ddact e juridi qoure unil at ®r
ddacceptation conf ®r ® par svo@. auteur
Rouhette, ©roit de la consommation et théorie générale du comfrat

Etudes offertes a R. Rodiére, Dalloz, 1981, p. 247 et s.,sp#8).rn%

parti pris se confriicke did? ou il éseénohcgéct ur e de |
gue | e d®c s de | 6offrant entra " ne | a ca
effet, si | 6of fre ®tai t-cisontengerpgrage ment uni
| obl i gation de maintien souscrite par s

validitt etpasser ai t aux h®r i O.iFleur,dL. Aubertbtéof f rant (
E. Savaux, op. cit., n° 145. D6un point de vue pratique,
est discutable en ce quodelle fait peser |
sur | acceptant, al or s ndisomeablgare | e d®I ai
pour ambition de lui octroyer une période de réflexion et de

préparation de son acceptation. La solution a au moins le mérite de

mettre fin aux tergiversations de la jurisprudence en matiére de



La réforme du droit des contrats , du régime général et de la preuve des obligations | 58

d®c s de | d6offrant ibidy lbes deaxestrestca®s i t at i ons , V.
de caducit® vis®s par l e text e, en | 6occurr
ddacceptation et |l 6i ncapacit® de | 6of fra
ddobservations particuli res.

2. Loavgoestions et difficult®s dointerpr ®t
61. Les articles rel at i f s N | dof fre | ai ssent en sus
guestions. En premier Il i eu, |l 6article 11
compatibilit® de | 6offre avec | es r®serves.
y aurait des r ®serves qui privent | dof fre

ddaut r eas comraire,,la laissent subsister ¢. J. Ghestin, G.
Loiseau et ¥M. Serinet, La formation du contrat, t. 1 Le contdte
consentement, LGDJe# éd., 2013, n° 847)Il est regrettable que
|l dordonnance ndapporte aucun ®cl aircisseme:]

deuxi me | i eu, | a l i bre r®t ractation de |
parvienne ° son destinataire suscite des di
En effet, on peut hésiter sur le sens du verbe «arvenir »: sdlagit

du moment 0% | 6offre erset (dd@Ripiivtr ®kd uanue de st i

lettre dans la boite postale du destinataire par exemple) ou du
moment ou ce dernier en prend effectivement
connaissance(ouverture de la lettre aprés avoir relevé le courrier) ?

La CVIM est venue utilement eon®ciser qudune
destinataire «xl or squdel |l e | ui est faite verbal ement
autre moyen au destinataire {méme, a son établissement, a son adresse

postale ou, soi l nba pas do®t ablissement ou
habituelle» (art. 24). En  t r oi si me l i eu, |l darticle 111
aucune d®finition du d®I ai rai sonnabl e. Cer

les tribunaux de la durée de ce délai est souveraine Cass. civ. 8¢
25 mai 2005, n° 039.411: JCP G 2005, I, 172, n° 1, obs. P. Grosser
RDC 2005/3, p. 1071, obs. F. Collautilleul ).

Néanmoins,| 6 ®n um®r at i on de facteurs pouvant °
consi d®ration aurait ®t ® appr ®ciabl e obj
destinataire, lourdeur des formalités nécessaires a son acceptation,

etc. (v. M. FabreMagnan, Droit des obligations, t. 1, Contrat et

engagement unilatéral, PUF&®éd., 2012, p. 268En quatriéme lieu,

des précisions sur les chefs de préjudices réparables en cas de

r®tractation fautive m®ritaiednt dé°tre appo
perte de chance de conclure | e contrat of f
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gue Vva recouvrir | 6i ndemni sati on accor d
rétractation fautive ? Les frais de déplacement, de conseil ou
ddaudit engag®s po WwrlLedodcasiomsmatesadede | 6of fre
conclure avec un tiers? En cinquiéme et dernier lieu, on peut se
demander si |l es causes de caducit® de | &
limitatives. Un arrét de la Cour de cassation a par exemple
consi d®r® que | e d®c s du doffreti nataire |

caduque (Cass. civ. &¢ 5 nov. 2008, n° 0-46.505: D. 2010, p. 226, obs.
S. AmraniMekki).

Lucas Bettoni

83LOACCEPTATI ON

Art. 1118Ldacceptation est l a manifestation d:¢
dé°tre | i ® dans |l es termes de | doffre.

Tant quel 6acceptation ndest pas parvenue ° I
l'i brement r®t ract ®e, pourvu gque | a r®tra
avant | 6acceptation.

Ldacceptation non confor me ° | doffre est

constituer une offre nouvelle.

Art.1119Les conditi ons g®n®rales invogqu®es pa
| 6®gard de | 6autre que si el lces ont ®t® p
et si elle les a acceptées.

En cas de discordance entre des condition:¢
e t utde dea parties, les clauses incompatibles sont sans effet.

En cas de discordance entre des conditions générales et des conditions

particuli res, |l es secondes | demportent s
Art. 1120 Le sil ence ne vaut pdsnaaodsptlatei on,
autrement de | a l oi , des usages, des r

circonstances particuliéres.

Art. 1121 L e contrat est concl u d s gue | dac
| 6offrant. 1 est r®put® | 6°tre au | ieu of

Art. 1122 La loi ou le contrat peuvent prévoir un délai de réflexion, qui

est Il e d®I ai avant | 6expiration duquel | ¢
manifester son acceptation ou un délai de rétractation, qui est le délai
avant | 6expiration ¢heuig wégrdcter sann b®n®f i ci @

consentement. »
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1. Le présent: changement et constantes

62. Ldalin®a premier de I 6article 1118 do®fini
du processus de formation du contrat qudest
de la manifestation de volonté de son auteurdd°tre | i ® dans | es

t er mes de | 6of fre. Autrement di t | accept
simple. Elle pourrait ainsi se résumer en un simple «oui». Le

premier alinéa doit étre mis en rapport avec le troisiéme disposant

gue | 6dacceptation mam veenfddrerhd eest Pd®pque
| dacceptation ne peut sbO6entendre que doun
de | of fre, tout e r ®p o4cisne sanraitn conf or me '
|l ogi quement °tre qualifi®e ddacceptation.

tout au plus, constituer une contre-offre si elle est suffisamment

pr®cise et fer me. L6ali n®a second consacre
| 6accepcellacii omdest efficace que du fait de s
|l 6of frant. En cons®quence, | acceptant peut
tant que celle-c i D& s ®t ® re-ue. Loéarticle 1121
conséquences de ce caractéere réceptice quant a la date et au lieu de

formation du contrat : l e contrat est conclu d s que |
parvient ° | doffrant et il est r®put® | d°tr
parvenu e . Cdest donc |l e syst me de |l a r®cepti:

conformément a ce que retiennent les codifications savantes (v. art.

1105, avantprojet Catala) et les textes internationaux (v. art. 18,

CVIM). Le texte renforce la sécurité juridique dans la conclusion

des contrats par correspondance en mettant fin aux atermoiements

de I a jurisprudence qui faisai.t coexister |
Cass. com., 7 janv. 1981, n°-18.499: Bull. civ. IV, n° 14; RTD civ.

1981, p. 849, obs. F. Chabasyant réenu que le contrat litigieux était

destiné a devenir parfait, non pas par la réception par la société (X) de

| acceptation de | a soci ®ti®e dor¥) , mai s par
acceptatiom) et celui de la réception (v. Cass. cime3l6 juin 2011, n°

09-72.679: Bull. civ. lll, n° 103; D. 2011, p. 2260, obs. N. Dissaux)

63. Lodarticle 1120 a trait ) ' a manifestati
Ldacceptation ne pouvant r®sul ter gue doune
comportement non équivoque (v. art. 1113), il en réslte un
principe communément admis : le silence ne vaut pas acceptation
(v. Cass. civ. && 16 avr. 1996, n° 946.528: Bull. civ. I, n° 18). Ce
principe est toutefois assorti ddexception
texte, conformes a la jurisprudence: outre | a | o (par ex., |l 6art .
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1122 , al . 5, C. a estsconsidéréal dormmpeoasceptég la 6 ¢
proposition, faite par lettre recommandée, de prolonger ou de modifier un

contrat ou de remettre en vigueur un con
refuse paset t e proposition dans | es di x jour
parvenue»), il faut ajouter les usages ¢. Cass. com., 9 janv. 1956

Bull. civ. lll, n° 17: usage de la Bourse de commerce de Paris, en vertu

duquel le commissionnaire qui recoit avis confirmmatd une commande est
cens® avoir accept® soil néa pas r®pondu
heure} |, | es r el atvi @Qassscom,dla mdrsa20lrl,ens 10 (

16.422 : RDC 2011/3, p. 795, obs. Th. Génicone offre «onforme aux

relations habituelledes parties peut étre @cceptée tacitementpar son

destinatairg et les circonstances particulieres ¢. Cass. civ. 4¢ 24 mai

2005, n° 0215.188: RDC 2005/4, p. 1007, obs. D. MazegudCC 2005,

comm. 165, obs. L. Leveneuksi le silence ne vaupas a lui seul
acceptation, i nden est pas de m°me | or
de donner ° ce silence ».a signification d

64. Loarticle 1119 est consacr® aux conditi

Les solutions qui y sont posées sontc | assi ques. Léali n®a pr
énoncequel es conditions g®n®rales invogu®es |
effet "’ | 6®gard de | autre gue S i el | e

connaissance et si elles ont été acceptées. Cette regle est admise en
jurisprudence (v. Cass. civlere 26 juin 2001, n° 9914.844: Bull. civ. I,

n° 187 . 1 sdagit doéune agnpdtidugueli on de | dar
| es vol ont ®s de sdengager des parties [
mani fest ®es. L6alin®a second traite de

conditons g®n ®r al es i nvogqu®es par | 6une et | ¢

« bataille des conditions génératege fait pas rage dans la doctrine

francaise, la question se pose néanmoins en droit positif {f.-M.

Laithier, «La bataille des conditions généralé&svan queur ndest pas | ¢
dernier tireur», RDC 2013/2, p. 5281l y a deux fagcons de résoudre

le conflit né de la contradiction entre conditions générales : soit la
neutralisation des clauses contraires, S
de | dune dérpgammiamse opte pour |l a premi
en conformité avec la jurisprudence dominante (v. Cass. com., 3 déc.

1996, n° 9421.796: Bull. civ. IV, n° 299. Cette solution est la plus

fid | e aux intentions exprim®es par | es
voul ant accepter | es clauses de | dautre. L
autre hypothése de discordance, plus fréquente que la précédente

en pratique : la discordance entre des conditions générales et des

conditions particulieres. Sans surprise, les conditions particuliéres
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pri ment (v -7Clcom. disgposantdéja qud lés partenaires
commerciaux peuvent «xconvenir (é) de conditions part
vente» qui dérogent aux conditions générales de vente).

65. Ldarticle 1122 di sposeuventprévoil a | oI ou | e c
un délai de réflexion ou un délai de rétractation. Les définitions de

ces deux m®cani smes ndappell ent aucune ren
tant elles sont classiques. Un commentateur du projet

ddordonnance estime |l a disqgueslesti on i nopport
délais de réflexion et de rétractation reléevent des droits spéciaux pour

| 6essenti el et i noy a pas de rai son gue
« préemptes et figer leur régime (N. Molfessis, op. cit., n° 34Moins

hostil es, d 6 awtterfessi sr eu ev elng d®I ai de r ®trac
pas sa place dans la section relative a la formation du contrat (.

Dissaux et Ch. Jamin, Projet de réforme, commentaire article par article,

supplément au Code civil Dalloz 2016,p)18 Ldexi st ence doéun droit
rétractation remet en cause la force obligatoire dans la mesure ou il

permet a son titulaire de revenir sur son engagement, sauf a

considérer que celui-c i nbest pas d®finitif (la discuss
un débat classique sur la formation progressive du consentement).

2. Lédavgoestions et difficult®s dointerpr ®t :
66. La port®e de | dexigence de conformit® vi s
est incertaine. Le texte exiget-il une stricte conformité entre les
termes de | doffre @€Unedsadancalserdésdbaccept ati on
termes accessoires entre les deux propositions empécha-elle la
formation de | daccord ? Selon | a position

contrat suppose un accord ferme des parties sur tous les éléments

essentiels. Le contrat est donc formé méne si les parties sont en

d®saccord au suj et do®l ®ments accessoires,
aient érigés en conditions déterminantes de leur consentement (v.

M. FabreMagnan, op. cit., p. 2711l aurait été souhaitable de prévoir

unerégleencesensafid ®vi ter que | es contractants ne
prétexte de la moindre contradiction pour ne pas exécuter leurs

obligations.

67. Pour terminer, il i mporte de revenir sur
par |l e silence vis®s ~ | dartigile 1120, et t |

des circonstances particulieres. La formule est trés générale.
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Quelles circonstances sont susceptibles de donner au silence la
val eur doun @ Daucexcegitnadassigues, non reprises
par le texte, pourraient étre visées: lorsque les parties conviennent

gue |l e silence du destinataire de | 6offr e
(Cass. civ. ¢ 12 janv. 1988, n° 88.2.849: Bull. civ. |, n° § et lorsque
| 6of fre est faite dans | 0iCass.®eq’ t excl usi f

28 mars 1938 DP 1939, I, 5, note P. Voiripn Pourrait-il y en avoir
d 6 au? rLa dormulation semble indiquer que la liste des
circonstances est ouverte.

Lucas Bettoni

SECTION 3 LES CONTRA TS PREPARATOIRES ; PROMESSE
ET PACTE DE PREFERENCE

Sous-section 3 Le pacte depréférence et la promesse unilatérale

Art. 1123 Le pacte de préférence est le contrat par lequel une partie

sdbengage © proposer prioritairement 7 son
pour le cas ou elle déciderait de contracter.

Lorsqudun woehtur aatveestuncdiers en violatior
préférence, le bénéficiaire peut obtenir la réparation du préjudice subi.

Lorsque I e tiers connai ssai-t | exi stence
b®n®f i ci aire de sden pr ®val dlitér , ce dernie
ou demander au juge de le substituer au tiers dans le contrat conclu.

Le tiers peut demander par écrit au bénéficiaire de confirmer dans un

d®l ai qudi l fixe et gui doit °tre raison
pr ®f ®r ence et ®6i | entend sden pr®val
L6O®crit mentionne quodé”™ d®f aut de r®ponse

pacte ne pourra plus solliciter sa substitution au contrat conclu avec le
tiers ou la nullité du contrat.

Art. 1124 La promesse unilatérale est le contrat par lequel urteepbe

promettant, accorde -~ | dautre, Il e b®n®f i «
conclusion déun contrat dont l es ®| ®ment s
pour la formation duquel ne manque que le consentement du

bénéficiaire.

La révocation de la promesse pendant le temps laissé au bénéficiaire pour

opt er n 0 danfiggniatioh éu cqni@as promis.

Le contrat conclu en violation de la promesse unilatérale avec un tiers

qui en connaissait | 6existence est nul
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1. Le présent: changements et constantes

68. Pour qgui pensait encore que | a r®f orme
droit constant, | i nsertion des r gles re
préférence et aux promesses unilatérales de contracter (dont le sens
est inversé par rapport au Projet) en et un démenti formel

pui squdell es sont pr ®ci s®ment pr ®sent ®e s,
des promesses unilatérales, comme visant & briser la jurisprudence
Cruz.

69. Rappelons le contexte: un promettant conclut un contrat de

préférence ou un contrat de promesse unilatérale avec un

bénéficiaire, mais viole ce contrat, généralement en concluant avec

un tiers, et en général également, a un prix plus élevé que celui

envisagé avec le bénéficiaire. Dans cette situation, le bénéficiaire

lésé peut chercher soit & obtenirdes dommages et intéréts du fait

de cette violation soit ° obtenir | 6ex®cuti
promesse, solution qui jusgqud” pr®sente ®t
jurisprudence, notamment en matiére de promesse unilatérale,

depuis la «jurisprudence Cruzé de 1993 jAas.gavy” ™ 2011 (

15 déc. 1993, n° 910.199, Cts Cruz JurisData n°1993002405; JCP

N 1995, p. 31, note D. MazeaudCass. 8civ., 11 mai 2011, n° 10

12.875, Millet Boussard : JurisData n° 20008034; D. 2011. p. 1457,

note D. Mazeaud p. 1460, note D. Mainguy p. 2683, obs. |. Goanvic ;

JCP E 2011, 1670, note Y. PacldCP N 2011, 1163, rapp. G. Rouzet ;

Contrats, concconsom. 2011, comm. 186, obs. L. Leveneur ; RTD civ.

2011, p. 532, obs. B. Fagd3efrénois 2011, p. 1023, obs. L. Ayn&DC

2011, p. 1133, obs. ¥XA. Laithier ; p. 1259, obs. Ph. BrunAdde : Cass.

com., 13 sept. 2011, A0-19.526: JurisData n° 2011-018742

(reproduisant la solution de lae &h. civ.et Cass. &iv., 6 sept. 2011,

n° 10-20.362, contre, assez vaguement, cette solution. :Adde

Mainguy, L'efficacité de la rétractation de la promesse de contracter

RTD civ. 2004, p. 1A propos de k daffaire de |l a r®tractati
promesse de vente JCP G 2012, n27, 808.

Au-dela des difficultés techniques difficilement surmontables dans

ce qgui aur ai t, al or s, | e choi x de | 6ex®cut
solution se justifiait également pour d es raisons économiques, dans

l a mesure 0% aucunCf®cMaieguy, opncilgui per dai t (

aur ai t pu, ddaill eur s, °tre contrari ®e par
préjudice de frustrationlu bénéficiaire, dont la réparation généreuse
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aurait peut-étre, auv-d e | des cl auses organi sant | ©
contrats de pr ®f ®r ence ou de promesse,
considérablement la violation de ces contrats.

Le contexte ne change pas ce qui change ce sont les solutions
choisies par la réforme et encor e l orsqudell es sont
exprimeées.

a. Le pacte de préférence

70. Le pacte de préférence, en premier fait | 6obj et ddun
d®finition, ddune bole paete db @référanéetest on  m° me
l e contrat par | e propmser puantaeirenpeatatone s dengag e

bénéficiaire de traiter avec lui pour le cas ou elle déciderait de contracter

La d®finition pr®sente | d8int®r°t de ne pa
pr ®f ®rence traditionnell emestireenvi sag®s p
les pactes de préférence portant sur un immeuble, mais les pactes

ou clauses de préférence en général, y compris donc portant sur la

cession de titres de soci ®t ®, ddoun fonds
trés usuelles, notamment dans les contrats de distribution par

exemple, dites «clauses de préemptioné |, déaill eurs objet,
substance, des dispositions des articles L. 344 et 2 du Code de

commer c e, tell es«cMparadhb».ssues de | a | oi

71. Le régime du pacte de préférence ou plus exactement des

conséquencs de | a violation d&wsn padotbhg edle pr
des trois alinéas suivants, dans la ligne de I|é jurisprudence

exi stant e, dans | dobjectif de | a rendre e
Léarticle 1123, al . 2, not amment , reprenc

Chambre mixte du 26 mai 2006 (Cass. Ch. mixte, 2@ai 2006, n°06
19376, D.2006.1864, note DMainguy, 1861, note RY. Gautier,
RTDciv. 2006, p. 550, obs. J. Mestre et B. Fages, Qdds. civ. 8 31
janv. 2007, D.2007.1698. note DMainguy, Cass. civ. 8 14févr. 2007,
RDC 2007.701, obs. DMazeaud, Defrénois 2007048, obs.
R.Libchaber, HKenfack, 4e renforcement de la rigueur du pacte de
préférence, Defrénois 2007. 38621Civ. 3, 3 nov. 2011, CCC 2012.
60), selon laquelle la violation du pacte de préférence emporte

| engagement de | a responsabilit® du pro
cette violation se traduit par la conclusion du contrat promis avec

le tiers, le bénéficiaire peut obtenir la nullité du contrat conclu
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entre le promettant et le tiers ou la substitution dans les droits du
tiers, a la condition toutefois que le tiers ait eu connaissance de

| exi stence du pacte de pr ®f ®rence et de 10
sdben pr®valoir. De ce point de vue | darti
exactement laf or mul e de | darr °t de 2006, avec | e s
| daccompagnent ddaill eur s, not amment |l es
lesquelles la substitutonpeut sdop®rer , notamment | e prix

par le bénéficiaire au tiers.

72. Léarticle 1123, al . 3 eodolutore en toute hy
visant a sécuriser, non point le bénéficiaire, mais le tiers, par
| i nstaur at i o @actiodseintelrapatoires nodveles. Rar

celleci , l e tiers, inquiet de | 0existence ddun
notification, un écrit au bénéfici aire, pour que celui-ci confirme, ou

i nfirme, l 6intuition du tiers sur | 6existen
«raisonnableeet s&é6il entend sden pr®valoir.

La formule est claire, ell e vise ™ donner ¢

Elle est surtout renforcée par le suivant : la notification écrite doit

mentionner le fait que le défaut de réponse vaut infirmation, en ce

sens que |l e b®n®ficiaire perd son droit doa
nullité.

On peut imaginer le succés que cette formule va emporter
notamment dans le milieu notarial, a ceci prés, toutefois que le
b®n®f i ci ai re€tmédegptas pdwt bonne ci bl e de I
interrogatoire. Si en effet, et par hypothése, le tiers qui conclut le

contrat avec | e promettant a un doute quar
pacttede pr ®f ®r ence portant sur éechdobj et de | a
premier i eu 7 ce dernier qgudi l doi t sdadr
information doive faire | 6objet db6une commu
n®gociation, au sens de | i@mwausenscl e 1112 du C
de | 0absenXxtei |l deaddels.se | a notification inte
b®n®f i ci aire cobest donc qudil conna’t ce
| 6i nformation donn®e par | e promettant, SOi
dans ce cas, | e j e uoire dpeend Itobita s& i 0 n interrog:
dimension. Il y donc un défaut dans le mécanisme de sécurisation,

dans | dhypoth se 0% |l e tiers ignore | &6exis
donc | dexistence du pacte. Le b®n®ficiaire,
notification interrogatoire, conserve ai nsii l a possibilit® doe>
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|l 6action de | darticle 1123, al . 2, ce qui
prouver que le tiers, comme avant la réforme, connaissait
| 6exi stence du pacte et | od0intention du b

A supposer cette action efficace, le tiers pourrait alors se retourner

contre le promettant, en indemnisation hotamment. On peut donc

supposer qgue I e tiers " tout int ®r °t
promettant, puis, en fonction de sa réponse, de formuler la

notification interrogat oire adressée au bénéficiaire

b. La promesse unilatérale de contracter

73. lci également, la réforme passe par une définition et un

r ®gi me, dont l a plupart des auteurs cons
cel ui propos® jusqud” alorsl parrfta jurisfg
de 2011.

74. Remarquons que la définition proposée est, de ce point de

vue, trés sobre:«la promesse unilatérale est le contrat par lequel une

partie, | e promettant, accorde ~ | dautre,
l a concl us i dontles&éments essemtiels sont déterminés, et

pour la formation duquel ne manque que le consentement du

bénéficiaire.

La définition ne reprend donc pas les définitions proposées par la
doctrine qui critiquait les solutions jurisprudentielles passées et
selon lesquelles la promesse serait un contrat par lequel le
promettanta«ddores et d®j " donnertrason consent ¢
promis, et de ce maniere irrévocable». La définition insiste
simplement sur le fait, en premier que la promesse est bien un

contrat, et ensuite ulacomlosoheg ad 6 dront | dobj
contrat promis dont les éléments essentiels sont déterninés et
ddassur eoptioneneauc b®n®f i ci aire dont | 6exer

consentement, formera le contrat promis. Rien de renversant et,

surtout, rien de véritablement nouveau. Rien par exemple sur la

dur ®e de | doption, sur Isystématggemn i t ® d&i mm
dans les promesses portant sur un immeuble, etc.

75. S6bagi ssant du r ®gi me, |l article 1124,
est censée provoquer la rupture avec le droit jurisprudentiel

antérieur « la révocation de la promesse pendant le temp<t laigs

b®&n®f i ci aire pour opter ndempétche pas | a
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| dal i n®a 3 pour s ulietontatrconclned viodlptioadet que ¢
|l a promesse unilat®rale avec un tiers qui
nul.

Lédensemble, pcepenadaamant age de questions qud
résout.

2. Loéavgoestions et difficult®s doéinterpr ®t :

76. Les questions sont nombreuses notamment pour savoir si la

r ®f or me a, comme cbest syst®mati qguement pr®
«renversé» les solutions jurisprudentielles issues de la

jurisprudence Cruz. On peut constater en | 6 ®t at gue
éléments judifient ce questionnement. En premier, la sanction de la

nullit® ndaffecte que | 6hypoth se du contr a"
connai ssai-¢t | O ecix desquieétnit déja daesolutiom!| | e

retenue, ~ I 0imitation du r®gi me des pactes

77. Or, tant la définition des promesses que la sanction de la

révocation ne sont présentées avec autant de soin. Le terme

«révocation » remplace celui de «rétractation », sans aucune

cons®quence, sSsinon c e |l résdiatiod»W ®w i t er | e terr
résolution unil atérale ».

Pourtant | darticle 1124 du Code civil d ®f
promesse comme un «contrat », dont le régime est, hormis les

points précisés dans ce texte, celui des contrats. La «pture € d 8 un

tel contrat, ici désignée comme une «évocation », efficace et

éventuellement fautive, comme cela était déja considéré avant la

réforme pose, a nouveau, la question de savoirsil a rupture ddun

contrat de promesse unilatérale sera, comme aujourddhui, effica
ou au contraire, e tnnecpartierdeladoérsnes p r e une bo
inefficace. Cette solution ferait cependant du contrat de promesse

unilatérale u n c ont re textrérded wriginalité si, par

extraordinaire , l e juge d®cidai't de consi d®rer gu:

| darticl e éaltzZdmme @ icomprend fardoctrine qui
voulait la suppression de la jurisprudence antérieure.

Or, la formule selon laquelle « la révocation de la promesse pendant le
temps | ai ss® au b®n®ficiaire pour opter no
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contrat promis» qui se présentecomme | 6 i n v @resgue exacte

de la formule retenue par l darr °t du 1
extr°mement claire. L a r ®f or me noa pas
radicale, du type « la révocation de la promesse pendant le temps

laissé au bénéficiaire pour opter est rulle, etle bénéficiaire peut obtenir

| 8 e x ®c u ten waturedu cantcat®, gpuisque telle est la solution

prénée par la doctrine qui critique la jurisprudence actuelle . On

peut pensefd eqgd @umal | €elnd aprégisément®t ® r et enue
par ce pexdredpdna pas a la définition choisie par ailleurs :

le contrat de promesse est un contrat, il y est mis fin comme un

contrat et on voit mal comment on pourrait contraindre une partie

ddex®cuter un contrat quodelle ne souhaite
Para | | eur s, | 6ex®cution forc®e en nature
unilatérale suppose, en pratique, que la révocation ne soit pas

si mpl ement | 6obj et ddun caprice mais que

le contrat promis avec tiers. Cette exécution forcée en nature

suppose donc que le contrat conclu avec le tiers soit détruit. Or,

|l 6al i n®a 3 de | 0 akle contlateondule Bolatibh s pose que
de | a promesse unilat®rale avec un tiers
nul » ce qui suppose que le contrat concl avec un tiers qui

|l 6i gnorait (et cette connaissance SUuUppoOSE

l e b®n®ficiaire et i ci ,a pfodg, isauft ddaction
extension de | a formule dendxXkrticle 112
est donc, a priori, valable, ce qui pourrait, alors tendre a

d®consi d®r er l a port®e suppos®e de | dali
celui-c i propose une g®n®r alit®, l i mit ®e par
Enfin, l a question de | dex®cution forc®e
un contrat de promesse unilatérale de contracter, suppose de

contraindre ° |l a concl ustagire ddu contrat
contraindre un consentement, qui ndest [
supposer quoil |l davait ®t ®, gui ndest p |
atteinte a une liberté fond ament al e, celle de contracte
d®pend alors des conditions dans | esquel
nature doun contrat sera interpr®t ®e, s u
1226 et 1228, dont nous verrons que | 6ob.

liberté fondamentale se pose, ne seralc e quden consi d®rati on
|l 6article 1 2péojet del doi sUrdla védorme de la
responsabilité civile (cf. infra, art. 1224 »
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Il reste donc, au-dela de la lettre de la réforme, la possibilité a la
Cour de cassation de maintenir le statu quo jurisprudentiel et

consi d®rer que | a r®vocation de | a promesse
formation de la promesse, par exemple parce que le promettant a

r®vogqgu® sa r®vocation, ne peut faire | 6obje
en nature.

78. Cela ne signifie ddailleurs pas que | e p
étre sanctionné. Le préjudice subi par le bénéficiaire peut étre trés

i mportant, par exempl e si |l e contrat pr omi :

(par exemple un contrat de promesse unilatérale de vente dd u n e

Tuvre dodart ou de cessions de titres conf
majorité au bénéficiaire, etc.) de telle maniére que la réparation de

ce pr® udice ench®rit alors |l e co%t ddoppor
la promesse par le promettant. Lorsque le contrat de promesse

unilatérale porte sur un immeuble, on observe souvent que le

préjudice du bénéficiaire est relativement faible, dans le mesure ou

i conserve sa potentialit®Ld@aequ®rir un i
des voies, toutefois, que lesj ur i di c mtipas metenua i@pose

sur la réparation du préjudice moral, le préjudice de frustrationsubi

par l e b®n®ficiaire, outre | e pr® udice ma
supporter.

Daniel Mainguy

SECTION 4 LA CONCLUS ION PAR VOIE ELECTRO NIQUE
DES CONTRATS

Sous-section 4 Dispositions propres au contrat conclu par voie
électronique

Art. 1125 La voie électronique peut étre utilisée pour mettre a disposition
des stipulations contractuelles ou des informations sur des biens ou
services.

Art. 1126 Les inform#éons qui sont demandées en vue de la conclusion

ddun <contrat ou celles qui sont adress®es a
peuvent étre transmises par courrier électronique si leur destinataire a

accept® | 6usage de ce moyen.
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Art. 1127 Les informationgdestinées a un professionnel peuvent lui étre
adress®es par courrier ®l ectroni que, d s
adresse électronique.

Si ces informations doivent étre portées sur un formulaire,-cekst mis,

par voie électronique, a la dispositianld personne qui doit le remplir.

Art. 1127-1 Quiconque propose a titre professionnel, par voie

électronique, la fourniture de biens ou la prestation de services, met a

di sposition | es stipulations contractuell e
permettdeur conservation et leur reproduction.

Lédauteur ddune offre reste engag® par el |

voie électronique de son fait.

L6of fre ®nonce en outre

1° Les différentes étapes a suivre pour conclure le contrat par voie

électronique ;

2A Les moyens techniques permettant au de:
conclusion du contrat, doéidentifier dé®ven
saisie des données et de les corriger ;

3° Les langues proposées pour la conclusion du contrat au nombre

degjuelles doit figurer la langue francaise ;

4A Le cas ®ch®ant, |l es modalit®s ddarchiwv
| doffre et |l es conditions db6acc s au contr.
5° Les moyens de consulter par voie électronique les régles professionnelles

etcommeri al es auxquelles | dauteur de | 6offre
soumettre.

Art. 1127-2L e contr at ndest val abl ement concl u ¢

|l offre a eu |l a possibilit® de v®rifier | ¢
tot al et d stuelle arreurs gneamt dedcénfirmer cadlepour

exprimer son acceptation définitive.

Lédauteur de | doffre doit accuser r®cepti o
électronique, de la commande qui lui a été adressée.

La commande, Il a cotnifoanr mae i bdofdfer el daatcc kb P aa

réception sont considérés comme regus lorsque les parties auxquelles ils
sont adressés peuvent y avoir acces.

Art. 1127-3 Il est fait exception aux obligations visées aux 1° a 5° de

| dar t i-kdtaux detxpiemiers | i n®as de-2podrdest i cl e 1127
contrats de fourniture de biens ou de prestation de services qui sont

conclus exclusivement par échange de courriers électroniques.

1 peut, en outre, °tre d®rog® aux disposi
letde® ar t i e2ldans léskdhirats conclus entre professionnels.
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Art. 1127-4Une | ettre simple relative ~ l a concl us
déun contrat peut °tre envoy®e par courrier ®
Lédapposition de | a dat e latteiqupd®ddi ti on r ®sul te
la fiabilit® est pr®sum®e, jusqud”™ preuve cor
exigences fix®es par d®cret en Conseil dO6Etat

Art. 1127-5 Une lettre recommandée relative a la conclusion ou a
| 6ex®cution doéun c @artcauridr élgotmnique & t re envoy ®e
condition que ce courrier soit acheminé par un tiers selon un procédé

per mettant déidentifier l e tiers, de d®si gn:
| 6identi t® du destinataire et do®t abl ir S i |
destinataie.

Le contenu de cette lettre, au choix de | dexrg
le tiers sur papier pour étre distribué au destinataire ou peut étre adressé a

celuic i par voie ®l ectronique. Dans ce dernier

pas un professionhe, il doi t avoir demand® | 6denvoli par
avoir accept® | dusage au cours doéo®changes ant
Lorsque | dapposition de | a date ddexp®dition
procédé électronique, la fiabilité de celii e st pr ®s um®e , jusqud” pr e
contraire, soi l satisfait " des exigences fi
dOoEt at .

Un avis de r®ception peut °tre adress® "~ | 0ex

ou par tout autre dispositif lui permettant de le conserver.
Les modal it ®s dotanpigelsont fxées pan déae enp r ®s e n
Conseil dOEt at

Art. 1127-6Hor s | es cas pr®vus aux articles 1125 et
écrit électronique est effective lorsque le destinataire, aprés avoir pu en

prendre connaissance, en a accuseé réception.

Siunedi sposition pr®voit que

| 6®crit doit °tre
ddun ®crit ®l ectronique 7 | 0i

nt ®r ess® dans | e
alinéa vaut lecture.
79. Si l e contrat ®l ectronique b®n®ficie ddun

nd®c happ erdopnarce du 10l fé&reer 2016 Ord. n° 2016131
du 10 févr. 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général
et de la preuve des obligatipn# demeure une figure contractuelle

soumi se au droit commun des c®entrats. L6ana
dispositions susvisées doit, ainsi, étre appréhendée en complément
de | ensembl e des r gl es de droit commun

problématiques y afférant.
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80. Le contenu des articles applicables aux contrats électroniques
ne révelent pas une évolution majeure puisque la réforme
constitue, sur |l e fond, un ma i

nti

vigueur (A. Bénabent et L. Aynes,Réforme du droit des contrats et des

obligations. apercu général, D. 2016, p. 434 Le seul apport
significatif du Iégislateur résid e en effet dans le nouvel article 1127
1 3A puisqudil i mpose d®sor mai
francaise parmi celles proposées pour la conclusion du contrat. Si

S

| e

cet ajout constitue une nouveaut ®

toutefoispasendr oit fran-ais puisquoil

la | oi de 1994 relative "L s4&6Bp!l oi
du 4 ao¥%t 1994 relative ~ | 6empl oi

81. Les évolutions apportées par ce nouveau droit des contrats
résident ainsi majoritairement dans des modifications strictement

formelles tant sdagissant des not.i

de la répartition des dispositions.

82. La r ®f or me du droi t des contrats

évolution du vocable a trois égards.

Premi rement, | or sque-1 dud@odec ctivd n

précisait que la voie électronique permet, notamment, la mise a
disposition des « conditions contractuelles, le nouvel article 1125
vise désormais les «stipulations contractuelles. Le recous a cette

derni re notion nf6est pas nouveau

en du

fait

dans
sdagit d
de | a
de | a

ons em

t ®mo

article

pui

utilisée par la doctrine (V. par ex: M. Vivant, «xL8i mport ance

stipulations contractuelles, in Lamy droit du numérique, Lamy, pt.

25596 J-M. Jacquet, <ontrats», Rép dr. international, Dalloz, oct.

2015, pt. 278 «Par principe |l a | oi du contrat
t ext

stipulations contractuelles) . Cette modificati
donc pas de changement significatif mais constitue une
clarification. Elle permet en effet de distinguer les stipulations
contractuell es de | 00 autramgm appetéa
conditon dqu b e st | 6®v nement futur

nai ssance douM\. euffednlanogaCandition», (Rép.
civ. Dalloz, janv. 2016, pt. 8 C. civ.,. art. 1304 et k.

on

des

S
uel

condition

et

ncer-t

0 a
e

-

C
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Deuxi mement, | a sau foime rélectobrig®ecde i t c

| danci en -6 atté abandonng pa? [é Iégislateur au profit

de cel | «fledréniguer.i tCette ®volution de terme noe
une fois de plus, aucune cons®quence sur I
all gement de | dexpression empl oy ®e et | a
formulation déja employée en pratique (V. par ex: Cass. civ. lére, 28

juin 2012, n° 1118211 8 D. Mazeaud, Contrat électroniquesd.

Panthéon, 20038 Ph. Le Tourneau, Contrats informatiques et

électroniques, Dalloz, coll. Dalloz référencer 8d., 201420150 A-S.

Turmel, «La formation du contrat électronique Thése, Montpellier,

2009 . Ce postul at est @ dantidn lde lar s renforc® g
formule « contrat conclu sous forme électroniguelans le titre des

sections du Code civil ou figurent les dispositions qui leurs sont

applicabl es qui d®montre dbdéune coexistence
définition similaire.

Troisiemement, la notion de «xde st i nat ak coasactke aul d of fr e
nouvel article 1127-1 2° du Code civil a été préférée a celle

d dutilisateure de | danci e4n2°. Sircette évblidion he8 6 9

modifie pas le fond de la réglementation relative aux contrats

éled roni ques, el l e per met douni formiser l e
avec | es dispositions relCadvinnees =~ | doffre e
art. 1122: «La loi ou le contrat peuvent prévoir un délai de réflexion, qui

est l e d®I ai avamestlidrextpdirrag petiten d@gfufed e | e
manifester son acceptation ou un délai de rétractation, qui est le délai

avant | expiration duquel son b®&n ®f i ci ai
consentement).

83. La syntaxe, ensuite, de certaines dispositions évolue dans la

réforme du droit des contrats puisque des ajouts et suppressions de

mots ou groupes de mots (V. par ex.. C. civ., anc. art. 1122 al.

2:«sans délai injustifié, par voie électroniquedevenu «wans délai

injustifié et par voie électronique- anc. art. 1174 aller: «deuxiéme

alinéa» devenu «econd alinéa - anc. art. 11271 al. ler «Sans

pr® udice des conditions de validit® mentio
reste engagé devenu 4 dauteur ddune o)f fre reste e
accompagn®s dounmnuatical sogtelsenralbles. gesa

modifications encouragent la lisibilité et la clarification des textes

Vi s®s. D6un point de vue grammatical, par
employée une proposition subordonnée circonstancielle de but

dans | dal i n®a eparteleni3@3b («gber que @ aontat
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soit valablement conch), le nouvel article 11272 envisage une
tournure restrictive (« le contratn ést valablement conclgue si»).
Cette évolution de style apparait davantage comme un effort de
lisibilité que comme une modification substantielle puisque les

conditions de wvalidit® ddun contrat concl
demeurent identiques. Ce choix grammati ce
restrictif des conditions de formation renforce le caractere impératif

des circonstances de | dobjectif Vi s®. 1

renforcement de la responsabilisation des contractants.

84. SBagi ssant, enfin, de |l a r®partition d
regrettable, dans la logique de simplification et de lisibilité

g u dnante la réforme, que les articles ayant trait aux contrats

électroniques soient a présent dispersés C. civ.,nouv. 1125 et s. et

1174 et 9.et non plus regroupés, en leur ensemble. Si les nouveaux

articles 1175 a 1177 du Code civil centralisent les an@ns articles

11081,11082 rel atifs " |l a validit-® de | d®crit
et136911 rel atifs aux formalit®s n®cessaire
contrat électronique, le choix qui a été fait de procéder a un

éclatement du régime juridique applicab le a ces contrats spéciaux

nbappara’t pas °tre des pl us pertinents
| 6ensembl e de <ces di spositions concerner
formation du contrat que son contenu.

85. D6un point de vue g®n®r al , l a r ®f or me
n 6 a¢ doncrpas le régime applicable aux contrats électroniques
aujourddhui en vigueur.

Brunelle Fessard
CHAPITRE 2 LA VALIDI TE DU CONTRAT
Section 2 La validité du contrat
Art. 1128Sont n®cessaires ° la validit® déun c
1° Le consentement desparties ;

2° Leur capacité de contracter ;
3° Un contenu licite et certain.

86. Ldarticle 1128 est c-arficlell08dont se substi
on se souvient qguoi l i mposait, comme con
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contrat, le consentement, la capacité, un objet et une cause, ces
deux conditions étant confondues en une condition nouvelle : «le
contenu », licite et certain du contrat. Au-dela de cette innovation,

il reste les aménagements des deux premiéres conditiors, le
consentement, la capacité et la représentation.

SECTION 1. LE CONSEN TEMENT

SOUS-SECTION 1. CONSENTEM ENT ET SANIRMCE DOG6ESP
Sous-section 1 Le consentement

Paragraphe 1L dexi st ence du consentement

Art. 1129Conf or m®ment -17iIf hdar titcleséaish ddesprit po
consentir valablement a un contrat.

87. Ldarticle 1129 du Code <civil se pr®sent e
renvoi aux régles relatives aux incapacittsdes maj eur s. Léarticle
4141 du Code ci vi l est :«Péuafaire n@ater s pl us compl

valable, il faut étre sain d'esprit. C'est a ceux qui agissent en nullité pour
cette cause de prouver l'existence d'un trouble mental au moment de

lacte»L i nt ®r ° t de ce t edotumentairs p eni C i pur ement
renvoyant a la condition de sanit¢é ddespr it comme condition
premi re ddexpression ddun content ement %

conditions des articles 414-1 et suivants du Code civil.

SOUS-SECTION 2 LES VICES DU CONSENTEMENT

§ 1. CONDITIONS GENE RALES RELATIVES AUX VICES DU
CONSENTEMENT

Paragraphe 2 Les vices du consentement

Art. 1130Lderreur , l e dol et | a violence vicient
sont de telle nature que, sans eux, | dune de:
contracté ou aurait contracté a des conditions substantiellement

différentes.

Leur caract re d®terminant sOappr®cie eu ®gal
circonstances dans lesquelles le consentement a été donné.
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Art. 1131 Les vices du consentement sont une cause de nullité relative
du contrat

1. Le présent : changement et constantes

88. La formule particulierement évocatrice, qui coiffait les regles
consacrées aux vices du consentement, et aux termes de laquelle

««i | ndy a point de consent ement val abl e
donné que par egru r ou soill a ®t ® extorqu® par \
dole (actuel article 1109 du Code civil)

réforme.

89. Les articles 1130 et 1131 du Code civil, qui introduisent
désormais cette partie, constituent une codification a droit
constant. lls se contentent en effet de généraliser des régles qui

®t ai ent jusqudici ®nonc®es individuell eme

Léarticl ee axihes Que le lvice sdit déterminant pour

emporter | a nullit® de dJadiraguesansvi ci ®. D®t e
lui, «| 0 udaspartiesn 6 aur ai t pas contract® ou aur ai
conditions substantiellement différentesCette condition a déja été

exi g®e en jurispr wdpameg.eSocp 6 oct. 1971 er r eur (
n°69-13.651, Bull. civ.lV, n°: n°545) et la violence (v. par exCiv.,

3eme 7 févr. 1984, n°8244.163, Bull. civ. lll, n°2J. Concernant le dol,

el |l e ®t ai t esartigleg ®I16R du Code i, puisque

| i mportance des maniuvres dolosives y e
Cour de cassation a par ailleurs confirmé (v. par ex. Soc., 5 oct. 1994,

n°93-43.615, Bull. civ. V, n°256 « Attendu qu'aux termes de ce texte le

dol est une <cause de nullit® de l a conyv
pratiquées par l'une des parties sont tetiesl est évident que, sans ces
mani uvres, | "'autr e pa;rotaumitcontracté & a i t pas c¢

des conditions différentes not. Civ. 3me 22 juin 2005, n04-10415,
Bull. civ. 1ll, n°237).

Léarticle 1130 al. 2 amdtegerdé@tdrneinarg uant 7 | Ui
s 6 a p pin ®rcieteen considération de la qualité des contractants

et des circonstances entourant la conclusion du contrat. La encore,

la r gle ndestl papowmvaivel d@appr ®ci ati on
fond a déja été reconnu parla Cour de cassation en matiere de dol

(v. par ex. Civ. 3me 5 nov. 1970, n°649.0.838, Bull. civ. Ill, n°572

« Les juges du fond apprécient souverainement I'existence et la pertinence
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des faits allégués comme constitutifs duxjol e t dbaexeur (

Civ. 1¢re 26 févr. 1980, n°785.631, Bull. civ. I, n°66 «Saisis d'une

action en nullité pour cause d'erreur, les juges du fond apprécient

souverainement les qualités qui dans le contrat, doivent étre considérées

comme substantielles aux yeuesdparties). Quant a la violence,

| 6 appr @cdormretoétainprévue par les textes (. exart. 1112

a.2:«0On a ®gard, en cette mati r e, " | 6 ©qge, a
personnes) et a été rappelée en jurisprudence (v. par ex. Cr/.22

avril 1986, Bull. civ. I, n°98.

Léarticle 1131 du Code civil rappell e cl ass
consentement sont «une cause de nullité relative du contratLa

nullit® de | a convention concl ue "’ | a su
déterminé le consenteme nt de | 6une des parties ®tait d
pour chacun des vices (cf. lesanciensar ti cl es 1110 pour | derre

1111 et 1113 pour la violence et 1116 pour le dol), et a titre général a
| eG-article 1117. Le caractére relatif de la nullité est toutefois

soul ign® par | e nouveau texte, alors qudil n
gue par r eexravroti i cd ee ebddttidler 1304 relatid a

| action en nullit®.

2. Lédavgoestions et difficult®s dointerpr ®t :

90. La codification a droit constant de ces éléments introductifs
| ai sse peu de place " des difficult®s dodint
notre attention.

Loéarti cl e précbe8due laVice estldéterminant y compris

|l orsquden son absence, | a comditionsi e aur ait cor
substantiellement différentes Cette précision est heureuse

pui squdell e me t fin "’ un doute exprim® pa
doctrine considéran t quden pareill e hypot h se, | e
gudincident et néouvr e droit- qudau versem
int®r°ts. Certes, |l a Cour de cassation nbda |
telle solution et a, au contraire, reconnu

aurait probablement été conclu a des conditions différentes en
| 6 absence supra et gourl un €x. récenv. Civ. ®re 25 mars
2010, n° 0813060 mais la précision Iégale évite le questionnement.
Dans leur appréciation des faits, soit les juges considéerent que le
contrat vici ® aurait tout de m°me ®t® conc
fond®e quad- engager | a responsabilit® d «
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cocontractant, soit ils estiment au contraire que le contrat vicié, tel

m

quodi l avait ®t® arr°t® enhncuegetlh es parties
victime est al ors en droi't dden obtenir [
Cathie-Sophie Pinat
A 2. LOERREUR
Art. 1132 Lderreur de droi t ou de fait,
inexcusabl e, est une cause de nullit® du

qualités esstielles de la prestation due ou sur celles du cocontractant.

Art. 1133 Les qualités essentielles de la prestation sont celles qui ont été
expressément ou tacitement convenues et en considération desquelles les
parties ont contracté.

1. Le présent : changement et constantes

91. Les cing nouvell es di spositions
reprennent | e s ex-drtwle mil0 dus Code ecivill ed
integrent les solutions jurisprudentielles établies.

c

on

Lderreurusstdanrulclait ® qudell e porte sur

ou de | dautre partie.

Ldacceptation ddédun al ®a sur une qualit® d
relative a cette qualité.

Art. 1134 L derreur sur l es qualit®s essentiel]l
une cause de nullité que dans les contrats conclus en considération de la

personne.

Art. 1135 Léerreur sur un si mpl e moti f, ®t r a
essentielles de |l a prestation due ou du c
de nullit®, " moi ns que | es parties nder
élément déterminant de leur consentement.

N®anmoi nsulrddrer enort i f ddune | i b®ralit®, en

auteur ndaurait pas di spos®, est une cause

Art. 1136 L6 erreur sur la valeur par l aquell e,
qualités essentielles de la prestation, un contractant fait seulengent d

cellec i une appr®ciation ®conomique iinexacte
nullité.
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92. Si |l 6article 1132 ne d®f i nit toujour
(traditionnellement considérée comme une différence entre la

conviction dbéune partie au moment de |l a for
réalité), il livre de nombreuses indicati ons quaodi l faut pr ®s en:
di stinctement . 1 signal e fdtbadeor d que | derr

droitpr enant acte dO6une solution d®gag®e tr s
cassation {/. pour une erreur de droitCass.o/. 17 nov. 1930, DP 1932,

1,16).Delam® me f a- on, il pr ®ci se que | derreur n
nullité que si elle est excusable . par ex. Cass. sc., 3 juil. 1990, n°
87-40.349, Bull. civ. V, n°329«L der r eur ndest une cause de n
dans la mesure ou elle est excusabl# éclaire ensuite sur le domaine

do®l ection prinecllegieindtest| deaere@anuse de nul l
gue si elle porte «sur les qualités essentiellds la prestation »ou

surles qualités essentielles du cocontractant. Ce faisant, est

abandonnée la formulati on v i e iekdrticle 1110 evodudnt

| 6 er rsarula sulistance d o n t |l 6i nterpr®tation avai-t d
rapi dement condui't |l es jugesrredr reconna’tre
sur les qualités essentiellegue la substance soit objectivementou

subjetivement considérée (V. not. Cass.ov. 28janv. 1913, S1913. 1.

487: «I'erreur doit étre considérée comme portant sur la substance méme

de la chose, lorsqu'elle est de telle nature que, sans elle, l'une des parties

n'aurait pas contract®). Ces deux erreurs, sur les qualités

essentielles de la prestation ou sur celles du cocontractant, vont

ensuite étre définies respectivement aux deux dispositions

suivantes.
93. Léarticle 1133 est en ef fet enti rement (
les qualités essentielles.S o n 't ddabord d ®ferj Iesi e s, - |l dal i n

gualités essentielles comme «celles qui ont été expressément ou
tacitement convenues et en considération desquelles les parties ont
contracté& conformément a la conception subjective du vice que

|l don vient. Ldeal sin®Prmaalseercond pr ®ci se que | derr
gual it ®s essentiell es est admi se qgudel l e
prestation ou sur | aerrapg codifiane ainpir e st ati on de

une solution constante (v. not. la célébre affaire Poussin |, Ciwe 22

févr. 1978, n76-11.551, Bull. civ. I, n°7% Le troisieme alinéa

consacre enfin la solution traditionnelle selon laquelle « I accept at i on

ddun al ®a sur une xqculaulti tI®5 edrer elua pred satta tvieo n’
qualité» (v. Civ. ®re 24 mars 1987n° 85-15.736,Bull. civ.l, no105:

«ai nsi accept® de part et ddautre, | 6al ®a s
été dans le champ contractyel quden cons®quence, aucune d
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prties ne pouvait all ®guer | erreur en
| 6i ncertit’wde commune

94. Léarticle 1134 clesmuaktés essentlieleedur eur sur
cocontract ant-artche 1140edp Codencivil eh drécizant

gudell e ndest reconnu eintuiyupersonde n s | es co
«conclus en considération de la persomne

95. Léarticle 113%iseddiesCedeg euirsi ldont | 6obj e
traditionnellement exclu du champ de la nul lité. Cette disposition

por t e ergursurlésdnotifg u i ndest pas une cause de
ces motifs sont extérieurs «aux qualités essentielles de la prestation due

ou du contractane e t sdils ne sont express®ment C
parties comme «un élément déterminant de leur consentement

sbagit doune codification ° droit const a
dégagées par la Cour de cassationy. Civ., 3 aolt 1942, DA 1943.18

«les motifs vrais ou erronés qui peuvent inciter une partie alwené

titre onéreux avec une autre personne exempte de dol, sont sans influence

sur la validité de leur opération, @ moins que les parties aient été d'accord

pour en faire la condition de leur traité Civ., 1ére 13 févr. 2001, n98-

15.092 Bull. civ. |, n°31: «L'erreur sur un motif du contrat extérieur a

I'objet de celuci n'est pas une cause de nullité de la convention, quand

bien m°me ce motif aurai-t ®t ® d®t er mi nan
expresse qui aurait fait entrer ce motif dans le ghaontractueb). On

notera parallelement que les quelques arréts qui avaient retenu une

erreur sur | 0exivsparex: Cig., ¢ 40 nhaal99,aus e (
n°92-10.736, Bull. civ. I, n°194 «L'erreur méme inexcusable sur

I'existence de la causesfifie I'annulation de I'engagement pour défaut

decaus®) oOou une erreur sur @Q@deosbtj eltd edrer el udre n g
obstacle v. not. Civ. 3me ler féyr. 1995, n°9216.729, Bull. civ. |, n°3p

ne font pas leur entrée dans le Code pour deux raisons tout a fait

logiques : | 6acti on pourra °tre engag®e sur
erreur sur les motifs (a condition que ce motif soit interne au

contrat et déterminant du consentement des parties) et les notions

de cause et ddobj et ont ®diu @hampo | ont ai r e me

l exi cal de |l a validit® des contrats. Coec
qui a poussé les réformateurs a reconnaitre au deuxieme alinéa de

| articl el dlelr3r5e ugru es ugr | e» justifie safis ddune | i b
autre condition la nullité, nulli t ® qui ®t ait jusquod- mai I

fondée sur une cause absente, fausse ou illicite drticles 1131 et 1133
du Code <civil desti n®s ° | 6abrogation (\
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cause Civ. 2re 11 févr. 1986, r84-15.513, Bull. civ. I, n°393. Ce

rapatriement du contentieux relatif a la validité des libéralités vers

| derreur mluagstl epansotprfobl ®mati que dans | a me
cause doéune |l ib®ralit® est d®finie par | a C
l e motif d®ter mb(Ciadek 6 actu D59, D.H1E60,ipnspi r ®e

515, note Ph. Malaurje

96. Enf i n, |l e nouvel article 1136 du Code <ci vV
sur la valeur qui est définie comme celle «par laquelle, sans se

tromper sur les qualités essentielles de la prestation, un contractant fait

seulement de celt® une appréciation économique inexactd droit

constant, | a di sposition«nmdaeptel pbas quibel lcause de
nullité » sauf si elle accompagne une erreur sur les qualités

essentielles au contrat alors que la jurisprudence avait exclu la

r®ception de | 6ernvr@mr26 svarg 1974,an° A2al eur

14.791, Bull. civ. IV, n°108 «Ne peut constituer une cause de nullité

d'une cession d ‘actions, l'erreur invoquée par le cessionnaire, et portant,

non pas sur les qualités subatielles de I'objet du contrat, , mais sur la

valeur attribuée auxdites actioms Cass. civ. 8« 31 mars 2005, n°G3

20096, Bull. civ. lll, n°81, Dr. et Patrim2005, n°141, ob$Ph. Stoeffel

Munck, JCP, éd. G, 1995, |, 194, n°6, obisM. Sérine).

La jurisprudence a proposé, récemment une analyse qui a laissé

beaucoup doéint err og areursur |la rentabiitdé opos ddune
d & wontrat de franchise (Com.,n°10-20956, D. 2011, p. 3052, note N.

Dissaux, D. 2012,Pan. p. 577, old. Ferrier, JCP, éd5, 2012, 135, note

J. Ghestin, RDC 2012, p. 9, note TB&nicon, Adde D. Mainguy,

Léderreur sur la rentabilit® et Il e contrat |
4876 :«apr s avoir constat® que |l es r®sultats
s6®t ai ent r v ® ®s tr s i nf®r i eur s aux pr ®
rapidement sa mise en liquidation judiciaire, sans rechercher si ces

circonstances ne r ®v ®|l @ maquemerg dus , m° me en |
franchiseur " son obligation pr®contract uce
consentement du franchisé avait été déterminé par une erreur

substantielle sur |l a reNtaudsiCdss.t ® de | dact i\

com. 12 juin 2012, n°:19047.

Laformule de | darticle 1136 | ai sse ainsi
interprétations :«ld6erreur sur | a valeur par | aquell e,
les qualités essentielles de la prestation, un contractant fait seulement de

celleci une appréciation économique inexae , ndest pas une <cause
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nullité ». Doit-on entendreque | derreur sur |l a valeur, C
|l 6erreur sur | es qualit®s essentielles, e
un contractant fait une appréciation inexacte de la situation, est

exclue,oubienque | derreur sur |l a valeur est rec

gue le contractant ait commis une erreur sur les qualités
essentielles, lesquelles ne se limitent pas une simple appréciation
économique inexacte (se tromper sur le prix par exemple) peut étre

considérée comme une telle erreur ? | sdagirait al or s, (

premier cas, de renvoyer | 6hypoth se soul
ddautres dispositions, vi ol ence ®conom

3303 du Code de commerce et dans le second de recevoir la

solutionde | darr°t de 2011.

97. En somme, ces dispositions actualisent| &-article 1110 du
Code civil en prenant en compte les décisions de laCour rendues
sur ce fondement et en intégrant, a propos des libéralités, une
partie du contentieux autrefois régi par la cause.

2. Loavgoestions et difficult®s dointerpr
98.Dans |l a mesure 0% |l a refonte du droit
pas de grands changements, il est peu probable que les dispositions

®t udi ®es fassent | 6objet de difficult®s
i mpossible de deviner jusqudo¥% | 6i maginat
porter. En | 8®t at, seulement deux points
Lepremi er est | i® © | di mportance accor d®e a
| derreur pour emporter la nullit®. Pl ac

dispositions (art. 1132), une lecture stricte par La Cour de cassation

pourrait conduire a rejeter toute action en nullité fondée sur une

erreur inexcusable contrairement a que la juridiction a jusque-la

considéré(v. ~ propos dO6une action en erreur
qgui pourrait prendre |l es traCitt.s doéune act
1ére 10 mai 1995n°92-10.736, Bull. civ. I, n°194 «L'erreur méme

inexcusable sur [l'existence de la cause justifie [l'annulation de

'engagement pour défaut de caése ou encore ~ -propos de
obstacle Civ. 3me lerfévr. 1995, , n°9216.729, Bull. civ. I, n°3%h

Le second est | i® " | a question de | dal ®
contrat qui emp°che | 6une des parties doe
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sur l e fondement de | 6ert 6al ®aAcbassegue | a
| 0 e r»rétaituauparavant considérée en doctine comme générale,
c 0 exslite applicable a toute erreur quel que soit son objet, cette
r gl e est aujourdodhui pl ac ®e uni quement d
relative ° | derreur sur | es qualit®s essent
1133). Estc e " di r e setpil ifapta & empé&®ker une action
en nullit® pour une erreur sur | es qgual it

personne ou pour une erreur sur les motifs qui remplit les
conditions de sarecevabilite? Ri en ndest moi ns s %r .

Cathie-Sophie Pinat

8§ 3. LE DOL
Art. 1137 L e dol est | e fait pour un contract e
consentement de | 6autre par des maniuvres ou
Constitue ®gal ement wun dol l a dissimulation
contractants doune i nf adétemarantpoar dont i | sai t |

|l dautre partie.

Art. 1138 L e dol est ®gal ement constitu® soil ®me
g®rant dobaff ai-foeducontmcta®tp os® ou porte
(I | 6est encore | orsqudéil ®mane ddéun tiers d:i

Art. 1139L 6 er r eur qgrudol est tBlgours eéxeusabled; elle est
une cause de nullit® alors m°me qudelle por
prestation ou sur un simple motif du contrat.

1. Le présent: changement et constantes

99. Al or s qudavant | a r ®f or meled | e dol no®t ai
article 1116 du Code civil, i fait d®s o
di spositions qui viennent , pour | essent i
jurisprudenti el EIl es sdouvrent sur une d
faisait auparavant défaut : l e dol condespattiesapgour | dune

contrat a «obtenir |l e consentement de | autre p

mensonges ou « dissimulation intentionnelled 6 i nf or mat i on.

100.L6article 1137, d®cline | densemble des <co
Léxarticle 1116 n dm@wnd quwdeeremier etdee s ¢
second alinéade la nouvelle disposition y ajoutent respectivement
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les «mensonges e t la r®tention intentionnelle d
codification est sur ce point a droit constant, puisque ces éléments
matériels ont déja été considérés comme pouvant a eux seuls
entrainer un dol (sur les mensongesCiv. 3m¢ 6 nov. 1970, n°69
11665 «un si mpl e mensonge, non appuy® dbac
constituer un dob ; sur la réticence Civ. 1¢re 13 févr. 1967, Bull. civ. I,
n°58 et Civ. 3me 15 janv. 1971, n°694.2.180, Bull. civ. Ill, n°38, n°140

«l e dol peut °tre constitu® par | e silen
cocontractant wun fait qui, soi l avait ®t
contracter») et | din®edei bdaateur de | a r®ticen

exigée pour que soit admise la nullité du contrat (Com., 28 juin
2005, n°0316.794, Bull. civ. IV, n°140: «le manquement a une
obligation précontractuelle d'information neeut suffire a caractérisete

dol par réticencesi ne s'y ajoute la constatation du caractére intentionnel
de ce manquement et d'une erreur déterminante provoquée pacicglui

10l.L6article 1138 apporte |diemdiclepr ®ci si ons,

1116 du Code <civil, s urdollreprengni al i t ® de [
pour une large part les solutions dégagées par la jurisprudence. Si
comme | 6article 1137 |l e sugg re, |l e dol

au contrat dont la validité est mise en cause, le premier alinéa de

|l darticle 1138 plre®ed nste °qturbe | r epteeurtu ®goar s g L
provoqué par son «représentanp (V. Com., 13 juin 1995, 93

17.409,Bull. civ. IV, n°179, «g ®r ant d®.aCivf 1&si 7rjl.s

1960, Bull. civ. I, n°371 « prépos® ou « portefort » (V. Com. 27 févr.

1996, 9411.241, Bull. civ. lll, n°16%

Quant " |l dal i n®a second de I darticle 113
gue | e dol est a u sisli &nmoannset | H6@®n | bir 880
connivences. Cette disposition est plus générale que celle qui était

pr ®v ue daipmjet Hedréfornaer(\t art. 1137in fine: «i | | 6est

encor e l orsqudi l ® mecontactadtoemna et i er s, S i

connaissance et en a tiré avantajet suggere ainsi une admission
moins exceptionnelle que celle du droit positif actuel. La Cour de

casat i on, qui a plusieurs fois rappel ® que
de nullit® que soil ®manev.dadexne partie
Com., 22 juil. 1986, n°882.392, Bull. civ. IV, n°163 , nda en effet
reconnu | e dol déun tieeégReqgqmdé&cen mati r e
1838, DP 1839. 1. 41 , V. ®gal . |l e nouvel

sur les libéralités comme une cause de nullité du contrat, cf )sapra
uniguement en cas de collusion entre le contractant et le tiers /. en
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ce sens Com. 10 juil978, n°7710.194, Bull. civ. I, n°19Bet lorsque

| derreur qui en r®sulte pC&wrtlee3dsur |l e substa
juil. 1996, n°9415.729, Bull. civ. I, n°288 | e dol ddun tiers -
convention peut entrainer la nullité du contridgrsqu'elle prte sur la

substance méme de ce contjat

102.Ldarticle 1139 reprend enfin des sol uti
pr ®ci sant que | der r e esttouyourvexcausphie® e par | e dol
(v. par ex. Civ. 3me 21 févr. 2001, n°980.817, Bull. civ. 2001, I,

n°20: «la réticence dolosive, a la supposer établie, rend toujours

excusable I'erreur provoquéget que la nullité peut étre prononcée y

compri s | or s gulaealedr de lapprestatianoug«sur un
simple motif du contrap (v. not.: Civ. 2¢r¢ 13 févr. 1967, Bull. civ. |,
n°68: «I derreur provoqu®e par l e dol peut Ctroe
m° me | orsqudell e ne porj)» pas sur |l a subst al

103. Ainsi, ces trois articles inteégrent et prolongent plusieurs
décisions de la Haute juridiction. On notera toutefois que certains

®l ®ment s, epa®@viusl ¢ 10616 du Code <civil, noo
repris. Ainsi, le caractére déterminant du dol, exigé pour obtenir la

nullit® du contrat, g uex-article $146odut ai t des ternm
Code civil («x] es maniuvres sont tell es, quoi l est
mani uvres, |l autre paytindesdDaprsi tsi gasal ®on
dans |l es nouvelles dispositions mais il es

des vices du cons en(tfesumparmitit édalenhedtar t i cl e 1130
la formule selon laquelle le dol « ne se présume pas. Il doit étre

prouvé», ce qui a pu paraitre logique aux auteurs de la réforme

puisque le droit commun de la preuve est dans le méme sens (v. le

nouvel art. 1353 al. 2).Dd une ma nigénérale, p bemisle

ressortir de ces dispositionsenun d®clin de
définissant le dol comme le fait «d 6 o b % ke mansentement de

| dautre et sumprendrp(l. exart. 1169 du €ode civil) et

en codifiant le cas de la ®t i cence (qui ne fait qudentre
erreur déja existante sans la provoquer) au titre de la matérialité du

dol , | 6 ® ®ment intentionnel est moi ns saill
mouvement ddobjectivation de ce vice, qui a

la jurispr udence, semble ainsi se poursuivre.
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2. Léavgoestions et difficult®s ddinterpr

104.Les dispositions relatives au dol con
approximations terminologiques mais qui ne souléveront
certainement pas de difficult®s dointerptl
effet | es agi ssecontattany @adblbosi aua dadadumoment
ou ils se produisent, ces faits précedent la conclusion du contrat.

Cette maladresse ndemporte toutefois auc
dans la mesure ou le litige intervient quant a la lui une fois le

contrat conclu, et le demandeur est alors effectivement une partie

contractante. Certains auteurs ont également relevé que la

formulation « dissimulation intentionnelle> (v. sur le projet de réforme

« Analyses et propositions M. Latina et G. Ghantepie(dir.), p. 3233)

est discutable puisque par définition, une dissimilation est

volontaire. La encore, la redondance sera sans effet et présente

|l davantage de renforcer | 8i d®e qudelle re

I est en revanche au moins deux questions qui pourraient
retrouver une vitalit® gudell es avaien
contentieux.

La premiére concerne le dol du tiers. La Cour de cassation avait

effectivement fortement restreint son i mp
gue de facon ponctuelle (cf. suprg . Léarticle 1138 al 2 i
tendance, puisque | dadmstpasprésenttad u dol ddun
comme une exception ° un principe | dexcl
bien que les plaideurs cherchent a dessiner plus largement ses

contours en invoquant Il a disposition poul

des situations auparavant exclues. On pen® par exemple a la
guestion du dol provoqué par le débiteur principal dans le cadre
ddun contrat d ev. aortra Civ.,0%re 22 juie hOT73, (
n°72-11.564, Bull. civ. I, n°219 «le contrat de cautionnement se
formant par l'accord des volontésldecaution qui s'oblige et du créancier

qui accepte, le dol viciant le consentement de l'une des parties n'en peut
emporter la nullité que s'il émane de l'autre pastle

La seconde question, gui ndest pas expli
réforme, estcele de | a r®ticence dolosive i mputa
La solution du célébre arrét Balduss el on | aquell e | dacheteu

pas tenu doune obligationveddéur nf or mat i on
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(Cass. wv. 1¢r¢ 3 mai 2000, n°9&.1.381, Bull. civ. I, n°13Lrappelée en
2007 Cass cdv. 3eme 17 janv. 2007, n°04.0.442, Bull. civ. lll, n°5
«L'acquéreur, méme professionnel, n'est pas tenu d'obégation
d'information au profit du vendeur( é ») pourrait étre remise en
cause par des plaideurs sur le base des nouvelles dispositions. Le

principe pourrait effectivement sdinverser
| dadmi ssion de |l a r®ticence imputable =~ | 8a
obligation g®n @raa lstade dedla mefooiationaesti o

pos®e " 111Blaertt idcdeutre part, l es nouvell es o

relatives au dol admettent la réticence au titre des agissements

dolosifs sans égard pour la qualité de la partie au contrat qui en est

| daut eur ., deB iexceptions 3pourraient étre maintenues

not amment | or sque | 6erreur entretenue par
| dachet eur porwv ean cesens led aarétswebtités e 20q0

et 2007, @aal22l«da&npt celdeoir ddinformation ne

surl desti mati on de |)aCeladit rendansdes | a prestati o
dispositions relatives au dol ne permet a priori de | 6excl ure et
ddautres arr °ts, certes pl us i sol ®s, autor

| dampl eur d 0 u n eCads.epl. e 15avcA0005°PP N (
11.203, Bull. civ. lll, n°171L

Cathie-Sophie Pinat
8§ 4. LA VIOLENCE

Art. 1140 1 | y a violence | orsqgudune partie sdencg
ddune contrainte qui I ui inspire |l a crainte
fortune ou celles de seches a un mal considérable.

Art. 1141La menace ddéune voie de droit ne constit
en va autrement lorsque la voie de droit est détournée de son but ou

|l orsqudell e est i nvoqu®e ou exerc®e pour
manifestement exssif.

Art. 1142La vi ol ence est wune cause de nullit® qucd
une partie ou par un tiers.

Art. 11431 | y a ®galement violence |l orsqudune pat
de dépendance dans lequel se trouve son cocontractant, obtienime lu
engagement qudi l ndaurait pas souscrit en

contrainte et en tire un avantage manifestement excessif.
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1. Le présent : changement et constantes

105. Le vice de violence est régi par quatre dispositions qui mélent
codification a droit co nstant et innovations (avant la réforme, il était
abordé dans cing dispositions. art. 1111 & 1115 du Code c)vil

Concernant tout ddabord | a codification
1140 d®finit l e vice de violence comme |
«une partie sdengage sous |l a pression dou
crainte ddexposer sa personne, sa fortune
considérable.Cet t e d®f i ni ti on estexdrticles proche d:¢
1112 du Code civil, acecipresq del | e ndexige plus du ju
prenne en considération«l 8 ©ge, | e sexe ou » a conditio
concern®es. Cet abandon noa n

bemporte
cons®quence puisqguodbau regard de sa do®fini
de violence devra toujours étre appréciéein concretopar les juges
du fond et par ce im ooacretbdesa pigesy c i at i on

consentement est désormais posée comme une regle générale a

|l 6articl e sapig30 al . 2 (cf.

106.Ldarticle 1141 du Code <civil int gre
jurisprudentielle acquise aux termes de laquelle «la menace de

I " empl oi d'"une voie de droit ne constitu

abus de cette voie de droit soit en la détournant de son but, soit en en
usant pour obtenir une promesse ou un avanayes rapport ou hors de
proportion avec l'engagement primitf(Civ., 3me 17 janv. 1984, n82-
15.753, Bull. civ. IIl, n°13.

107.L6article 1142 noéinnove pak n us
violence est une cause de null it el |
par un tiers». L éx-article 1111 du Code civil exprime en effet la

méme régle.

on pl
® qubod

108. Concernant les innovations de la réforme, elles se manifestent
par | dabandon d&e ederptaai nledsi nrsegltee on ddune
disposition.

L éx-article 1114 du Code civil, qui dispose que « la seule crainte
rev®rencielle envers |l e p re, l a m re, ou
violence exercée, ne suffit point pour annuler le comiraist abrogé
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sans étre repris dans une nouvelle disposition. Ce retrait participe
de | 6abandon progressi f ddune conception
conforme © | 6®volution de | a soci ®t ®.

Par ai lek-aticle $115 du &ode civil qui signale que le

contrat ne peut pas «étre attaqué pour violence si, depuis que la

violence a cessé, ce contrat a été appsouiréplicitement ou

express®ment ndest pas non pl us repris. (
toutefois justifiée puisque le caractere relatif de la nullité, rappelé a

IGarticle 1131 («Les vices du consentement sont une cause de nullité

relative du contrab) implique la possibilité pour la personne

habilitée a agir en nullité de confirmer un acte vicié (v. égal. sur la

nullité relative couverte par la confirmation, les articles 1181 et

1182 du Code civil). (! nd®t ait donc pas n®
di sposition qui faisait doublon avec ddautr

109. Enfin, la nouveauté la plus remarquable se situe

probabl ement © | darticle 11dl3yadu Code <ci vil
®gal ement violence | orsqubdune parti e, abus:
dans lequel se trouve son cocontractant, obtient de lui un engagement

quaodi l ndaurait pas souscrit en | &dabsence dbo
avantage manifestement excessiEncor e qudi | faut i Mmm®di at em
signaler que le gouvernement a reculé sur cette question, puisque

dans son projet de réforme, la disposition était moins conditionnée

car el l e nbdexigeait pas que | dauteur de | a
avantage manifestement excessif (v. art. 1142 du projet «Il y a

®gal ement violence |l orsqudune partie abuse
d®pendance dans l equel s e trouve | autre
engagement que céite i nbaurait pas souuwvéer it si el Il e n

dans cette situation de faiblesse

La nouveaut® ne se situe donc pas dans | a r
de violence économique qui avait déja été retenu par la Cour de
cassation et ° des conditions plus avantage

seulement quel 6 auteur du vice ait tir® un profit
«manifestement excessifv. Civ. 2¢r¢ 3 avril 2002, n°0012.932, Bull.

civ.,n°108:«seul e | 6exploitation abusive doune si
économique, faite pour tirer profit de la crairded un mal mena- ant
directement les intéréts légitimes de la personne, peut vicier de violence

son consentement). La nouveauté provient simplement du fait que

la codification de la violence économique va peut-étre autoriser les
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juges asemontrerplusaceei | | ants face ° une situati
sanctionnée que ponctuellement. Mais les conditions de sa
reconnai ssance, encore plus drastiques, |

2. Léavenguestions et difficult®s doéinter

110. Dans la mesure ou la réforme du vice de violence se contente

de codifier a droit constant des solutions déja présentes dans

| dancienne version du Code ou dans |l a jur
pas vraiment naissance a des questions qui seraient susceptiblesle

se poser devant les juges. Ce sont les faits, avec leur irrépressible

singul arit®, qui inviteront l es juridict
Tout au plus, peut-on imaginer que les magistrats seront invités a

pr ®ci ser l e sens de lilpetragrantcdlue 1143 du C
spécialementat r ancher | a question de savoir soi

ait été réalisé par celui qui exploite un état de dépendance
économique ou si ce profit doit encore étre manifestement
disproportionné. Il faut rappeler que ces hypot heses de violence
économique sont déja prises en charge, par le droit des pratiques
restrictives, 0% | 6on trouve des disposi
pour Jlutter contre | es abus des grands d
fournisseurs, souvent en situation de dépendance (V. C. com.art. L.
4426, |, 1%t 2° notamment Ce droit des pratiques restrictives,

certes plus efficace que | a prohibition
économique (v. C. com.,art. L. 4202 : | dabus no®t ant reconn
présence de plusieuconditions difficiles a réunir, notamment celle de

| affectation sensible de l)Janeconcurr ence
per met toutefois ddobtenir qgue | a respo
| 6abus. Lédarticle 1143 du Code <ci vil of fr
autresancton: | a nullit® de | 6acte conclu en p

dépendance économique et en particulier la nullité des contrats de
coopération commerciale par lesquels les fournisseurs rémunérent
les distributeurs pour des services ou avantages souventfictifs ou
dont le codt est bien en-de¢a de leur facturation effective.

Cathie-Sophie Pinat
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§5. POINTDEDEPART DE LOACTI ON EEN NULLI

Art. 1144L e d®I ai de | 6daction en nullit® ne court
dol, que du jour ou ils ont é@écouverts et, en cas de violence, que du
jour ou elle a cessé.

1. Le présent: changement et constantes

111. Aucune innovation dans cette disposition qui figure

maladroitement au sein des regles relatives a la violence, alors

gudel l e a u r racilleure elace aux ebtés des articles

introductifs (et not amment, ouagur s |l 6art . 11
contraire dans le chapitre consacré aux nullités, cf. art; 1178 s).

El'le fixe en effet l e point de d®part de 1€
vicié. Pour| 6 erreur et | e dol, désouvdr@!| a i court 7 g
du vice alors que pour la violence, il court & partir du moment ou elle

a cesséRien de nouveau dans cette disposition qui se contente de

reprendre | a fesartinle 134 al. rdu Gbae civil 6

(abrogé par la réforme): «Ce tempg d e | Scawttddn®la das de

violence que du jour ou elle a cessé ; dans le cas d'erreur ou de dol, du jour

ou ils ont été découverts

2 . Loavgoestions et difficult®s dointerpr ®t
112. Aucun probl me ddéinterpr®tation ne risque d
cette dispositi on exantidée 1804 dubdCodelcidl r eprend | &

gui a do®j " fait | 6obj et ddune abondante |ju

préciser les conséquences.

113. Pour conclure cet exposé, il faut sign a | e r exepdide 1118

du Code civil, qui faisait suite aux vices du consentement, et selon

lequel «la Iésion ne vicie les conventions que dans certains contrats ou a

| ®gard de c e estabiogéear lapéforme.da keson

ndest ds®sawdmase comme cause de nullit® qud-
actes conclus par les personnes mineures (v. nouvel art. 1149 du

Code civil) et se trouve exclue par principe (v. nouvel Art. 1168:

«Dans les contrats synallagmatiques, le défaut d'équivalence des
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prestatims n'est pas une cause de nullité du contrat, a moins que la loi
n'‘en dispose autremers).

Cathie-Sophie Pinat
SECTION 2. CAPACITE ET REPRESENTATION
SOUS-SECTION 1 CAPACITE
Sous-section 2 La capacité et la représentation
Paragraphe 1 La capacité
Art. 1145 Toute personne physique peut contracter sauf en cas
ddincapacit® pr®vue par | a | oi
La capacité des personnes morales est limitée aux actes utiles a la
réalisation de leur objet tel que défini par leurs statuts et aux actes qui
leur sont accesses, dans le respect des régles applicables a chacune
ddentre el l es.

Art. 1146 Sont incapables de contracter, dans la mesure définie par la loi

1° Les mineurs non émancipés ;
2A Les majeurs prot®g®s au sens de | dartioc

Art. 1147L 6 i n c aecantracter@st une cause de nullité relative.
Art. 1148 Toute personne incapable de contracter peut néanmoins
accomplir seule | es actes courants autori

qudils soient conclus ° des conditions nor

Art. 1149 Les actes courants accomplis par le mineur peuvent étre

annul ®s pour simple | ®si on. Toutefois, I
|l orsque | a | ®sion r®sulte déun ®v®nement i
La simple déclaration de majorité faite par le mineur ne fait pas obstacle

amndlation.

Le mineur ne peut se soustraire aux enga
| 6exercice de sa profession.

Art. 1150 Les actes accomplis par les majeurs protégés sont régis par les
articles 435, 465 et 494 sans préjudice des articles 1148, 1151362
4,
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Art. 1151Le contractant capable peut faire obstac

engag®e contre | ui en ®tablissant gue | Bact
prot ®g®e et exempt de-cil ®si on ou qudil a prof]
I peut aussi o plpiots@& r1 & d odrafcitrineant ieonn nduel | 6 ac

son cocontractant devenu ou redevenu capable.

Art. 1152La prescription de | daction court

1A A |1 6®gard des actes faits par un mineur
| 6®manci pati on

2 A A Idés@aea faits par un majeur protégé, du jour ol il en a eu

connai ssance alors qudi l ®t ait en situation
3A A I 6®gard des h®ritiers de |l a personne en
|l a personne f ai s an tfamilialepdo joer duddcésune habi |l i tati
si elle n6a commenc® ~ courir auparavant.

1. Le présent : changements et constantes

114. Les articles 1145 a 1158u Codecivir egr oupent au sein ddun
méme paragraphe les articles du Code civil relatifs a la capacité,
ainsiquecertains des articles ayant trait = |
Iésion. Au-deld de quelques simplifications de rédaction, les

nouveaux articles du Code rappellent le principe de capacité de

personnes physiques (a), avant de consacrer la capacité des

personn e s mor al es (b). Léordonnance restructu
sanctions de | 6incapacit® (c).

(@]
QD

a. La capacité des personnes physiques

115.L6articl e &84 CGodeacivii mmpelle I& principe
selon lequel toute personne physique a la capacité de contracter,
sauf dans |l es cas pr®vus par |l a | o0i et dont |
teneur : | e mi neur non ®manci p®, ddune part,
prot®g®s au sens de | d6article 425 du Code ¢
| - ddincapacit®s ddexer acérduemémeLdi ndi vi du ne
des droits dont il est titulaire. Celles-ci sont des mesures de

protection |i ®es ~ | d©ge et " |l 6alt ®rati on
physiques. ElIl es sont obligatoirement ddo
peuvent ainsi faire | dobjet ddéune conventi ol
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Loébarticle 1148 i mite n®anmoi ns I a port
mineurs en reproduisant et en consacrant la régle générale sur les

actes de la vie courante. Traditionnellement, les juridictions

considérent, a la lecture des articles 3893 et 408 du Code ciul (et

| darticle 450 )agueléesemneud sontCapdbkes dei v i |
contracter sdagi ssant des actes de Il a
disposent, en effet, que l'administrateur légal ou le tuteur

représente le mineur «dans tous les actes civils, sdes cas dans

lesquels la loi ou l'usage autorise les mineurs a agirneémes. Bien

gud®qui voque, | ausages® dudrise nne esoupdessg ¢
dodinterpr®tation profitable au mineur. L ¢
ai nsi il rgdsul® deglispositions des articles 3@et 450 du Code

civil que le mineur peut passer seul les actes de la vie courfDss.

civ. 1ere 9 mai 1972 Gaz. Pal. 1972, 2, 8y.1

Cette solution, unanimement reprise par la doctrine, permet donc

de considérer que le mi newur di spose ddune aut onomi
pour les actes de la vie courante(J-C. Montagnier, Les actes de la vie

courante en mati re doi dF-dPansert ®s , JCP G
Propos sur le client mineur, Cahier dr. Entrepr. 1988)5

L 6 o nndree codifie donc opportunément cette regle générale en
rappelant que «toute personne incapable de contracter peut néanmoins

accomplir seule |l es actes xtoubemants autor.i
précisant que ces actes doivent étre conclus @ des conditions

normaless( Pour | dappr®ciation de)cette nouvel
116.Par ai l |l eur s, |l 6article 1150 pr®cise (
un majeur protégé demeurent soumis au régime des incapacités

(articles 435, 465 et 4949 du code civil). 1 sbdagit i ci ddun ¢
rappel ndentrainant aucune modification d
Enfin, il convient ®gexfarecltaeldld dude r el ever
Code Civil a été supprimé. Il avait pourtant été initialement

envi sag® dans | e pr ojsérdr presgue & ®f or me de

| 6i denti que 2 du Prajet t «Lorbqae lek fdBnalités
requises a I'égard des mineurs ou des majeurs en tutelle, soit pour
aliénation d'immeubles, soit dans un partage de succession, ont été
remplies, ils sont, relativement &< actes, considérés comme s'ils les
avaient faits en majorité ou avant la tutelle des majeur€et article,
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qui précisait la validité de certains actes conclus par un mineur

lorsque les formalités légales prescrites avaient été respectées, est
apparu, a juste titre, superfétatoire, donc inutile. De la méme

ma ni exarficle 11251 du Code civil, qui avait été repris a

|l darti-tl dulpbdj et dSau autbrisationade jastce,( ¢

il est interdit, a peine de nullité, & quiconque exerce vnetibn ou
occupe un emploi dans un établissement hébergeant des personnes
dépendantes ou dispensant des soins psychiatrigues de se rendre

acqu®reur ddun bien ou cessionnaire ddun
personne admise dans | é&®dndrdd baikls e ment , non p
logement occupé par cette personne avant son admission dans

| 0®t abli ssement . Pour | "application du pr G
personnes interposées, le conjoint, les ascendants et les descendants des

personnes auxquelles s'appliquéss interdictions cdessus édictée’ a

été supprimé du Livre Ill du Code civil. Il a été déplacé dans le

Code de |l a sant® publique et dans |l e Code d
famill es. Ces suppressions sdinscrivent p

o b j e ct ordosnandeevisanbnotamment a rendre plus lisible et
plus accessible le droit des contrats.

b. La capacité des personnes morales

117.L 6 un des principaux apports de

60ordonn:
cle 1

capacit® des personnes moral es. Ldart

aux actes utiles a la réalisation de leur objet tel que défini par leurs
statuts et aux actes qui leur sont accessoires, dans le reget des
r gles applicabl es
la portée de cette limitation, il convient de mettre en relief

| i mportance de <cette cons®cration
remarquable que le projet de réforme avait limité la capacité aux

seules personnes physiques, éludant ainsi la problématique des
personnes mor al es, al or s pourtant
ddi mportance. La reconnai ssance de
personnes morales et la capacité qui en découle.en effet, a fait

chacune dodentre

el

| es.

| ®gal e.

qu

a

0

|l dobj et de vives controverses, opposant

une premiére théorie, dite « de la fiction », seules les personnes
physiques, par principe, ont la capacité de contracter. La
reconnaissance de la capacité et de la persamalité juridique des
personnes morales, qui he sont que des dictions juridiques € , ndest
possible que si elle est consacrée par la loi. Le projet de réforme, en
évincant entierement la question de la capacité des personnes

[ S
per sc

deu
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morales, semblait favoriser cette interprétation. Cette orientation
semblait alors écarter la seconde théorie, «de la réalité », qui avait
pourtant les faveurs de la Cour de Cassation de longue date Cass.
Civ. 2me 28 janvier 1954 D.1954, 217, note Levass@uBelon cette
théorie, dés lors que la personne morale manifeste une volonté
propre et exerce une activité personnelle, sa personnalité juridique

et de sa pleine capacité doivent étre reconnues $ur ces deux théories,
voir notamment EspessoiVergeat, JCL Sociétés Traité, Fe&d.0: la
capacité des contractants, n°8@issaux, Jamin, Commentaire du projet
de réforme du droit des obligatianBalloz, p.4¢ . Léordonnance <cl 1t
définitivement le débat, en affirmant la capacité de principe des
personnes morales, se rapprochant @nsi de la «théorie de la
réalité ».

118. Cette capacité de principe est cependant immédiatement
l i mit ®e, " double titre, au sein m°me de
|l i eu, ell e se restreint aux actes util es
et aux actes qui kur sont accessoires. Cette restriction est une

i nnovation de | dordonnBrMousserdnulel 0 f ®vri er

nouveau régime de la capacité contractuelle des sociétés : la boussole de

l'objet sociat D.2016, p.90§ et ne manquera pas de soulever

certain s points d 6 voir tinfra). r Em gsacond dieu, |4

capacit® des personnes mor adarsée ne pourra
respect des r gles applAlakRdureads °~ chacune
texte, on pourrait croire que les régles auxquelles il est fait

référence concernent les pouvoirs des dirigeants. Cela étant, il est

essentiel ici de rappeler que la capacité se distingue du pouvoir. Le

(

pouvoir permet 7 cel ui gui l e d®tient dbé
d'actes juridiques, alors que la capacité estt dapt i tude ~ agir po
soi-méme. Les limites posées aux pouvoirs des dirigeants ne sont

donc pas Vi s®es par | article 1145, | e
capacit® de | a personne morale. Sdagi ss

disposition légale spéciale ne limitant expressément leur capacite,
cette limitation semble donc avoir une portée réduite, sauf a inclure
dans les «régles» visées par le texte les usages et la jurisprudence.

Sdagi ssant des associations, en revanche
portée plus signif i cati ve. En effet erjuilldiarticle 5
1901 relative au contrat ddassociation s
capacit® au respect TOolte assodiabonm@E | i sme str
voudra obtenir | a capacit® ygyewpari di que ( é)
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les soins de ses fondateurs. La déclaration préalable en sera faite au

représentant de I'Etat dans le département ou I'association aura son siége

social. Elle fera connaitre le titre et I'objet de l'association, le siége de ses

établissements et leaems, professions et domiciles et nationalités de ceux

qui, a un titre quelconque, sont chargés de son administration. Un

exemplaire des statuts est joint ° |l a d®cl al

C. La sanction de | 6incapacit®

119 L6ordonnance du 10 f ®v menfercer 2016 a vocat
| dattractivit® du droit des contrats en sim
les textes. Un travail tout particulier a ainsi été effectué pour

reformul er |l es sanctions de | 6i ncapacit®.
clairement que la nullité relative est la sanction générale de

principe (i) alors que la rescision pour lésion est une sanction

spéciale réservée aux actes courants conclus par les mineurs (ii).

i. La nullité relative

120.L6articl e 1147 <consacre de mani re opporl
relatif de lanullit¢ pour i ncapacit®. Léarticle 1179 rap
gue la nullité est relative dés lors que la régle violée a pour seul

objet I a sauvegarde d'un int®r°t priv®, <ce
de protection de | 6i ncapacit®@& ddexercice C
pr®ci sion ndest pas nouvell e, pui sqgue | a |j

fait sienne cette analyse Cass. civ. &¢ 14 janvier 2009 D.2009 AJ

371), cette codification participe au mouvement de simplification

et au souhai't de renf bdeseontratd. Baat t racti vit ®
qualification de nullité relative emporte logiquement deux

conséquences qui, sans étre inédites, sont reformulées par le

nouveau texte. Déabord, comme |l e rappelle |
ne peut °tre invoqu®e nogtepéseptant. | 6i ncapabl e
Cette anal yse s 0acoftrariodu textdd Gendernidr e ct ur e

di spose que seul l e contractant capable peu:
en nullit® engag®e contre [l ui, ce qui sugg
peut initier | 0@®pntregrenteuvaleka®suppression
article 1125 du Code <civil, et | abandon cc
du projet de r®f orme qui of frait ddaill eurs
et plus pédagogique de cette regle Article 1149 du projet

ddor do:rleneamtcreact ant capable ne peut i nvogquer

personne avec laquelle il a contracté Cett e ®viction sdexpli
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certainement par une volont® do®viter une
textes relatifs a la nullité relative. La régle, en effet, est claiement

rappel ®e ~  Ladnallitét rélative ee pgut &ré demandée que

par la partie que la loi entend protéger Cette sol ution est do
celle retenue par la Cour de cassation Cass. civ. ®, 12 novembre

2015: n° 1423.340, D. 2015. 2394Ldor donnance confirme ens

|l a recevabilit® de | a confirmation. Ldart
contractant ddopposer © Il daction en nul i
de | 6acte par son contractant devenu ou r

121.L6article ¥ pérmet égadleman® de clarifier, de
simplifier et de moderniser des régles établies, mais dont

|l utilisation se faisait rare du fait du
des textes. Aux termes de cet article, le contractant capable pourra
désormais faire obstad e © | daction en nullit® engag!¢
®t abl i ssant que | dacte ®tait utile ~ la p
| ®si on ou guodi | -ci.aLe texteodermet®ainsii aucel | e

défendeur a toute action en nullité d'opposer une fin de non -
recevoiraudemandeur . I devra apporter |l a preu
est util e et non | ®si onnaire, soit qgue |

| 6i ncapabl e.

Ce texte s0i nsepadricles 1312 dt #241fdw Code cidile s

dont il combine les conditions et les effets. S | o ex-artici@ 1312

du Code civil, «lorsque les mineurs ou les majeurs en tutelle sont admis,

en ces qualités, a se faire restituer contre leurs engagements, le

remboursement de ce qui aurait été, en conséquence de ces engagements,

payé pendant leinorité ou la tutelle des majeurs, ne peut en étre exigé, a

moins qu'il ne soit prouvé que ce qui a été payé a tourné a leur>profit

Les incapables ne sont donc tenus de rest
exécution du contrat nul que dans la mesure ou cela leur aura

profité (Cass. civ. 23 février 1891DP92.1296 Cass. civ. &8 5 auvril

1978: Bull. civ. I, n°147%. Le texte du Code réformé, au-d e | ~ dodoun

simple travail de simplification, ®tend o
d e exdarficle 1312 du Code civil. Ce dernier se limite au cas des
restitutions dans |l a mise en place ddune
| ®si on. Ldarticle 1151 sdappliquera ° I
nullit® et pourra faire obstacle © | d6acti

ses simples conséquaces que constituent les restitutions. Ces
caract®ristiques ne esattiodl24idwsCodeans rappel e
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civil qui dispose que «le paiement fait au créancier n'est point valable
s'il était incapable de le recevoir, & moins que le débiteur ne pyoeva
chose payée a tourné au profit du créancier

Enfin, | darticle 1152 rel ati f au X di ff ®r en
prescription de | 0acekartwlel3@slinéalBBne reprise de
du Code civil.

ii. La rescision pour Iésion

122.L6article 1149 pr®cise ®gal ement |l es cond
rescision pour | ®sion permettant dobéobtenir
sur ce point, | dordonnance ne modifie pas
per met n®anmoins de | ever | dienmbi gupt ® g®n®]
obscure desexarti cl es 1305 et 1311 du Code Civi
sbinterrogeaient sur | 6articulation de <ces

de la nullité relative des actes conclus par des incapables Conte et

Montanier, Les actes patrimoniaux du mineur nomahncipé, JCP N

1986.1.40). Deux interprétations sont envisageables. On pourrait

soutenir, en premi re hypoth se, que si | 6 a
est un acte courant, et par conséquent non sanctionnée par la

nullité relative, il ne saurait étre également sanctionné sur le

fondement de la rescision pour Iésion. Dans la seconde hypothése,

on consid re quden pr®sence doun acte cour a
rescision pour lésion reste toutefois concevable {oir au soutien de

cette interprétation notammentl. Flour, J-L. Aubert et E.Savaux, Droit

civil : les obligations T. 1, #8&Ed., p.239

Cbest cette derni re intelagfr®é.ati on qui a ®
Léarticle 1149 vient ainsi pr®ci ser que | es
par le mineur peuvent étre annulés pour simple lésion, mettant
ainsi un terme a la controverse. En définitive, deux catégories
ddactes avec | eurs r®gimes propres se disti
régime général englobant les actes on-courants» avec,
notamment, les actes que le tueur ne peut faire seul sans

| dautorisation du conseil daticld ami | | e ou | e
505 du Code civjil , ai nsi que | es actes que | dadmini
peut passer sans | 6autorisation de son con

tutelles ( article 3895 et 3896 du Code civ), mais également tous les
actes ne pouvant °tre qual iaftire dbéactes de
doexempldbachat ddédun scooter nCassst pas un act
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cv. lere: 15 octobre 2015, n°204®23422: JCP G, n°11p.529 qui

seront sanctionn®s par la nullit® relat
| 6i ncapabl e seul . Dbautre part, un r ®gi me
la vie courante conclus par le mineur ne pouvant pas étre

sanctionnés par la nullité relative, mais qui pourr o nt faire | dobj et
ddune action en rescision pour | ®si on.

Le Code civil nouveau regroupe pour finir en ce seul et méme

article des r gles relatives ° la | ®si o
®parse dans | e Ceo dppelle ainsiigle.lanulldéal i n®a 1
ndest pas concevabl e S i | a | ®si on r ®s

i mpr®visible (Article 1306 du Code civil)
simple déclaration de majorité faite par le mineur ne fait pas

obstacl e 7 (. @wa,rexad.|1209.ilnofine, ( | dedid4d i c |
di spose que | e mineur ne peut se soustrai
a souscrits dans | dexercice de sa profe

t er me exadide 1B08 du Code civil.
2. Lédavenir guestions et interpr®tation

123. La réforme a rempli, pour la plupart des articles relatifs a la

capacit®, s a mi ssi on de simplification
| 6attractivit® du droit des contrats. I
interrogations qui ne manqueront pas doe
débats.

On rel veravuait®siquli 6amhioggre toujours | a

de la vie courante. Une définition Iégale aurait été bienvenue, dans

la mesure ou cette notion est imprécise. La qualification des actes

autorisés reléve en effet du pouvoir souverain des juges du fond

(Cass. civlére 3 juin 1980: Bull. civ. I, n° 172; Defrénois 1981, 32599,

note J. Massip qui les apprécient subjectivement en fonction de

|l environnement dans l equel ®vol ue | e r
ddexempl e, |l es juges ne reconnai ssent
v®hicul e ddoccasion comme ®{Cass.t un acte
civ. tre 9 mail972: Gaz. Pal. 1972, 2, 874 TGI Quimper, 12 aodt

1970: Gaz. Pal. 1971, 1, somm. 4RTD civ. 1971, p. 616, obs. R

Nersor). En revanche, sur le fondement de la capacité reconnue aux

mineurs pour les actes de la vie courante, la pratique bancaire a

progressivement légitimé les ouvertures de comptes faites par des
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mineurs non émancipés (Pour une étude exhaustive sur la relation

entre les mineur et les activités bancaires voir notamméntuet,

Détournement (bancaire) de mineurs, D. 1987, chron. p. 21806 G.

Kengne La banque et le mineur, Les Petites Affiches, 5 février A@R7

Kuhnmunch L6incidence de | a | ®gislation des
capacité des mineurs, Defrénois 1959, art. 2Y.7@8tte pratique a été

favorablement accueillie par la jurisprudence qui a estimé, par un

arr °t du 12 novembre 1998, gue | douverture

est un acte de la vie courante(Cass. civ. ¢ 12 novembre 1998 : JCP G

1999 11, 10053, note Th. Gar ®. La Cour de
courddappel pour manque de base | ®gal e. Les
sans rechercher si l'ouverture d'un compte bancaire avec remise de

carnets de chéques ou d'une « carte bleue » sans autorisation de son

représentant était un acte de la vie couraftd_es contrats bancaires

du mineur fonctionnent toutefois sous la responsabilité des parents

(ou du repr®sentant | ®gal ), " | 6exception
seize ans, salariés ou bénéficiaires d'une bourse d'études, qui

peuvent ouvrir et faire fonctionner leu r compte-chéques sous leur

seule signature sans autorisation préalable de leurs parents ou

représentant Iégal. Il apparait donc que le caractére courant de

| acte sera t @upostpas Bppr @gie® Ldabsence
définition légale lui laisse toujour s une trés large marge
dointerpr®tati on g®n®r ant une i ns®curit®
incompatible avec | es objectifs initiaux d

Léambigupt® de cette capacit® dbéexception
| ordonnance. Si | O effet,tquedoute perkdh®e8 r appel | e,
incapable de contracter peut néanmoins accomplir seule les actes

courants autoris®s par |l a 1| oi ou | dusage,
condition :i | faut que | 0 acdomditiogpsonbrinales.oncl u ~ des
Cet apport obscurcit davant age | 86i nterpr ®tation qui d

(O

c
j

d

e

e
e

[
¢
t

de ce texte. Lébappr ®ciation de cette condi

effet, des plus aisées. Il apparait au préalable nécessaire de
di stinguer | dact e &nermal » rPuisguerqgee et | dact e
| dordonnancquer®Pdbhcapabl e peut accomplir
vie courante, tout en précisant que les actes de la vie courante
lésionnaires peuvent étre annulés, assimiler les deux notions

¢

d

vi der ai t en effet de s e( siv., brticlesh s e mb | e du di

1148 et 149) . Ce simple constat, ddaill eur s, ne
la notion avec précision. Pour apprécier au plus prés«le caractere
normal des actes conclus»peut-étre faut-il se référer au droit des

P
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sociétés et au régime des conventions reglementées. Cellesi,

impliguant a la fois les dirigeants et la société, doivent respecter un

formalisme strict. Parmi elles, seules les conventions portant sur

des opérations courantes et conclues @ des conditions normales

sont exemptées de ce formalisme C. com., art.L. 22539). Ces

conditions peuvent étre considérées comme

«normales » lorsqu'elles sont habituellement pratiquées par la

société dans ses rapports avec les tiers, de sorte que le bénéficiaire

de la convention n'en retire pas un avantage par rapport aux

conditions faites a un fournisseur ou a un client quelconque de la

société, compte tenu des conditions en usage dans les sociétés du

méme secteur Rép. min. n4276:JOAN Q, 3 avr. 1969, p. 870La

transposition de cette définition aux « conditions normales » des

actes courants accomplis par les personnes incapables dappar ai t
toutefois pas des plus ainerRaité» LOappr ®ci .
sera donc | ai ss®e ° | 6appdufédauati on souve
détriment de la prévisibilité et de la sécurité juridique.

124.0n pourra ®gal ement sdinterroger quant
convient de donner a la notion «d 6 act e » paunteftahteds

limiter la capacité des personnes morales C. civ., at. 1145 alinéa 2

La référence au terme utile est une «innovation sémantique

(Mousseron, Le nouveau régime de la capacité contractuelle des sociétés :

la boussole de l'objet socidD.2016, p.90§ par rapport aux textes

relati fs 7 | @ionhglleenent ex droitideslsociétdsy les d

actes «relévent » ou «entrenté dans | dobjet social. (! a
donc toujours aux juges de déterminer avec précision le contour de

l a noti on. Au contraire, | on pourra rele
laréf ®r ence ° | dobjet soci al statutaire ®ca
fai sant appel "’ | a Bu tcdtte notiom Goir nt ®r ° t SO0C
notamment A.Pirovano, La boussole de la société. Intérét commun,

int ®r °t soci al, D.Nn19%w189)Certathe auteudise nt r epr i s e
relevaient ainsi | 6i ns®cur i tn@iong ®n ®r ®e par

floue que chacun remplira a sa guis@. Couret, L'intérét social, Cah.

dr. entr. 1996.1). La jurisprudence avait, en effet, réecemment

substitué cette notion al a not i on d«Vaib gttendu gseo c i a |
n'est pas valide la slreté accordée par une société civile en garantie de la
dette d'un associé deés lors qu'étant de nature a compromettre l'existence
méme de la société, elle est contraire a l'intérét sogigil en est ainsi

méme dans le cas ou un tel acte entre dans son objet statutairecoi@ass

23 septembre 2014Ph. Dupichot, Derriére l'intérét social de la SCI
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caution : la cause ?, Bull. Joly 2015. 2&@ choix de la référence a
|l obj et ®0 piaal | dmw®rdonnance, au d®triment (
social, emportera alors logiguement notre adhésion.
Julien Roque
SOUS-SECTION 2. LA REPRESENTATION

Paragraphe 2La représentation

Art. 1153L e repr ®sent ant | ®gal , fpndédi ci aire ou con
a agir que dans la limite des pouvoirs qui lui ont été conférés.

Art. 1154 Lorsque le représentant agit dans la limite de ses pouvoirs au
nom et pour le compte du représenté, eeluest seul tenu de

| 6engagement ainsi contract®.

Lorsque le repggent ant d®cl ar e agir pour | e compt e
contracte en son propre nom, il est seul
cocontractant.

Art. 1155 Lorsque le pouvoir du représentant est défini en termes

g®n®r aux, il ne couvre (uwisratbres actes conser Vv;
Lorsque le pouvoir est spécialement déterminé, le représentant ne peut

accomplir que les actes pour lesquels il est habilité et ceux qui en sont

| accessoire.

Art. 1156 L6 act e accompl i par un -detdpr ®sent ant sans:s
de ses pouus est inopposable au représenté, sauf si le tiers contractant
a légitimement cru en la réalité des pouvoirs du représentant,
notamment en raison du comportement ou des déclarations du

représenté.

Lorsquoi l ignorait gue | éntattsams ®t ai t accompl
pouvoir ou audela de ses pouvoirs, le tiers contractant peut en invoquer

la nullité.

Lédinopposabilit® c¢comme I a nullit® de | dact
invoqu®es d s lors que |l e repr®sent® | da rat

Art. 1157 Lorsque le représentadiétourne ses pouvoirs au détriment
du repr®sent ®, ce dernier peut invoquer | a n
tiers avait connaissance du d®tournement ou I

Art. 1158L e tiers qui doute de | 6®t endue du pouv
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conventionnel : | 6occasion doéun acte qub
demander par ®crit au repr®sent® de | ui C
fixe et qui doit étre raisonnable, que le représentant est habilité¢ a

conclure cet acte.

L6®crit me n aut de mépomse danHce déthiRlé représentant

est réputé habilité a conclure cet acte.

Art. 1159 L 6 ®t abl i ssement ddune repr ®sentation
dessaisit pendant sa durée le représenté des pouvoirs transférés au

représentant.

Lareprésentatt conventionnelle | aisse au repr ®s:
droits.

Art. 1160Les pouvoirs du repr®sentant cessent
i ncapacit® ou frapp® dbéune interdiction.

Art. 1161 Un représentant ne peut agir pour le compte des deux parties

au contrat ni contracter pour son propre compte avec le représenté.

En ces cas, | acte accompl i est nul “oomoi
Il e repr®sent® ne | dait autoris® ou ratifid6c

1. Le présent : changements et constantes

125, L6 or d onnan c eoduit danleOCbde civil mrt corps de

regles relatif a la représentation. (Voir notamment Ph. Didier, La

représentation dans le nouveau droit des obligatit@B, G 2016, 580%i

l a notion ndest pas nouvell e, un ensembl
inédit. La notion était auparavant présentée de maniére éparse

dans le Code civil et était notamment rattachée aux dispositions

spéciales relatives au contrat de mandat C. civ., art. 184 et

suivanty. Ces concepts sont désormais dissociés. En réservant tout

un paragraphe a la notion de représentation au sein de la section 2

rel ative ° |l a validit® du contrat, | 6or do
une théorie générale de la représentation ndépendante de la

notion de mandat. Aprés avoir exposé le principe et les effets de la
repr®sentation (a), |l ordonnance apporte
des sanctions en cas de dépassement de pouvoir (b).
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a. Le principe de la représentation

126.Ldarticl e 1153 de | 60Ordonnance d®l i mite,
champ doéapplication de | a repr®sentation. E
gue soit sa source: conventionnelle, 1égale ou judiciaire. La volonté

do®t ablir un cadre g®n®eéeal ~ | a notion est

Sans définir la notion de représentation (pour une analyse critique de

cette absence voir infrale Code civil dispose que les pouvoirs du

repr®sentant sont | imit®SsS ~ ceux qui [ ui on
de | a repri se ddudentelle établiewpplicable ay ur i s p

contrat de mandat (Le mandant n'est pas tenu d'exécuter les actes faits

par son mandataire adela du pouvoir qui lui a été donnéCass. com.,

26 mars 2008 D. 2008. AJ 1058, obs. Delpech; RTD civ. 2008. 689, obs.

Gauter) . Si | 0rdonnance a donc souhait® diss
mandat et la notion de représentation, le nouveau régime général

sbinspire cependant sensi bl ement du droit
contrat de mandat.

127.S6agi ssant des ef f et s articlee 1154 a repr ®sent at

sbappui e sur I a di stinction traditionnel |l ¢
parfaite et représentation imparfaite (voir notamment Ph. Pétel, Les

obligations du mandataire, Litec, Col | . Bi b
Cabrillac, n°1§. La notion de représentation revét une dualité

intrins que. Elle se d®finit en effet <c¢omme
une personne investie ° <cet effet doéun pou\
conventionnel (le repr®sentant), ddaccompl i

compt e dou meprésenié) uneacte(juriddque dont les effets

se produisent directement sur la téte du représenté (Vocabulaire

juridique, sous la dir. de G. Cornu Trava
Capitant, 10eme Ed., PUF, 2014, V° Représentatike pouvoir de

représentation, lato sensu regroupe ainsi la représentation des

int®r°ts dbéautrui, d®coul ant de | 6expressio
et | a repr®sentation de | a personne, d®coul
nom de » ( Pour une distinction similaire : G. Ripert et R. Robl®taité

de droit commercial, t. 2, effets de commerce, banque et bourse, contrats

commerciaux, procédures collectives, 16éme Ed., LGDJ, n0243&..

Izorche A propos du « mandat sans représentation », D. 1999, chron. p.

6390 Voir également : N. Bsaux, La qualification doéinter m®d
les relations contractuelles, Préf. Camin, LGDJ, Coll. Bibl. de droit
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Priv®, t . 485, nA 385 et S . Lédauteur P
représentation personnelle et réelle

Lorsque le représentant agit au nom et pour le compte du

représenté, on parle dereprésentation parfaite. Lor s qudi | ag’'t pour
|l e compte ddoautrui mai s ne contracte pas
de repr®sentation i mparfaite. Cdest | e
déclaration de «xcommand» La d®cl aration de ¢ command
par l equel | dacqu®reur (l'e command) donn
pouvoir ddacheter un bien. Ce dernier d®c
sans révéler son identité. Il doit cependasdns les formes et délais

requi s, r ®v ®I| er | 6i de ndu d¢o@rat deu v®ri tabl e

commission (Ld ar t i c-1 du Chde delc@riEnerce dispose que le «
commissionnaire est celui qui agit en son propre nom ou SOUs un nom
soci al p 0 ur cdmmettanox»nlpetca@nmidsioonaire agit ainsi
en son nom tout en représentant les intéréts du comméttant du
contrat de préte-nom (Le contrat de prétaom est une convention par

|l aguell e ¢ une personne, |l e mandatair e, 1
mandant , mai s en | aissant croire qudil a(
assumant personnellement les charges du contrat. Voir notamnfent

Leduc Réflexions sur la convention de préte m. Contribution = 16

de la représentation imparfaite, BTCiv. 1999, p. 2833 L. Arcellin,
Interposition de personne et prétem : deux cas de simulation, Petites
affiches 16 juillet 2002, n° 141, p. )20La dualité de la notion de
représentation existe déja dans les principes du droit européen des
contrats, qui distinguent la représentation directe et la
représentation indirecte. Cette derniere intervient lorsqu'un
intermédiaire agit sur les instructions et « pour le compte, mais non
point au nom, d'un représente (PERD, at. 3.301 des principes du
droit européen d es contrats).

128.S6agi ssant du r ®gi me | a repr®sentati
repr®sent® est tenu de | dengagement con:
| 60Ordonnance) . L™ encore |l a filiation av:¢
évidente, car il est admis que I'exécution des obligaions

contractuelles conclues par un mandataire au nom et pour le
compte de son mandant incombe seulement a ce dernier (Cassciv.
1re, 14 novembre 1978Bull. civ. |, 346 & Cass.com.21 mars 1983
: Bull. civ. 1V, nc 109).
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S0 agi s s aeptesendadon imparfaite, le représentant est seul

engag® © | "'"®gard du cocontractant, ce qui a
la un rapprochement avec le contrat de commission. En effet, a
| 6®gard -cdontractant] eseus le commissionnaire est

personnellement engagé Jurisprudence catante, voir notamment

Cass. v. 14 juin 1892: DP 1892,1500 ou plus récemmeniCass. .

3eme10 février 1988 JCP 1989, II, 21192 note AtidsP ar e x . , | acheteur
nda pas dob6act i onCassoaomt, ® deembre 1987d@Pmet t an't

G 1998, II, 10201 note Litty.

Par ai |l |l eur s du Cbde aivilt précide des dodvbirs du

représentant en fonction des termes généraux ou spéciaux du

pouvoir. Lorsque le pouvoir du représentant est défini en termes

généraux, il ne couvre que les actes conservatoires et
d'"administration. 1 sbagi't i Ci ddune repri
1988 alinéa *r du Code civil (Le mandat congu en termes généraux

n‘embrasse que les actes d'administratio@n notera cependant

| 6 aj ou ttes cbessrvataires dans le champ des pouvoirs du

repr®sentant dot® ddédun pouvoir g®n®r al

129. Si les liens entre les régles actuellement applicables au contrat

de mandat et le principe de la représentation instauré par

| 60Ordonnance par ai sistredoit cep@ndantoded s |, l e texte
dispositions plus novatrices.

€ ce titre, on rel ver a,u@odecipilremi er | ieu, |
gui di spose que | 0®t abli ssement do
conventionnelle | aisse au repr®sent ® |

ici un point de rupture avec le régime du mandat. La solution pour

les contrats de mandat apparait, en effet, plus nuancée Yoir sur ce

point: J Roque, Les obligations du mandant, n°221, Thése Avignon,

2007. Si pour les mandats gratuits, désormais rares en patique, la

réalisation de la mission par le mandant a la place du mandataire

est toujours possible, ce nodoest pas | e <cas
professionnel s, aujourddhui l a nor me, dans
mandant « doit laisser le mandataire accomplis s#ligences et ne pas

agir a sa place (CA Versailles, 25 janvier 200%° 200306287 : Publié

par le Service de documentation et d'études de la Cour de casdation

mandant, dans cette seconde hypothése, est donc tenu de

| dobl i dgene pas exéay la mission» dont la réalisation a été

confi ®e au mandataire. Cette obligation d
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reconnue depuis par la doctrine (Ph Le Tourneau Rép. Civ. Dalloz,

V° Mandat, n° 2998 Ph. Le TourneauDroit de la responsabilité et des
contrats,Dalloz actioh) a progressi vement ®vol u®. E

| ori gi ne, comme | i nt em°dmec t il @ra c tdee con
finalisant l a mission. Son champ ddoappli
®t endu ° | d6interdiction de | aaprospect.
charge du mandataire (CA Versailles, 25 janvier 2005, N° 20@%287

. Publié par le Service de documentation et d'études de la Cour de

cassatiord CA Paris, ler février 1993 : JCP E 1993, II, n° 489, p. 230,

note A. Couret et F. Peltiers 6 a g i s saaeprésentaton legale ou

judici ai r e, dulCdda civil dispbse, aulchnfrdlre, que le

représenté est dessaisi des pouvoirs transférés au représentant.

En second lieu, on relévera également la mise en place novatrice
ddun r ®gi me g®n®F @gréterdcasda fepeésentation
(art. 1161). Le représentant ne peut pas contracter pour son propre
compte avec le représenté ou bien étre le représentant des deux
parties au méme contrat.

b. Les sanctions du dépassement de pouvoir

130. Si un représentant accomplit un acte sans pouvoir ou au-dela

de ses pouvoirs, deux sanctions sont envisageables

| i nopposabilit® de | 6acte au repr®sent ®
souvent été source de controverse Pour une i nopposabilit® o
Cass. v. 1¢¢ 23 nov. 1976, n° 741.525: Bull. civ. 1976, |, n361 0

Pour | a n u:lChsscv.®med ®avrl 1688, 78e15.836: Bull.

civ. 1980, Ill, n°73. 8 Cass. as. plén.28 mai 1982, n°79-13.660: Bull.

ass. plén., 1982, 1®; D. 1983, p. 117, concl.Cabannes D. 1983, p.

349, note EGaillard). Le doute est désormais dissipé par

| Ordonnance, qui clarifie la situation e
en fonctondelaqual it ® de | a personne contestan
sans pouvoir.

Le repr®sent® pourra uniguement se pr ®va
de | dact e, et ce 7 la condition que | e t
prouver | a t h®orait 21560k1).l apparence (

Le tiers contractant de bonne foi, quant a lui, pourra invoquer
exclusivement | artldS6hbIR)iEnGutredlanulité act e (
et |l 6opposabilit® ne peuvent plus °tre i
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repr ®sent ® aurLas nougetles fegle® du Gode ccivile .
reprennent ainsi le principe de la ratification et de ses effets,
consacré par la jurisprudence dans le cadre du mandat Cass. w.
1¢re 4 décembre 197%ull. Civ. I, n°3040 Cass.cv. 3¢me 12 mai 2010
Bull. Civ. lll, n°92, D. 2010actualités 1417)

131. Il convient également de relever que le Code civil distingue

expressément le dépassement de pouvoir du détournement de

pouvoir. Al ors que | e premier correspond
pouvoir ou au -dela des pouvoirs, le second semble étre avisagé

comme une action dolosive au détriment du représenté. |l suppose

la complicité du tiers contractant de mauvaise foi, hypothése dans

l aquel l e | e repr®sent® | ®s® pourra invogque
(art.1157.

132. Les sanctions ici présentées sont degnécanismes classiques,
mis en place ex post Ce contrble a posterioride la représentation ne
permet cependant pas de renforcer la sécurité juridique, objectif
pourtant prioritaire de la réforme. Pour répondre a cette attente,
| ordonnance i am anvmécargisme &l cantralera
priori. Elle introduit en effet un processus de vérification de la
portée du pouvoir conventionnel. Le tiers qui doute de I'étendue
du pouvoir du représentant, peut ainsi demander par écrit au
représenté de lui confirmer que le représentant est habilité a

conclure cet acte. A d®f aut de r ®ponse, | 0 a
repr®sentant est r®put ® habilit® -~ concl u
| dopposition avec |l a r gle g®n®rale de | dar

silence ne vaut pas aceptation.
2. Lédavenir guestions et interpr®tations

133. Le Code civil nouveau élabore un régime général de la
représentation. Si la volonté du législateur de rendre autonome ce
régime par rapport aux regles spéciales du contrat de mandat
apparait opportun e, certaines incertitudes subsistent.

Déabord, | 6absence de d®finition de | a noti
critiguable. Dans la mesure, en effet, ou le nouveau régime
sdinspire sensiblement de cel ui du contrat

confusion entre les deux notions est donc possible. Or, ces deux
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notions ne doivent pas °tre confondues. L
gue | e vecteur, | e m®cani sme permettant |
juridique : la représentation (Il existe le méme lien logique entre la

vente et le transfert de propriété). Une partie de la doctrine avait

ai nsi soulign® cette | acune dans | e pr o]
appel ® de ses viux u n N.t Dissauwq ilal de d®f in
représentation r ®gi me, bl og Dall oz obligations =z
définition suivante «xLa r epr ®s ent ati on est | dexercic
une personne, le représentant, est investie afin de conclure un contrat

pour | e colppréenttdautrrui,

Ensuite,Le Codecivindenvi sage pas | dhypoth se de |
du représentant et de ses hombreuses conséquences juridiques. Le

représentant doit-i | repondre de celu?ilequdil sdes
représenté disposet-i | d dction directe contre le représentant

substitué ? Le substitué jouit-i | ddune action personnell e
contre le représenté pour obtenir le remboursement de ses frais? Si

|l darticle 1994 de Code <civil per met de
sbagissantrdu de mandat , | i nsertion doun
guestions pour le régime général de la représentation aurait été

opportune. 1 faudra donc sden remettre
jurisprudentielles.

134.Enf i n, rappel ons que | dtaumetuncl e de | 060
mécanisme, dit « action interrogatoire », permettant au tiers

contractant, qui doute de |'étendue du pouvoir du représentant

conventionnel, « dedemander par écrit au représenté de lui confirmer,

dans un délai qu'il fixe et qui doit étre raisontgbgue le représentant est

habilité a conclure cet acteCet outil permettant a priori de sécuriser

la relation juridique en rassurant le tiers contractant par un

contrble ex antesemble bénéfique a ce dernier. Pour autant, ne

peut-on pas craindre un renforcement de ses obligations? Ne

devient-i | pas d®biteur ddune Hnkfletgati on de s
l e tiers contractant ne peut se pr®valo
accompl i par l e repr®sentant gue dans | 0
gue cet acte était @compli par un représentant sans pouvoir (art.

1156) . En prenant en consi d®r ation | 6ex

mécanisme de contrdle & pourtant instauré au profit du tiers
contractant d les juges pourraient éventuellement considérer son
manque de diligencedans | e cas 0% il ne | daurait pa
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et , par cons®quent , | ui refuser | e droi t C
| 6acte.

Julien Roque
CHAPITRE 3 LE CONTEN U DU CONTRAT

135. La sous-section consacrée au «ontenu » du contrat est celle

qui, a priori, a fait le plus de sensation, du fait du constat de

| abandon de | a cause (et incidemment de | 0
juridiqgue traditionnelle du contrat, not ami
permi se au juge pour <critiquer un contrat,
nouvelle, celle de «contenu». Le contenu, curieux terme, qui

rempl ace «mtérétw iqui figrait dans le projet de la

chancellerie de 2009. Tout a été écrit ou peu prés Gomp. C.

Grimaldi, Les maux de |l a cause ne sont pas
2015, Chr. p 814, Th. GeniconDéfense et illustration de la cause en

droit des contrats, D. 2015, p.1554ur cet abandon, y compris dans

une conception nostalgiqgue de | danalyse du
sur l utilit® de | a cause, not amment de I
permettant un contréle social et moral du contrat.

A bien des égards toutefois si le terme «cause» a disparu, son

fantdbme est partout notamment dans la notion de « but », présente

d s | darticle 1162 du Code <civil, et il suf
d O digager le contrat « sans but» ou sur un «faux but » ou sur un

«but illicite », pour retrouver exactement les mémes fonctions,

voire exactement la m°me noti on, et | don e
|l dobl i gation compar® au but dru contrat. A
nombre de fonctions jurisprudentielle assumées par la Cour de

cassation sont désormais inscrites clairement dans le Code.

SECTION 1 CONDITIONS DE FOND D E LA VALIDITE DU
CONTRAT

SOUS-SECTION 1 LICEITEDE L6 OBJET BUTHDU ¢
Sous-section 3 Le contenu du contrat

Art. 1162 Le contr at ne peut d®roger " | ordre
stipulations, ni par son but, que ce dernier ait été connu ou non par



113]| La réforme du droit des contr ats, du régime général et de la preuve des obligations
| toutes les parties.

136.L6essenti el de | dapport de | darticle 1
dans le prétendu abandon de la cause, mais par sa transformation
en un «but » et sa déclinaison subséquente dans le Code civil.

La question ndest pas sans i nt ®r °t pour
d®vel oppements jurisprudentiel-s, jusqud-
article 1131 du Code civil, et notamment la question, essentielle,

des clausesdenonc oncurrence, alors qudon ne trou
di spositions gui suivent |l darticle 1]
correspondant exactement " | a m®cani que
présent, de sanctionrer les clauses de non concurrence non

proportionn®es, par | es moyens contract |
|l objectif | ®gitime prot®I® par ces derni

Or, il suffira a la Cour de cassation de fonder le contrbler de

validit® de ces cl auskes iuvi |l dmaour cdwee 111&
ait la conformation que la fonction juridique du « but » du contrat

est bien celui anciennement assumé par la «cause».

Pour l e reste, l e texte de | 6article 116
l 6article 6 du GCoeaecontenuwalitle,ducontrate c i pr s
suppose s a conformit® ° |l ordr e publ i c.
mi u r?s La réforme constate simplement, et de maniere

conjoncturelle, le fait , ddune parotnneguanilues @vaient
pour seule foncti ondeddansisuurrse rc ounnter apcad luied d
dans |l es relations marital esCasset dob6autre

civ., 3éme, 3 fév. 1999, JCP 1999, Il, 10083, note M. Billiau et G.

Loiseay Cass. Ass. Plén. 29 oct. 2004, Bull. Ass. Plén. n°12, D.

Fenouillet, «es bonnes mur s sonlt \nowd e$ dordre publ
philanthropique», Mélanges P. Catala, 2001, p. 487, Y. Lequette,

«Quelgues remarques a propos des libéralités entre coneubins

Mélanges J. Ghestin, 2001, p. 547, Que redtaeles bonnesni u rers

droit des contris?, RDC 2005, p. 1273 la jurisprudence a cessé

ddassurer cett e:lésaonatibns etrautreseontpats| i ¢ e

consentis pour entamer, entretenir ou rompre une relation

adultérine ne sont plus nulles de ce seul fait.

Que | 6on consiidonreddopuearlea pudtt i c est suff
vague et |l arge pour embrasser celle de b
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renvoi e " | article 6 du Code civil, peu
contrt!l] e, soi | sdav r1 e, permettra ®videmmen!:
Daniel Mainguy

SOUS-SECTION 2 DETERMINATION DE LA PREST ATION ET

DU PRIX
Art. 1163L6obl i gation a pour objet une prestation
Celleci doit étre possible et déterminée ou déterminable.
La prestation est d®ter mi mantbatoe | or squdel |l e p

par référence aux usages ou aux relations antérieures des parties, sans
gudun n odidesphrtiea soitn@éagessaire.

Art. 1164 Dans les contrats cadre, il peut étre convenu que le prix sera

fix® wunilat®ral ement mae pdwme eldles ¢paeni es,
motiver le montant en cas de contestation.
En cas ddabus dans |l a fixation du prix, I e

demande tendant a obtenir des dommages et intéréts et le €astdah
résolution du contrat.

Art. 1165 Dans les contratsl e prest ation de service, - d ®f a
des parties avant leur exécution, le prix peut étre fixé par le créancier, a

charge pour I ui dden motiver l e mont ant en
ddabus dans |l a fixati on ddemapde énx , l e juge peu

dommages et intéréts.

Art. 1166 Lor sque | a qualit® de |l a prestation noe
déterminable en vertu du contrat, le débiteur doit offrir une prestation de

qualité conforme aux attentes Iégitimes des parties en considération de sa

nature, des usages et du montant de la contrepartie.

Art. 1167 Lorsque le prix ou tout autre élément du contrat doit étre

d®t ermi n® par r ®f ®r ence " un indice qui nodex
ou doé°tre accic eesssti brl eemp | caécl @s ipearr rl abp prdd cchee ¢
le plus.

137. Les articles 1163 a 1167 du Code civil donnat corps a ce que
|l 6on pla-ait autrefois autour de | a notion ¢

Ldarticle 1163 notamment concentre en un t e
Code de 1804 formulait aux articles 1126 a 1130 le contrat peut
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avoir pour objet une « prestation » et non plus simplement une

«chose» présente ou future, cette prestation doit étre possble,

d®t ermi n®e ou d®ter minabl e,-articlendant gr ©c
1127 selon | aquelcdrtaen»l 6obj et doit °tre ¢

a. La détermination du prix dans les contrats cadres

138. L d ar t idcsé mornel 4 (@iori, a reprendre le contenu de la

jurisprudence de 1995 qui a eu pour effet do®te
consi d®rabl e qui SsO®t ait d®vel opp® depui
fondement de | 6i nd®t ermi nati on du pri X

notamment dans le secteur des contrats de distribution, qui illustre,
d 0 ai 4, lleefaitr le contentieux des contrats déséquilibrés ne
trouvait pas, malgré la notion de cause, de fondement clair et
assur ®. 1 néy en a ddailleurs toujours p

Techni guement 4 limtedteutefbis, adparemrehté la
portée de la jurisprudence de 1995 aux seuls contratscadres, ou
celle-ci se proposait pour tous les contrats.

139. Surtout, il impose une exigence nouvelle et originale de
procéduralisation de la détermination du prix. Ains i, la fixation
uni |l at ®r ale du prix dans |l es contrats ca
constat du fonctionnement de ces contrats: la fixation unilatérale
« peut étre convenue Si ell e ne | dest point, par e

l es parties noonsedp«@prx catalogu®y, e sene cl au
passerat-il cependant ? Le contrat serat-il nul pour absence de

prix ? Ce serait trés surprenant. Disons que cette convention peut

étre expresse ou implicite.

Surtout la fixaton uni | at ®r al e (et nmoprix)d|m seul e hau
prix doit étre motivée, en cas de contestation, et ne doutons pas

qudi l y aur a des contestations. Léarti
compl ®men't util e et inattendu au di sposi |
contrtle de | di mpr®vi se@nk.impdsée ef fet, | a
unil at ®r al ement par | une des parties,
simpl ement °tre motiv®e. Outre | 8hommage
doctrinales du solidarisme contractuel qui trouvent la une

®t onnant e cons®crati on, m° mede s i | a sanc

motivation ndest pas | e pouvoir de rr®vis
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cela apparaissait de maniére opportune dans le projet de 2015, mais

dans | dallocation de dommages et i nt ®r °t s
contrat. A moins gue | e di sder i buteur nodus
demander la réduction du prix (cf. infra, art. 12 21).

b. La détermination du prix dans les contrats de prestation de
service

140. Les articles 1165 et 1166 du Code civil paraissent incongrus
dans cette partie: ils concernent a priori les regles relatives aux

contras sp®ciaux, | es contrats doéentreprise.
En toute hypoth se, l es r gles ins®r®es ici
bien connues © |l a fois pour | e contrat dden

mandat, a supposer que la notion de «contrat de prestation de
services» renvoie a une catégorie de contrats, et non au seul

contrat ddentreprise. On retrouve alors | a
unilatéraledu pri x, et | dexigence de motivation.
141.Lorsgue <cOest l a qualit® de prestation (¢
doitétre,aux ter mes de | 0 gualitéicanforene dud 6 5 , ddune ¢

attentes légitimes » des parties, en considération de la nature de la
prestation, des usages et du montant du prix (a le supposer connu).

Cett e f ois, ce sont essentigeadli | e ment | es C
secteur de la construction qui sont, largement considérés, méme si

on i magine sans peine ddédautres hypoth ses d
exemple dans |l es contrats de distribution.
1165 dépasse, et de loin, les seules considératond 3 une prestati on

en termes ddintensit®, obligation de moyen:
atteindre la question de la qualité du résultat, celle de la prestation,

| a chose ou | ouvrage obj et du contrat. L

« attentes légitimes» des parties estun hommage aimable aux
Principes Unidroit (art. 1 :105) mais surtout a une conception

renouvel ®e du contrat, sur I a base, not an
®conomique du contrat et de | a consi d®r at.
| 6obl i gati on canp. J.dCalaiscud notyr,atL d(attent e | ®gi ti m

une nouvelle source de droit subje@ti¥iélanges Y, Guyon, Dalloz 2003,
p. 179).
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c . La d®termination du prix en cas de di
référence
142. Dernier de cette sérig | 6articl e 1167 i nt ®r esse

techni qu e de d®t er mi nati on du pri X en f on
fréquente dans les contrats de bail, mais aussi dans les contrats de

construction, ou encore dans |l es contrat s
de | a disparition ou | 0inexementence de |0
par cel ui gui sden rapproche I e plus.

Daniel Mainguy

SOUS-SECTION 3 EQUIVALENC E DES PRESTATIONS
RECIPROQUES

8 1 PRINCIPE
Art. 1168 Dans | es contrats synall agmatiques, I
des prestations noestontmtadsmoinsgeelac ause de nu
I oi néden di spose autrement.

143.La | ®si on nodo®tant m° me pl us i nvogqu®e,

remplacée par le but et les articles 1169 a 1171 consacrant des
développements nouveaux fondant la possibilité de détruire un

contrat ou une claus e du f ai t de | 6absence de do®
prestations réciproques, il semblait utile de rassurer les
contractants anxileuar tdpehddd mivieens r

de Jadgexcle 1104 du Code <civil pour rappe

prestation dans le contrats est présumée, mieux, elle est garantie

l e d®f aut ddé®qui valence ndest une cause
loi en dispose. Gageons que, comme la Cour de cassation avait su

se d®f ai 4arécle d0®4 elledsauwra aller aud e | ~ dée | Odartic

1168 pour ne pas se limiter aux textes des articles 1169 et 1171.

Rappel ons ddailleurs que I e contrtle (
concurrence ou encor e gue | a guestion
contrat », ne sont pas immédiatement saisis par ces derniers alors

guoddagist bien de questions relatives ° u
des prestations réciproques dans un contrat comp. G. Chantepi¢a

lésion LGDJ, 2009 . Rappel ons ®gal ement la for mul e
442-6, 1, 1° qui sanctionned par la voie de la responsabilité & le fait

«ddobtenir ou tenter déobtenir ddéun part.:
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guel conque (é) manifestement disproportionn:
service rendw.

Daniel Mainguy
8§ 2 PRIX OU CONTREPARTIE DERISOIRE

Art. 1169 Un contrat a titre onéreux est nul lorsque, au moment de sa
formati on, |l a contrepartie convenue au profi
illusoire ou dérisoire.

144, L 6article 1169 est | 6un des trois grands
de mettre en | asdéclmaisons jurispudanteles di

| O-eamse, ici a travers la question de la contrepartie illusoire ou

dérisoire.

Au passage, la «contrepartie convenue au profit de celui qui

s 0 e n g,defjecest tres exactement la définition de la cause, dans

saconception objective, l a cause de | dobliga
de | darticle 1169 imposenpgue fag-lel ques interp
entendre par contrat & titre onéreux ? Fautil le limiter aux contrats

synallagmatiques commutatifs et exclure les contrats aléatoires, ce

gui semble sdentendre do®vidence, y inclure
intéressés (mais alors quelle en est la contrepartie faut-il les

considérer comme des contrats synallagmatiques?).

1 reste que I darticle 1169 est d®sor mai s
pour la critigue des contrats synallagmatiques commutatifs, les

plus usuels, dans lesquels une contrepartie dérisoire ou illusoire

appara’t, ce qui ®t ait jusqgoade pr ®sent sanc
nullité pour défaut, éventuellement partiel, de cause, notamment

dans |l e cas du pri x Pdi®ClubsVidéofCass.ou de | 6aff ai
civ. lere 3 juill. 1996, D. 1997, p. 200, note Ph. Reigné, JCP 1997, I,

4015, obs. F. Labarthe, RTD civ. 1996901, Obs. J. Mestje

Daniel Mainguy
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8§ 3 OBLIGATION ESSEN TIELLE

Art. 1170Tout e cl ause qui prive de sa substanc
du débiteur est réputée non écrite.

145.L6articl e 1170 ser a sans dout e consi
«Chronopost»tantsa proxi mit® est grande avec | 0
de | a s®rie ddédarr°ts ®ponymes. En effet,
développements de Philippe Delebecque (Ph. Delebecque, Les clauses

allégeant les obligations dans les contrats, th. 18&1), le fait de

promettre une prestation, essentiell e, e
port ®e voire | 6exi stence, par une cl aus
limitative ou élusive de responsabilité par exemple, ou une clause

de «non-obligation » plus largement, est équivalent a ne pas

promettre cette prestation, privant de validité le contrat qui la

conti ent . Chtodopdstfegi re copmpter de 1996 a ®t ®
principales illustrations de ces clauses exagérées, pour ne pas dire

abusives, dans les contrats, qe | s q u 0 i Jass. camo 22egidbre (

1996, Bull. civ. IV, n°261, JCP 1997, II, 22881, note D. Cohen, I, 4002,

obs. M. FabrdMagnan, D. 1997, p. 121, note A. Sériaux, Somm., 175,

obs. Ph. Delebecque, Contrats, conc. consomm. 1997, n°24, obs. L.

Leveneuy Defrénois, 1997, p. 336, obs. D. Mazeaud, RTD civ. 1997, p.

418, obs. J. Mestre, Cass. com. 9 juillet 2002, Chronopost II, JCP 2002, I,

10176, note G. Loiseau et M. Billiau, D. 2003, p. 457, note D. Mazeaud,

D. 2002 somm. P. 2836, obs. Ph. Delebecqgastréts, conc. consomm.,

2003, n°2, obs. L. Leveneur, Cass. ch. mixte, 22 avr. 2005, Chronopost llI

et IV, D. 2005, p. 1864, note-B. Tosi, JCP 2005, I, 10066, note G.

Loiseau, RDC 2005, p. 651, avis R. de Gouttes et Note D. Mazeaud, Cass.

com. 30 mai @06, Chronopost V,, D. 2006, p. 2288, note D. Mazeaud,

RTD civ. 2006, p. 773, obs. P. Jourdain, Contrats, conc. consom. 2006,

n°10, obs. L. Leveneursérie a laquelle il faut ajouter | darr °t

« Faurecia Il » (Cass. com. 29 juin 2010, D. 2010, p. 1832, nbte

Mazeaud, JCP 2010, 787, obs. D. Houtcieff, JCP, éd. E, 2010, 1790, note

Ph. StoffelMunck, RDC 2010, p. 1253, note O. Deshgyee seraitce

gue parce que | 0ar tpresqguecexadtemer® laen reprend
solution.

Il faut sans doute voir dans les clauses | i mi t ant |, ddune fa-ot
ddune autre, l a responsabilit® doéune par

ses obligations, seront sans doute les clause$ypes visées par
l 6article 1169. On peut cepelrsglant en eny
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clauses qui «privent » une obligation de sa substance, on songe par
exemple aux c¢clauses qui ' i miteraient | dexer
délais tres court.

Daniel Mainguy
8 4 CLAUSES ABUSIVES

Art. 1171 Dan's un contrat ddadh®si on, tout e cl at
déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties au

contrat est réputée non écrite.

Lédappr ®ci ati on du d®s®quilibre significatif
principal du contratnisurd ad ®quati on du prix ° |l a prestati

146.L6article 1171 restera sans doute comme |
de | a r ®f or me, en raison des potentialit®s
qguadi l contient et ce m°me apr s |l a limitat
ddadh®s i o nojef( en¥isagéait sop application a tous les
contrats, ce qui en faisait un texte général de contréle des clauses
abusives ou exagérées, disproportionnées, quel que soit le terme

choisi), mai s qui reste une technique g®n®r al e
clauses, qi e | que soi't l e contrat support, pour
ddadh®sion, y compris entre professionnels

Méme ainsi limité, le texte est considérable et sa portée doit sans

doute étre comparée avec les régles relatives aux controles des
clauses abusives dans és contrats de consommation (C. consom.

art. L. 2121 et 2, 2411, exart. L. 1321) et celles du droit de la
concurrence (C. com., art. L. 4426, 1, 2°)I | constitue |
mani festations de | dinstauration d
dans le rapport remis au président de la République accompagnant

la réforme, en tout le moyen, légal, de rassembler les éléments par
lesquels la Cour de cassation tentait de donner corps a cet
ensemble de petits scandales contractuel s
impunément sur | d83®qui li bre contractuel sous | e
contractuelle et de la force obligatoire du contrat, ce sans compter

sur | dhypot h stactudebementodasequibbtés(Cf. cTh.

Revet, Les contrats structurellement déséquilibrés2@5, p. 1217, F.

Ch®n®d®, Les contrats). dédadh®sion, D. 2015, |

dune des
e | a just

I est inconcevable en effet, dans un systéeme juridique
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d®mocratique, i b®r al et dOoEt at de droit
principe de | ibert® contr aaqulboel | e, pui s ¢
contractuel doit étre un objectif, et de tolérer toutes ses atteintes.

Léarticle 1171 permettra ainsi doof frir
critigue de clause créant un déséquilibre significatif entre les

parties ° un ¢ oOntpeud hoterddddaadi hl @ seiuorns. que | e
nouvel article L. 212-2 pr ®ci se que | es dispositions

2121 (soit la poursuite des clauses abusives) sont applicables aux

relations entre professionnels et non professionnels, ce qui renvoie

a la définition du non -professio n n e | de | 6article | iminair
de la consommation qui vise « toute personne morale qui agit a des fins

qui n'entrent pas dans le cadre de son activité commerciale, industrielle,

artisanale, libérale ou agricole(comp. cependarass. civ. 8 4 fév.

2016, n° 1429.347, D. 2016, p. 639, note -B. PéglionZika, pour

| applicati on duabusiveyyad ome sodigés civiel auses
immobiliére exercant l'activité professionnelle de promoteur
immobilier ).

On peut supposer que la notion de «déséquilibre significatif »,

connue du droit de la consommation et du droit de la concurrence

sera interprétée de maniére voisine Comp. M. Béhailouchais, Un

déséquilibre significatif a deux vitesses, JCP, 2015,603 av e c , doaill eur s
peut-étre, la grille de lecture offerte par le Code de la

consommation, entre les clauses abusives foires » et «grises» de

| afticle R. 1321 . On constate ®gal ement qgue | 0a
engagée par la partie qui la subit, le juge disposant alors de la

«faculté » de la supprimer. Deux remarques alors: le juge

pourrai t-i | constater qudune clause cr ®e un d¢
et d®cider de ne pas | a sufqitéi»mer pui squd
simple de la supprimer ? (! peut mai s ne doit pa:
évidemment une hypot h se ddé®col e, mai s il aur ai

ddadopter une solution moi ns ambi gu=*. F
contractant qui la subit peut agir : mais peut-étre aussi le sous
contractant a qui serait opposée, dans une action directe, une telle

clause.
Enfi n, l a guestion du domaine doboapplicatio
| i nterpr®tation que choisiront l es juge

aux difficultés que fait naitre sa lecture.
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147. Reste alors ° mesure | 6efficacit® du reco
commun, face aux textes spécifiqgues du Code de la consommation
ou du commerce.

Au regard des régles du droit de la consommation, on ne voit

gu re quel pourrai-t °tre |1 &6int®r°t, pour u
tourner vers | darticle 1171 ow Code <civil,
le consommateur sera face a un autre consommateur (et que le

contrat qui l es lie s,oide usod &coanrttreart ddedsa d h

r gles du Code de | a consaimalt3i on. En effet
du Code de la consommation connait la méme limite que celle de

Il article 1171, al . 2 savoir gue | a <cl al
porter s ur |l obj et ou sur l e prix (sauf " ut i
| article 1169, sdagi ssant ddun pri Xx ou di

dérisoire ou illusoire) de telle maniére que la critique ne peut
porter que sur des clauses marginales, celles qui ne concernent pas

|l es ®l ®ments essentiels ° la formation dou
consommateur di spose doune |iste de <clause
abusives et des procédures, associant des ssociations de

consommateur s, pour | assi ster dans son ac
sanction est différente: la clause est «supprimée é (i | doi t sdagir
doduforemedenul | it ® partielle) dans | e Code ci vi

n 0 e gue » reputée non écrite dans b Code de la consommation.

Auregard des r gl es-6,d e2° dudCadetde c | e L. 4 42
commerce, l e bilan est plus partag®. D6un ¢
civil proposent une solution tranchée, la suppression de la clause,

alors que les régles du Code de commerce ne propose que

|l dengagement de | a responsabilit® de | dautr
le contractant subissant une clause «@busiveé au sens de | 6article
L. 4426 , I, 2A peut di sposer de | dassistanc
| 6®conomi e, qui la place duncdntreetanta gourr

obtenir | a nullit® de l a <c¢cl ause, | a r ®p ®t
indemnit®s (outre une amende <civile qui peu
chiffre doéaffaires de | dautre partie). En o
442-6, |, 2° du Code de commerce ne sont pas limitées aux seules

cl auses mar ginal es. Tout au contraire do
pr ®ci s®ment | e prix ou | 6objet qui i mporten

déséquilibre significatif ( Cf. M. BEéhafTouchais, art. ci).
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Chaque fois, cepenca n t que | dapplicagizZn de | darti
du Code de commerce porte sur des cl ause:
pri X ni | 6obj et de | a prestation, |l es
jurisprudence rendue pourront, aisément, étre transposées a

|l i nterprPRPdbatibol edell171 (sauf conf | it er

chambre civile et la chambre commerciale de la cour de cassation,
toujours envi sageabl e et h®l as pr ®visib

sbagissant de | dappl i6clab®iaoxnclaudes | darticl e
relatives aux litiges et a la nature de la responsabilité qui en

d®coul e en g®n®r al ) . Le moucompme n't est d ¢
Cass. com. 12 avr. 2015, n°237 7 1 2, ®chec du contrt*l e do.u

résiliation anticipée, et Comm. Presse DGCCRF 8 mars 2016
stigmatisant des clauses dans des contrats de franchise

148. 1 | demeure qudon peut supposer gque ce
grand succ s dans l e contrtle do- peu [
susceptibles de géner un contractant subissant un contrat
ddadh®si on, des contrats dendmtebution, de crédit,
voire dodassurance, selon | dinterpr®tation

1110 du Code civil: clauses de non concurrence, a supposer que

leur contrble ne soit pas plus efficace par la voie «ordinaire » du

controle du but comme autrefois de leur cause, clauses
doexclusivit®, clauses relatives au Ilitidg
de comp®t ence, ou ddarbitrage (qguestio
largement, dans le secteur de la distribution), pourquoi pas la

clause par laquelleune parti e consi d®rerait qgudel l
risque de changement de circonstances économiques au sens de

| darti cllle Icl Sdecdicejaisnataiment en droit interne

(et notamment les clauses de soumission aux régles de baux

commerciaux), clauses de déchéance de terme, etc.

Daniel Mainguy
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SECTION 2 CONDITIONS DE FORME DE LA VALID ITE DU
CONTRAT

SOUS-SECTION 1 REGLES DE PRINCIPE

Sous-section 2 Dispositions propres au contrat conclu par voie
électronique

Section 3La forme du contrat
Soussection 1 Dispositions générales

Art. 1172 Les contrats sont par principe consensuels.

Par exception, la validité des contrats solennels sediordonnée a

| dobservation de formes d®termin®es par |l a |
contrat est nul, sauf possible régularisation.

En outre, la loi subordonne la formation de certains contrats a la remise

ddune chose.

Art. 1173 Les formes exigées afixi ns de preuve ou doéopposabili
sans effet sur la validité des contrats.

149. Au titre des « dispositions générales», on constatera que
l article 1172 reprendplaa didatritnact ieorl 1d®]j
entre les contrats consensuels, formels et réls, a ceci prés que les
contrats réels, sont ceux que la loi désignent comme tels. Or, le
contrat de prét a usage, par exemple est considé®& comme un
contrat réel, sans que la loi ne le définisse expressément comme tel.

Cdbest |l a jur i s pitundoatratcréel, toutien lingtant a f a

ddéaill eurs ensuite cette port ®e, par e X emg
consommati on ou | es pr°ts ddargent conc
consommateurs (D. Mainguy, Contrats spéciaux, 10é éd., 2Nn16

Remplagons donc «loi e , dans T20parr«horme b.e 11

Cdest surtout une mani re de souligner, par
du consensualisme, désormais formalisé dans la loi: les contrats

sont par principe consensuel s. A | dinverse,

les contrats solennels sont ceux pour lesquels des fomes sont
imposées, et encore alors que ces formes sont sanctionnées par la
nullité (& supposer que celle-ci soit toujours expressément posée,
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engageant toujours | e d®bat cl assique
contractuel «réel» et «virtuel € ) . A c e tticleRld7#8ifedne | 0 a

la porte, en principe ou en espoir tout au moins, a la

« contamination » des formes exigéesad probationenou en vue de

| dopposabilit® dodun c-cenquerpaurterden X ti er s,
do®viter, ou du moi ns dusunpgem@svae ni r , | es
regard de la formalité « manuscrite € d e -arficié €126 du Code

civil, dans les engagements de cautionnement.

Daniel Mainguy

SOUS-SECTION 2 REGLES SPECIFIQUES AUX CONTRATS
CONCLU SPAR VOIE ELECTRONIQU ES

Sous-section 2 Dispositions propres au contrat conclu par voie
électronique

étre établi et conservé sous forme électronique dans les conditions prévues
aux articles 1366 et 1 & &st regtiis, aul or squdun

deuxi me alin®a de | darticle 13609.
Lorsqudest exig®e une mention ®crite de

ce dernier peut | 8apposer sous forme ®I ect
apposition sont de n attétrerefectiée qapamant i r qudel
lui-méme.

Art. 11751 | est fait exception aux dispositions

1° Les actes sous signature privée relatifs au droit de la famille et des
successions ;

2° Les actes sous signature privée relatifs sasleetés personnelles ou

r el | es, de nature <civile ou commerci al
personne pour les besoins de sa profession.

procédé électronique qui perndeb acc ®der au formul aire et
par la méme voie.

Art. 1177 L6 exi gence ddun envoi en plusieurs

destinataire.

150. Ces articles sont présentés avec les regles relatives aux

Art. 1174Lor squdun ®crit est exig® pour | a val

Art. 1176 L6 exi gence doun formulaire d®tachabl

satisfaite par voi e ®l ectroni que S i | 6 ®c
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conditions de fond des contrats électroniques (cf. supra,art. 1125 et
s).

CHAPITRE 3 SANCTIONS DE LA FORMATION DU
CONTRAT

SECTION 1 LANULLITE DU CONTRAT
Section 4 Les sanctions
Sous-section 1 La nullité

Art. 1178 Un contrat qui ne remplit pas les conditions requises pour sa

validité est nul. La nullité doit étre prononcée par le juge, & moins que

|l es parties ne |l a constatent ddéun commun acc
Le contrat anarjam@segissé¢ cens® nodav

Les prestations exécutées donnent lieu a restitution dans les conditions

prévues aux articles 1352 a 1392

I nd®pendamment de l 6annul ati on du contrat,
demander réparation du dommage subi dans les conditions du droit

commun de la responsabilité extracontractuelle.

Art. 1179 La nullité est absolue lorsque la régle violée a pour objet la
sauvegarde de | dint®r°t g®n®r al

Elle est relative lorsque la régle violée a pour seul objet la sauvegarde
déun int®r°t priv®.

Art. 1180 La nullité absolue peut étre demandée par toute personne
justifiant dodéun int®r°t, ai nsi que par | e mi:i
Elle ne peut étre couverte par la confirmation du contrat.

Art. 1181 La nullité relative ne peut étre demandée que par kiepgue
la loi entend protéger.
Elle peut étre couverte par la confirmation.

Si |l daction en nullit® relative a plusieurs
| dun ndemp°che pas |l es autres dbagir.

Art. 1182 La <confirmation &est | Oatcse € par |l equel (
pr®valoir de | a nul lit® vy renonce. Cet ac.
| obligation et | e vice affectant | e contrat.
La confirmation ne peut intervenir qudapr s |
Ldoex®cution volontaire du colittrat, en connai
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vaut confirmation. En cas de violence, la confirmation ne peut intervenir
gudapr s que la violence a cess®.
La confirmation emporte renonciation aux moyens et exceptions qui
pouvaient étre opposés, sans préjudice néanmoins des droits des tiers.

Art. 1183 Une partie peut demander par écrit a celle qui pourrait se

pr®valoir de I a nullit® soit de confirmer
dans un délai de six mois a peine de forclusion. La cause de la nullité doit

avoir cesse.

LO®crit meaess@®@maept egpd’ d®f aut ddaction e
avant | dexpiration du d®l ai de six moi s, I
Art. 1184 Lor sque | a cause de nullit® ndaffect
clauses du contrat, el | eilerguésioceiecor te nul | it (
ou ces clauses ont constitu® un ® ®ment dUd
parties ou de | 6une doell es.

Le contrat est maintenu lorsque la loi répute la clause non écrite, ou
lorsque les fins de la regle méconnue exigent son maintien.

Art. 1185L 6 excepti on de nullit® ne se prescrit
contrat qui néa re-u aucune ex®cution.

151. «Un contrat qui ne remplit pas les conditions requises pour sa

validité est nub». Voila qui est dit, pas tout a fait exactement

d 6 ai |:leeantrasen question estannulableet point encore nul,

un contrat est nul | orsqudun juge prono
pouvoir du juge ndest uncosstaeymee pouvoir
nullité, mais de la prononcer éventuellement, petite maladresse que

| article 1178 <corri ge«lachdligdidoitiéteeur s i mm®di ¢

prononc®e par l e juge, " moins que | es
commun accore. L a pr ®ci si on sdi mposait, d®mont
mal adresse no®tait pas shypothégsedti ne dans | a
l a solution doéune nullit® par notificati
(Cf. PEDC, art. 4 112; J.-F. Hamelin La nullité judiciaire: blog Dalloz

obligations 201% , aur ait pu °tre d®duite de | a f
1178, al. 1, quitte a la ontester ensuite, a la maniére de la

transformation de | dinstitution de | a r ®s
art. 1226 . D6aill eur s, |l 6articl eddun/ 8, al . 2

commun accore. Si les parties peuvent donc, ensemble,
«convenir » de la nullité du contrat, elles ne peuvent, seules,
décider de cellec i . La nullit® convenue sO06®l| oigne
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du mutuus dissensus (Cf. R. Vatinet, Le muttus dissensus, RTDciv.

1987, p. 252 en ce que les effets dumutuus dissensuse valent que

pour | davenir tandi s gue | aa pniani,l 1 it ® convenu
rétroactive.

152. Par ailleurs, la «nullité » était, comme les autres sanctions de
la formation du contrat, le grand absent du Code civil, dans sa
version de 1804, comme si elle déduisait naturellement des

conditions de validit® ddun contrat, l es se
ex-articles 1304 a 1314, seul le premier étant en réalité consacré a la

nullit® et encor e, sdagi ssant du point de
autres int®ressantoumalc®sioon.enLdersse mbloen ¢e.

articles 1178 et suivants se présentent donc comme une somme
do®l ®ments nouveaux.

153.Ri en en revanche sbfagissalass.de | 0i nexi st e
civ. lere, 5 mars 1991, D. 1993, p. 508, note L. Collet. C. Wita «

consécratiorde | di nexi stence par plusieurs instrur
du droit», Mélanges Ph. Simler, 2006, p. 72§ui correspond a la

situation dans | aquell e il néy a aucun cons
rencontre des consentements, @otamment Il e ¢
d e | O-ebstack,uou aucun objet contractuel. La différence est

pourtant essentielle dans | a mesure 0% | 6in
de la nullité, se constate.

154.Ri en non plus sur |l a question de | dinoppc
al or s m° me nppuliennel labvisecekpressément.

Toutefois, I darticle 1hdlitepatieleqpue | a questi o
du contrat, situation qui i Nt ®r eCelleei | 6®t endue dbo
concerne | 6hypot h we cladsa nds cohtatquel | e

seulement est annulé ou au contraire parce que le contrat est

annuémai s des clauses survivebans © | dannul at i c
|l a version du Code civil de dahs8 0 4,  6articl
toute disposition entre vifs ou testamentaire, les conditions impossibles,

cells qui sont contraires aux | ois ou aux mi
écrites», pr ®  oyant donc |l e contingentement de
clause sans affecter | e resarteledes dispositi
1172 di spose <«toute donditiwnediure Eosegimpessible,

ou contraire aux bonnes miurs, ou prohi b®e

nulle la convention qui en dépend proposant donc la solution
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inverse, et la jurisprudence a pose comme critére celui du caractere

déterminant de la clause évincéeq u i peut ddailleurs °tre
(Cass. com. 27 mars 199D. 1991, p. 289, note X. TestRTD civ. 1991,
p.112,0bs.J. Mes)re¢, pour emporter | dannul ation du

Lédarticl e 1cetddsoludon siiuadiengetece de maniére

classique :«lorsquel a cause de nullit® ndoaffecte ¢
cl auses du contrat, elle ndédemporte nul |l it
ou ces clauses ont constitu® un ® ®ment
parties ou »dleddrtuinel ajolclqgdek]e canttat 2 a

est maintenu lorsque la loi répute la clause non écrite, ou lorsque les fins

de la régle méconnue exigent son maintierLa précision est

i mportante sb6agissant deréputée necnancti on dao.L
écrite »: la clause est «oubliée » en quelque sorte, sans que cela

affecte le contrat dans sonensembleLa fin de | darticle 1184
une solution qui ne concerne quden parti e
de | hypoth se de | dannul ation du contrat

ici «lorsque les fins de la regle méconnue exigent son maintient

comme ce peut étre le cas des contrdettres (cf. infra, art. 202.

Cdbest surtout | a question de certaines cl
compromissoire, considérée comme «autonome » du contrat, mais

aussi la clause de nonconcurrence, ou bien encore des clauses de

confidentialité : peut-on consi d®r er quodi l 6agit I = de
«fins de la régles méconnue exigent leur mainiénCe serait trés
opportun.

155. Par ailleurs, | 6 ar t i all 2disdode f&e,le contrat annulé
«est cens® nod av odITdra maaim @ rédactienxauraitt ®

pu °tre plus claire, que | 6effet de | a nu
cet effet rétroactif est, évidemment, une fiction, contraire a la
réalité, réalité qui se révele notamment ~ | doccasion de | a mis

I u v deela question des restitutions, traitée dans la partie relative

au r®gime g®N®r &f infhart. 1IBR Q)b Ogatl darticl e
13523 prévoit que la restitution inclut «les restitution inclut les fruits

et la valeur de la jouissance que lasgha procuréequi pose donc la

guestion de savoir si une indemnit® ddocc
est due en <cas doaocomu kontteicetta soldton cont r at (
Cass., ch. mixte, 9 juilk004, rr 02-16302:RLDC nov. 2004, 396, note

Ph. Malaurie; R'D civ. 2005, p. 125, ob3. Mestre et B. Fages, Defrénois

2004. 1402, obs. R. Libchaber, et conttass., ch. mixte, 9 nov. 2007,

n°06-19508:RDC 2008/2, p. 243 s., obs.-M. Laithier).
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Lbarticl e 1 1 7 8égalenzmhtque «3ndépemd@umers ale

| dannul ation du contrat, l a partie | ®s®e
dommage subi dans les conditions du droit commun de la responsabilité

extracontractuelle. La encore la formule est opportune : la victime

ddune situation | ust i todjoarsutilisaslee annul ati on p

faits qui en sont © | dorigine comme source
entend obtenir r®parati on, avec ou sans dernm
contrat, coest | e cas, not amment de | a q
responsabilité est alors extracontractuelle La formule est en
g®n®r al juste puisque, en effet, l es faits
nullité sont, par hypothése, réalisés avant la conclusion du contrat.
Toutefois, i peut sdagir ddune situation
concl usi on v oontrateantdriéur, @& sui jdstfierait alors
l a mise en Tuvre doéun r®gi me de responsabili

156. Une autre question essentielle tranchée par les articles 1179 et
suivants et celle de la nature de la nullité et de ses conséquences.
Ai nsi , acgusiqle laengllité peut étre absolue, et demandée
par quiconque y démontre un intérét, ou relative, et invoquée
seulement par la partie qui subit la cause de nullité, ces régles
viennent apporter un support légal a cette distinction.

Ainsi la nullité est absolue «lorsque la regle violée a pour objet la

sauvegarde de» btillerdt ®Rative«loggRe I® regld

vi ol ®e a pour seul obj ex(Artl1479slauvegarde ddun
distinction est essentielle en termesd 6 e f: faaudllig® absolue peut
°tre demand®e par toute peupableane j ust.

ministére public (et le juge lui-m° me sous | a forme doéun rele
d 6 o f?) et neepeut étre confirmée, tandis que la nullité relative

est réservée a la grsonne protégée par la cause de nullité, et peut

étre confirmée.

En revanche, le critere de la distinction posait de sérieuses

difficultés (Comp. M. Mekki, L'intérét général et le contrat.

Contribution & une étude de la hiérarchie des intéréts en groié:

LGDJ, 2003, quand bien m°me il madémegi sse du crit
de distinction (par opposition au critére « classiqueé q u i sden tenait

a la gravité du vice) retenu par la jurisprudence (Cass. civ. ®, 17

déc. 2009, n°082.344, RTD civ. 2010, p. 103, obs. B. Fages

not amment parce que |l es crit res relevant d
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 6i nt ®r °t particulier ne s e recoupent
exempl e | 6erreur, l e dol ou Il a violenc:
difficulté a des intéréts privés, mais qud e n -il ews dontenu du

contrat, alors méme que la conformité du contenu avec «I dor dr e

public » est expressément pos& La question du contrat conclu

pour un prix d®risoire a fait | dobjet dolL
i mportant e, r ®c e mnleewd et tde ammanidre® e doa
stupéfiante, du point de vue de la théorie du droit tout au moins

(dans la mesure ou, pour la premiére fois, la Cour de cassation cite

| 6i nt ®gr al i t ® d econcuarent¢ »uet iexplmueusdne nce ¢
raisonnement:«at t endwa dqu&iul dywadopter | a m°me po
effet cbest non pas en fonction de | dexi
essentiel du contrat au jour de sa formation, mais au regard de la nature

de 1 dint®r-°t priv® ou g®n®r@udilprot ®g®
convient de déterminer le régime de nullité applicabM. aussi Cass.

civ. Iere 6 avr. 2016, n°18.0552 dans un autre conteXteAinsi, la

chambre commerciale consid®rait quodune t
car fond®e sur | 6 a lentehdu eontchtd (Cass. ®1 ®me n t es
com. 23 oct. 2007, n°683.979,RDC 2008/2, p. 234, obs. T. Génicon, D.

2008, p. 954, note G. Chantepie, JCP 2007, |, 104, note R. Wintgen, JCP

2008, 10024, note N. Roge&tass. civ. & 24 mars 1993, n°9Q@1463),

tandis que latroi si me <chambre <civile avait re
sbagir doéune nullit® relative fond®e sur
(Cass. civ. 8% 24 oct. 2012, n°t2198( finalement suivie par la

premiére chambre civile (Cass. civ. &8 29 sept. 2004, n°030766 et

la chambre commerciale dans un arrét du 22 mars 2016 Cass. com.

22 mars 2016, n°1:44218§.

D s | or s, ces crit res ®t ant d®sor mai s
ddinterpr®tation, r epos dve aes slaux | dappr ®ci
crit r ede 2016 sémblant reténir une conception stricte de la

«sauvegar de d e»etldonc detla®ullitétabsglu®e naRdisa |

que les solutions antérieures retenaient une conception bien plus

large.

157. La nullité relative présente en outre le caractére de pouvoir
faire doduonbe e¢confirmati on dont |l es ter mes
| 6arti ¢cloempl 1 8a3r t . 1180, al . 2 qui exclut
nullité¢ absolug En effet, une cause de nullit¢ peut étre sinon
inconnue du moins discutée ou discrete. Elle peut méme étre
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nouvell e. L6histoire du droit des contr a
ddi nnovations jurisprudentielles, applicabl
imaginant de nouvel les causes de nullité: l a question de | d6effica
de la loi Doubin (C. com., art. L. 33@), celle, en son temps, de

| i nd®t er mi nati on du pri x, | a val i dit® d

concurrence, etc., créant, soudainement une épée de Damocles sur
la téte de cdui qui peut subir une action en nullité, contenue par

voie dbéacti on, pendant |l es cing ans de | a g
mai s susceptible par voie dbébexception de co
| autre partie. Le jeu de | aileconfirmation e
de validation des contrats de longue durée menacés par une telle

cause de nullité relative, dont l article 1182 ®tablit I e
aucune difficult® doéaill eurs.

Le m®cani sme de | darticle >L83 per met ains

nullité par un nouvel accord, qui suppose que la cause de la nullité

ait cessé. La partie qui aurait pu subir la nullité peut ainsi

«demander par écrit » a celui qui aurait pu agir, soit de confirmer

la nullit®, soit dbéagir en nulslit® du contr
sous peine de forclusion, valant confirmation.

Léarticle 1183 se pr®sente ainsi tout 7 | a
jeu de la confirmation et comme inaugurant une nouvelle et

troisiéme action interrogatoire, applicable dés le 1er octobre 2016

comme cele instaurée a propos des pactes de préférence (art. 1123)

et en matiére de représentation (art. 1158) Le mécanisme se

pr®sente comme une sorte de pari, 7 |1 8&insta
depreuve( ou plus exactement ° | &dinverse du serm
art. 1386 s) : celui que son destinataire préférera confirmer le

contrat pl ut?tt que l e d®truire. Or cel ui

interrogatoire avoue, en quelque sorte |l 6 exi st ence de | a cause ¢
nullit® ou, “ tout l e moi nsurcel a pertinence
point. En outre, S i l e jeu de | daction de

suppose que la cause de la nullité ait cessé, il en résulte que toutes
les hypothéses de nullité ne sont pas identiques. Ainsi, il convient

gudune Vviolence, un doblre uinlkel wesaierug , dd wen ec a
contrepartie, etc. ait cessé et donc, sans doute, que la demande
sdbaccompagne, parfoi s, ddune of fre de mo d i

(complément de prix, etc.).



133]| La réforme du droit des contr ats, du régime général et de la preuve des obligations

158. Rest e, enfin, |l article 1185 qui conc
| 6acti oen e x cvebbteixccrept i on de null i t® ne s
S i el |l e s e rapporte ) un comtrat qui n
| i mprescriptibilit® de | dexception de n
seuls contrats qui n 0 Qtiaetgmpaaliar e - us d o e x «
sunt ad agendum, perpetua sunt ad excipiendwsans doute, mais

contrairement " pafas, quei bdemewgtr obt | act e

pas re-u de commencemagrti adexs®c yptaisonnouve
(Cas. Civ. %e ler déc. 1998, n°947761: «I' exceptionde nullité peut

seulement jouer pour faire échec a la demande d'exécution d'un acte

juridiqgue qui n'a pas encore été exécyté En revanche, le texte

nd®vogque pas | e moment 0% | dexception de
alors que la jurisprudence réce nt e consi d®r ai t qudell e
gue le délai de prescription soit écoulé (Cass. civ. &8 4 mai 2012,

n°10-25558: «la regle selon laquelleekceptiordenullité peut seulement

jouer pour faire échec a la demande d'exécution d'un acte qui n'a pas

ercore été exécuté ne s'appliqgue qu'a compter de l'expiration du délai de

prescription de l'actiom). A défaut, la prétendue exception, avec la

rserve de | 6absence de commencement doe
une acti on, pr ®sent ®e sous e | a f or me
reconventionnelle.

Daniel Mainguy

SECTION 2 LA CADUCIT E DU CONTRAT
Sous-section 2 La caducité

Art. 1186 Un contrat wvalabl ement form® devient
éléments essentiels disparait.

Lorsque | 8ex®cut i onnéakssairpd laealisation s contrat s
ddune m° me op®ration et qgue | dun ddeux (
contrats dont | ex®cution est rendue i mpo
ceux pour l esquel s | 6ex®cution du contrat
déterminanteducane nt ement ddéune partie.

La caducit® ndintervient toutefois que si
est invoqu®e connaissait | dexistence de |
donné son consentement.

Art. 1187 La caducité met fin au contrat.
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Elle peutdonner lieu a restitution dans les conditions prévues aux
articles 1352 a 1359.

159. Il aurait été surprenant que la réforme, marquée par la

volont® déinscrire |l e droit des contrats de
|l 6offre doéoutil snd ermr\hpes la@guessondeflaf i caces,

caducité, inconnue des textes du Code civil dans sa version de

1804 mais particulierement étudiée en doctrine (V. récemment R.

Chaaban, La caducité des actes juridiques, étude de droitLdil,

2006; C. Pelletier, La caducitdes actes juridiques en droit privé francais:

these Paris Xll, 2000Celle-ci présente un intérét a deux égards.

160. En ellem® me , ddabord, |l a caducit® &est une
compléte la nullité du contrat. La nullité sanctionne un défaut
affectant la formation du contr at , | absence de | dun
nécessaire a la sa formation. Si, cependant, le contrat a été
correctement form® mais que | 6un des ® ®men
formation dispara’t au cours de | 6ex®cution

alors la caducité du contrat. Ainsi, en est-t-il de la perte de capacité

ddune partie, ddune condition qui d®f ai | | e,
contrat, et c. Cdest | a siiktinucantrat on Vvi s®e par
val abl ement form® devi ent esseatidlal c S i | dun d
disparait». La caducité est donc un effet automatique lié a la

di sparition ddéun ®| ®ment essenti el du cont

constater. Ainsi, la caducité, qui est une forme de nullité, se
distingue de la nullité des articles 1178 et suivants du Code civil en
ce que cette derni re se prononce et ne se
suppose un défaut observé lors de la formation du contrat, tandis
gue la caducité frappe un contrat valablement formé, dont un
élément essentiel fait ensuite défaut. Ellese distingue également de

la r®solution, gui suppose une situation
situati on vol ontaire, par | 0ef fet ddune c |
notification ou db6éune action en justice.

161. La seconde situation vise des situations plus complexes et

not amment c el | esJ-BAdSeiba, dindivisibilitébat les t ® (

actes juridiques:Litec, 1999,J. Moury, De lindivisibilité entre les

obligations et entre les contratsRTD civ. 1994. 255 3. ou

ddoi nt er d®penda nScRkelléedLa notoal'mterdépendance

contractuelle. Contribution a I'étude des ensembles de conbatkoz,

2007, S. Bros, L6interd®pendange contractuel
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formule plus moderne ( Cass. ch. Mixte 17 mai 2013, n“PR768, JCP,
éd. G, 2013, 673, note Buy, 674, note IB. Seube, éd, 2013, 1403,
note D. Mainguyet que Vv ild8h, al D« rotriscgluee | ex®cuti or

de plusieurs contrats est n®cessaire ~ |
et que | 6un dobéeux dispar@éx®cstoinan ceadtucs
rendue i mpossible par cette disparition
du contrat disparu était une condition déterminante du consentement

doune »parttidcerticle 1186, al. 2 prend en

complexes situations juridi ques analysées par la doctrine, face aux
solutions jurisprudentielles récentes, qui étaient pourtant

envi sag®es comme une exceptiione © | deffet
r ®sout pas | 6ensembl e des di fficult®s s
doensembl ess. indi visi bl

En premier, le texte vise au titre des ensembles indivisibles non

point ceux considérés comme des «ensembles de contrats»

dégagés dans la thése de Bernard Teyssi€B. Teyssié, Les groupes de

contrats, LGDJ, 1975mais, de maniere plus restreinte, ceux dont

«l 6ex®cution de plusieurs contrats est n

méme opératiomc e q U i correspond ° l a notion doi
« Objective & , celle qui r®sul te de- | 6op®ratio
méme et non de la seule volonté des partes. Il convient donc de

repérer une «méme opération e , | a n a opération> d o
contractuell e demeurant " d®gager , pour

plusieurs concourent. Ainsi est-ce le cas classique du créditbail (Cf.

Cass., ch. mixte, 23 nov. 199D, 1991. 121 s., note Ch. Larrourheu

des contrats dits de location-financiére de matériel associés a des

contrats de prestati onSedi¢Cass.e«anv4d c e s, depui
avr. 1995, n°9314585 et 930029, D. 1995, somm.p. 231, obs. L. Aynés,

1996, p.141, note S. Piquet, JCO, éd. E, 1996, |, 523, n°4, ofis. J.

Seubg j usqud” | dar rptét), ndis endore devantes 2 01 3 (

de matériel couplées avec un contrat de maintenance, etc. La

guestion de | 6i nterd®pendance (ou de I
contrats ndest cependant envi sag®e i ci
destructeur de |l a disparition de | dun d
| 6®ventuell e transmission des effets doun
D s lors, |l orsque | dun de ce®n contrats p

disparait, les autres contrats formant cette opération sont caducs,
pour autant que leur exécution soit rendue impossible et que le
contrat di sparu ait ®t ® une condition d®
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desautres.Ldarticle 1186, all dihdajvostidident®RNnree
doit pas étre surprise, mais consciente: x| a caducit® ndintervien
toutefois que si le contractant contre lequel elle est invoquée connaissait

| 6exi stence de | op®r ati on ddensembl e (s
consentement.

Onobserverague | 6article 1186, al . 2 ®vite doenvy
Il i en ddi ndicause»i Oigpdrdet ®bjet, Qu encore

«économie » du contrat (Cass. com. 15 févr. 2000, Bull. civ. 1V, n°29,

JCP 2000, I, 272, ob#. Constantin, D. 2000, somm. p. 364, obs. P

Delebecque, RTD civ. 2000, p. 325, obs. J. Mestre et B. Fages, a propos de

| 6®victi on ddune cl ause de di visibilit® d:
contrairea 4 0 ® c o»rde aetieesemble

Se pose en outre | a questiofacede | dautorit @
notamment au développement de clauses de divisibilité dans des

contrats supposément interdépendants, et que la jurisprudence

écartait (Cass. com. 15 févr. 2000, préc., Cass. ch. Mixte, 17 mai 2013,

préc) et dont on pourrait se demander si, affectant plusieurs

contrats, les parties pourraient se prévaloir des dispositions de

| 6articles 1170 ou 1171.

162. Enf i n, |l darticle 1187 entretient un cert s
la caducité. Elle met fin au contrat, formule lapidaire qui pourrait

laisser entendre que, commeon | denvi sage g®n®r al ement , | ©
cette«finé ne |joue que pourutrelledfat gue tai r . Léint®r-°t,
raison de | a caducit® sdest r®alis® durant

contrat tient au fait que les clauses du contrat, et notamment les

clauses relatives au litige ou les clauses a effet postcontractuel.

Dans le méme temps, laconsidéat i on de | a caducit® comme d:i
sorte de nullit®, militerait plut!t en f ave
celle-ci (Comp.Cass. com. 5 juin 2007,0%-20.380: «la résiliation des

contrats de location et de maintenance n'entraine pas, lorsque ces contrats

constituent un ensemble contractuel complexe et indivisible, la résolution

du contrat de vente mais seulement sa caducité, l'acquéreur devant

restituer le bien vendu et le vendeur son prix, sauf a diminuer-celui

d'une indemnité correspondant a la dépaéon subie par la chose en

raison de l'utilisation que l'acquéreur en a faite et a tenir compte du

préjudice subi par l'acquéreur par suite de l'anéantissement de cet

ensemble contractus) . Or , | darticle 1187, al . 2 ajout
« peut donnetieu a restitution». Peut ? ou doit ? La caducité at-elle
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un effet rétroactif par nature ou les restitutions ne sont-e | | es qudun

moyen, par exemple, de«réparer » la situation occasionnée par

une ex®cution r®alis®e parllodawneedes part
Ou bien encore | 0 el fleesituation® farbitedasc t i f d®pend
par le juge (Comp. Projet Terré, art. 89: «la caducité produit effet,

sui vant | es cas, r ®t r oac t»P keedébatn t ou pour

reste ouvert.
Daniel Mainguy

TI TRE 3 L Ol NTIENRIEREANARATS

Chapitre |11 L6interpr®tation du contrat

Art. 1188 Le contr at sdinterpr te doapr s | a
parties plut®t quden sbdarr°tant au sens | i
Lorsque cette intention ne peut éde®c e | ®e , l e contrat soéinter
le sens que lui donnerait une personne raisonnable placée dans la méme

situation.

Art. 1189 Tout es | es <clauses ddun contrat sdin
rapport aux autres, en donnant a chacune le sens qui resfzecte

coh®rence de | dacte tout entier.

Lor sque, dans | 8intention commune des p &
concourent © une m°me op®ratien, ils s6in
ci.

Art. 1190Dans | e dout e, l e contrat de gr ® ° g
cr®anci er et en faveur du d®biteur, et | e
qui |l 6a propos®.

Art. 1191Lor squbune cl ause est susceptible de
conf re un effet | 0emporte sur cel ui gui r
Art. 1192 On nepeut interpréter les clauses claires et précises a peine de

dénaturation.

1 Le présent : changements et constantes

163.L6ordonnance du 10 f®vrier 2016 a appo
de modifications aux dispositions relati
contrat, demeurées jusquela inchangées depuis 1804. Une
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premi re remarque, ddordre terminologique,
°tre avanc®e. 1 sdagit en eduf et d®sor mai s
contrat» et non plus «des conventions. Rien de surprenant a cela,

dans la mesure ou cette réforme du droit des contrats marque la

suppression globale du terme «convention »: «Fin de la

"convention", désormais tout est contractuwel(cf. supra, art. 1102

Ddautres modi fications m®ritent toutefois
attention,qud el | es soient ddédordre structurel (a) o

a. Modifications structurelles
164. D6 un point de vVue structurel, deux poir

soulevés. En premier lieu, il semblerait que la nouvelle rédaction
du titre Il du livre 1l du Code civil valo rise davantage que celle de

1804 | a guestion de | i nterpr®tati on du
| i nterpr®t ation des conventions ne faisait
débune cinqui me section du chapitre 111 du
relatif 7 | &ef Elesemblhit donc@wir étégpartséeo n s .

par les rédacteurs du Code civii comme étant un élément

constitutif de | d0effet des obligations <con
titre que | dobligation de donner, de faire
dommages et intéréts résultant de | 6i nex®cuti on de | doblig
gue |l 6ef fet des conventions ” | 6®gard de
| i nterpr®tati on du contrat b®&n ®f i ci e dou
entierement dédié. Ce chapitre Ill du sous-titre premier « Le

contraté s &6 i nscr i & chapitrds aelatiés raspgediverdent a
des «Dispositions liminaire® a i n s iLa fqgrmaiion du; contrab,

avant quodéun quatri me et Lexeffatsider chapitre n
contrat».  Dispositions liminaires, formation du contrat,
interprétation du contr at , ef fets du contrat. Lodor don

février 2016 démontre donc un choix délibéré de distinguer

| i nterpr®tation du contr-ag,tcomhes effets que
cela est expressément formulé dans le Rapport au Président de la

Républiqgue («Le phn adopté se veut donc clair, simple, et

chronologique, pour garantir une accessibilité et une compréhension plus

aisée que dans le code civil actuel, dont les régles relatives au contrat sont

dispersées dans cing chapitegsn Rapp. au Président de République

JORF n° 35 du 11 février 2016, texte 25, V° Sttre ler, Le contra), ce

gui soul ve alors un <certain nombre dodinte
envisagées.
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165. En second i eu, S i | 6interpr ®t ati on
autrefois régie par les anciensarticles 1156 a 1164 du Code civil,
soit neuf articles, | dordonnance du 10

procédé a un toilettage de ceuxci. Le chapitre consacré a
| i nterpr®tation du contrat ne comprend

articles, les articles 1188 a11® du Code <ci vi | . |1 ne sodag
pas gue ddun simpl e r®agencement f or me
pr ®exi stantes. Léordonnance a en r®alit®
r ®f or me substantielle des r gl es rel at

contrat, ce que nous allons aprésent étudier.
b. Modifications substantielles

166. L e s anciennes di spositions relatives
conventions avaient pu étre qualifiées par le doyen Carbonnier de

« petit guidedne» (V. également J. Dupichot, Rour un retour aux

textes: défense et illustration du "petit guicne" des articles 1156 a

1164 du Code civib, in Etudes offertes a Jacques Flour, Defrénois, 1979,

p.179et9. en ce quodelles offraient un cadre
guider le juge. Selon une jurisprudence constante, ces diverses
directives ddédi nterpr ®t ati on ndavaient t
impératif et leur violation ne pouvait donner ouverture a cassation

(V. notamment Cass.civt 6 mars 1979, n°#14827, Bull. civ., I,

n°81; Cass.com., 19 janvier 198t4779-14485 Bull. civ., 1V, n°34;

Cass.civ.8 10 juillet 1996, n94-11639; Cass.com., 18 mars 1997 95°

12900; Cass.com., 10 juin 1997, 95-13106; Cass.civ.4e 20 décembre

2000, n99-10697. Loordonnance du 10 f®vrier 201
regles dedi ver ses mani res. Si certaines do
substantiell ement conserv®es et dbéautres
de nouvelles m®t hodes dodi nterpr ®t ati on
codifiées.

167.1 | convient tout ddabord de relever [
premi res di spositions af f ®rent es " I &
pr®vues ° l article 1188 du Code <civil

dernier reprend en effet le principe de la recherche privilégiée de la

commune intention des partitdgien au d®t rri me
littérale des termes, jusquel ©~ pos® ~ | 6dancien article 1

civil (V. notamment pour une application jurisprudentielle Cass.€ig.1
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20 janvier 1970, n88-11420, Bull. civ. I, n°24). Cette méthode

dointerpr ®t ati on s enbdorsidérée ecommesuget g ®n ®r al em
«regle essentiellgouvernant) t out e | 6i nterps®t ati on des con
FabreMagnan, Droit des obligations, t. :I Contrat et engagement

unilatéral, PUF, 3 éd., 2012, p. 532un «texte de base (J. Flour, JL.

Aubert et E.Savaux, Droit civil, Les obligations, t:1 L&éacte juridique,
Sirey, 16 éd., 2014, n°395 Toutefois, le Code civil ne prévoyait pas

expressément de solution si une éventuelle difficulté pour le juge

de déceler cette commune intention se présentait. La doctrine

sO®t ait ai nsi interrog®e sur l a port®e des
suivants, envisageant notamment leur caractére supplétif (Le

Professeur Bénabent considére notamment dLes dextes qui suivent

[ | ‘rdcle 1156 du Code civil] ne font que den quelques exemples
ddapplicati on »dirA. Béaabent®Drat des dbligatons,r i t .
L.G.DJ, 14®d., 2014, nA273. Une cour doéapp
| applicati on deaticledlil@2pdo €odé civdlréesit de | 0
suppléty e 7 ¢ e darticke 4156@Idel mém@ eoxle. V. Agr-Provence,

26 juin 2002: JCP G. 2004, 1, 10022, note Eypea Ldor donnance du 10
f®vrier 2016 propose alors une m®thode doir
vi sant ) r®soudre <ce p xloodsdque oete d O6i nt er pr ®t ¢
intention ne peut °tre d®cel ®e, |l e contrat
donnerait une personne raisonnable placée dans la méme situation

Loempl oi du s tparsomha maisonndbéee | ddicnspirati on
anglo-américaine, succédant cepuis 2014 au traditionnel et

romaniste «bon pére de familee cr i ti qu® pour l e sexi sme
laissait sous-entendre (V. 10in°20148 73 du 4 ao%t 2014 pour | 8®
réelle entre les femmes et les homnmuEsmontre ici, contrairement a

I 6al i n®a , pne @Gxcli®ailsenn ers une conception plus

objective de | 6interpr®tation du contrat.

[ ava

e
e X

l68.Ldarticl e 1189 du Code civil reprend
substantiell ement ce qui ®t ait pr ®vu ° | 6 al
remarques toutefois. D 6 urmisologicueg, t , ddun point
le terme « contrat » se substitue la encore a celui de «onvention ».

Ddautre part, S |l es clauses doéun contrat p
doivent toujours étre interprétées les unes par rapport aux autres, il

faut désormais donner a chacune « le sens qui respecte la cohérence de

| dact e & etnobn plesndl ieersens qui r®s.ul te de | dact
Ldajout de cette exi @gp@ioripas abéinet oh®r ence nodes
refl te une volont® plus globale et toujour

albordre juridique fran-aAsettik@®vantage de <co
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perspective avec le projet actuel de recodification du Code de la
consommation. Le Rapport au Président de la République relatif a

| dor donn a30teau 14mMaPs@016 relative a la partigiséative

du code de la consommation mentionne en effet ukessentiel de cette
refonte intervient a droit constant, sous la réserve de modifications
rendues nécessaires pour assurer le respect de la hiérarchie des normes et
la cohérence rédactionleetles textes ainsi rassemblés, harmoniser |'état
du droit, remédier aux éventuelles erreurs ou insuffisances de codification
et abroger les dispositions, codifiées ou non, devenues sans objet,
I'nabilitation a toutefois permis au codificateur d'aller-dela du droit
constant en matiére de pouvoirs d'enquéte des agents de cosjtrile.
portée réelle de ce changement est toutefois a relativiser. Il parait

peu probable en effet gue | a r®daction d
invité & interpréter ces clauses en conférant a chacune un sens

r®sul tant certes de | acte entier, mai s
cohérence, en supposant que la rédaction de celuici en ait elle-

m° me manqu®. Le Professeur Chantepie sdes:c
sur | 6®ventuel |l e dunm nmouyead u standacdn d

ddi nt e r»x@ haatepie,okrterprétation du contrat (Projet, art.
1190 & 1193y, in Blog Dalloz Réforme du droit des obligations 2015

Un second alin®a a par ailleurs ®t® ajout
aux ensembles ontractuels:«L or s qu e, dans | 6dintention ¢
parties, plusieurs contrats concourent a une méme opération, ils
sdinterpr tent -ciennCetteosaconde référencé @ lac el | e
commune volont® des parties tend ° appu
attach e me n t "’ | a conception subjective de

contrat. Cette notion se retrouve en effet a présent dans plusieurs
di spositions et non plus wuniquement dans
comme cela ®tait | e cas pr® c®demment avec
Code civil. Par ailleurs, cet alinéa semble également démontrer la
prise en considération de la nécessité pour le droit des contrats de

sbadapter aux ®vol ut i-cdmsesson®enoceffed mi ques. Ce
traduites, notamment, par la prolifération contemporaine de

«grands contratsé dd6af faires supposant | 6exi sten
actes contractuels concourant, en effet, a une méme opération. |l

para’t d s lors |l ogigue que cet ensembl e
tenant compte de la nature et des finalitésde «| opération » qui en

est © | dorigine.

169.L6article 1190 du Code <civil propose
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l orsqudun doute se pose quant ~ | dinterpr ®t
| danci en article 1162 du Code ci vil pr ®v o
convention litigieuse, quel | e g u 0 econtreecels quii atstipulég et

en faveur de cel ui »ludarat iccolnet rlalca0® p ro®sbd n tgea

|l doriginalit® de distinguer express®ment | 0
de gr® -~ gr ®, |l i brement n®g we,i ®, de cell e
«dont les conditions générales, soustraites a la négociation, sont

d®t er mi n®es ° | 6 avarn(arte 11WaCr civ).deane des parti

premier doit en effet étre interprété in favoremdebitoriset le second

«contre cel ui» cqdernerétanaconsidécdromsn® la

partie forte. Cette m®t hode dodinterpr®tatio
ddadh®si on nous rexprrlel 1382 ducCodedement | 0

la consommation, selon lequel «Les clauses des contrats proposés par

les professionnelsua consommateurs ou aux ngmofessionnel§ € ]

s'interprétent en cas de doute dans le sens le plus favorable au

consommateur ou au negrofessionnek . Abrog® par | ordonnance
n°2016:301 du 14 mars 2016, ce texte sera substantiellement repris a

| & arl P1d-1 éu futur Code de la consommation, ces clauses

sO0interpr ®t aa ken sas |d® doutec dahs Ue sens le plus

favorable au consommatetirEtant entendu que le spécial déroge au

g®n®r al , la formule de | d6article 1190 du
supposer la cr®ation doun droit commun de
contrats ddadh®si on gui ne rel veraient p
consommation.

170.L6articl e 1191 du Code civil reprend
substantiell ement | es disposideions de | 6anc

maniére constante, une clause susceptible de recouvrir deux sens
doit étre interprétée selon celui qui lui fait produire un effet plutot
gue selon celui qui ne Iui en fait produire aucun. Cette
interprétation potius ut valeatquam ut pereavise a favoriser

| 6effectivit® des contrats et par | - m° me ,
contrats.

171. A noter, ®gal ement , | a cons®cration dou
ancienne au travers de | daiptévot| e 1192 du Co

en effet expOrrepdnrterpdter Igsclauses claires et
précises a peine de dénaturationSi la Cour de cassation a reconnu
dés 1808 Cass., sect. réun., 2 février 1808, S. chron., D. JurGén. V°
Cassation, n° 1573, concl. Merlin, in H. Capitant, F. Terré, Y. Lequette et
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F. Chénééd, Les grands arréts de la jurisprudence civile, t. Il, Dalloz, 13

€d., 2015, n°160 que | 6interpr®tation du contrat
de fait rel evant de | dappr®ciation souve
échappant, deés lors, a sa compétence, elle y a toutefois apporté un

t emp®r ament WuweRouchuli @trCoulommbéringault de

1872 : le contr6le de la dénaturation (Cass.ov. 15 avril 1872, DP 72.

1.176, S. 72. 1. 232, in H. Capitant, F. Terré, Y. Lequette et F. Chénédé,

Les grands arréts de la jurisprudence civile, t. Il, Dalloz,ét3, 2015, n°

161). Si les juges du fond sont en principe souverains dans

| i nterpr®tati on du contrat, i nden de
pouvoir l eur r e v ifauminterpréterrles qont@t. | l eur
Interpréter une clause claire et précise, non équivoque, équivaut en

effet & dénaturer la volonté des parti es, vi ol ant d s lor

article 1134 du Code civil, «qui deviendrait lettre morte si le juge
pouvait modifier a son gré les stipulations claires des adtkBoré et L.
Boré, La cassation en matiere civile, Dallezd, 2015, n°79.09dont

| 6al rFre®& 1 pr ®sent repris 7 l darticle 11
cons®quent , l a Cour de cassation sodO0est (o
contrble de la dénaturation pour vérifier que, sous couvert

ddinterpr®tation, |l es jugeontratcem f ond nodai

équité, méconnaissant alors manifestement la loi des parties.

172.1 1 est enfin n®cessaire doé®voquer | 6 a
articles 1158, 1159, 1160, 1163 et 1164 du Code civil, dont les

di spositions ndont en riene®@es® conserv®e
articles, considérés comme étant «eu ou pas employés par la

jurisprudence, et dont l'utilité n'est pasvérée», ont en effet «été

abandonnés dans le but de clarification pourswivfV. Rapp. au

Président de la RépubliqudORF n°® 35 du 11 féiar 2016, texte 25, V°

Chapitre |11, Ldi.nterpr®tation du contrat

La disparition de | dancien article 1158
« Les termes susceptibles de deux sens doivent étre pris dans le sens qui
convient le plus a la matiéere du contrat. ne parait pas

probl ®mati que. L6ajout expr s ddune exig
| i nterpr®tation de | 6ensemble des ¢l ause
|l 6article 1189 du Code civil sembl e en ef

(@}

La suppression des di s pos3iot gelonn s de I an

lequel«Ce qui est ambigu sdinterpr te par ce
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ou le contrat est passé. ne parait pas non plus étre un mal dans la

mesure ol cette disposition, critiquée en doctrine (V. notamment J.

Dupichot, op. cit,, p. 188«L don peut observer en effet qu
g®n®r al e, l e |ieu ddédex®cution est plus sig
recherche de la volonté interne que le lieu de conclusion a moins, bien

évidemment, que ces lieux ne coincidentsemblait inadaptée aux

circonstances économiques contemporaines, voire désuéte compte

tenu de | 0i mportance actuelle des r gles ¢
privé.

Lédabrogation de | 6 ®n dditesuppléarrdans el e 1160 ( ¢

contrat |l es cl auses gui 6yy ssooinetnt d Opuassa g e , 0
exprimées») nbappell e pas de remarque particul i
| 6actuel article 1194 Labgont@ts dbbgent i v i | ®nonce
non seulement a ce qui y est exprimé, mais encore a toutes les suites que

| eur donnentoulddaddgui t ®, | dusage

1 est enfin possible ddenvisager ensembl e
articles 1163 « Quelque généraux que soient les termes dans lesquels

une convention est congue, elle ne comprend que les choses sur lesquelles

il parait que les parties ssont proposé de contracte). et 1164

(«kLorsque dans un contrat on a exprim® un ¢

|l obl i gati on, on nodest pas cens® avoir voul
gue | 6engagement re-o0i ty)dd€odacivii t aux cas no
Ces derniers permettaient en effet aujuge de«sne pas sdarr°ter 7 | a

e
l ettre stricte du contrat s-éilndesde bonnes
pas nodoest pas conf omifveFabreMaghannap.enti on des pa
cit., p. 513 et semblaient dés brs se situer dans le prolongement de

|l dancien article 1156 du Code <ci vVvil, afin d
actuels articles 1188 et 1189 du Code civil paraissentper se

suffisants.

2. L 0 aquestions et interprétation

173.Cet t e r ®f or me de | 6i nterpr ®t ati on des c
certain nombre ddinterrogations qui seront

thématiques et exposées successivement.

174.S6agi ssant tout dbdabord de |l a distinction
sein du Code civil entre interprétation du contrat et effets du
contrat, plusieurs questions m®ritent doé°tr
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au Président de la République énongant expressément la volonté de

suivre un « plan chronologique, de la formation du contrat jusqu'a sa

fin » (V. Rapp.au Président de la République : JORF n° 35 du 11 février

2016, texte 25, V° Propos introduciifscela laisseraitil supposer que

| i nterpr®tation du contrat pr®existe au

ci? Si | 6on consid re que cesregesuge est | e
ddinterpr®tation, cel a sembl e pour | e n
mesure 0% ces textes ndauraient " ctre
par celui-c i guaod” partir du moment oY% un | iticg
devant lui , supposant ai esset déjgu e | e cont
commencé a produire des effets. Il parait en effet peu probable

gudun | itige relatif " | 6interpr ®t ati on
m° me | 6ex®cudi.i on de cel ui

Ce constat appelle alors une seconde interrogation. Si le Code civil

mentionne en effet | 6 i nt e rdpur ®ct can ti roant , i nd®voque t
pas la question del 6 i nt &1B @iyuniteement du juge ? Ou

bien également des cocontractants? D6 un ®ventuel tiers
contrat ?

175.Cette r®f orme soul ve par ailleurs 1| a
conf ®r ®e ° ces r gles doéinterpr®tation du
ne seronte | | e s, " | 6instar des anciennes, gue

déinterpr®tation d®pourvues de <caract re
donner ouverture a cassation? La question se pose, noteament au
regard de la codification du contréle de la dénaturation, le grief de

d®naturation constituant pr ®ci s®ment un
cassation. Léarticl-teill 1f9 2g udrue Xdobdeex ccei pvtiilo nf
176. 1l est enfin nécessaire de présenter les diffcultés

ddinterpr®tation que | e second alin®a de
est susceptible de soul ever. En effet, C
relevé le Professeur Chantepie lors de son étude du projet de

réforme, «xce ndest gue " | orisnqdespartiesanec o mmune i n
peut °tre d®cel ®e" que "l e contrat sdin
donnerait une personne raisonnable placée dans la méme sitaténg"

Poursuivant, cdest surtout " cet "inc

sdbadresseraientctalvess dibéstauopr®s atdi na (ar
(G. Chantepie, #nterprétation du contrat (Projet, art. 1188 et 1189)n
Blog Dalloz Réforme du droit des obligations 90¥5aurait-il ainsi une
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hi ®r archie entre | es diff ®tomdut s articles re
contrat? S I avenir donnai't raison au Profess
signifierait un retour & une articulation similaire a celle existant

auparavant entre | dancien article 1156 du C
doctrine comme étant la principale régle de 16i nt er pr ®t ati on des
conventions, et les dispositions suivantes, le plus souvent

envisagées comme des regles supplétives.

0
a

Une autre remarque, relevée tout aussi pertinemment par les

Professeurs Dissaux et Jamin, concerne | 0ar
aintaavec | e premier. Lédalin®a 2 ne trouvant
lorsque la commune intention des parties ne peut étre décelée, des

parties, el |l es, ndaur ai enleurvolang® f or c ®ment

pourrait tout.» (N. Dissaux et Ch. Jamin, Projet déforme du droit des
contrats, du régime général et de la preuve des obligations, Commentaire
article par article, Dalloz, 2015, p. P1

Amélie Thouément

TITRE 4 LES EFFETS DU CONTRAT

CHAPITRE 1 FORCE OBLIGATOIRE DU CONTRAT ENTRE
LES PARTIES

SECTION 1 PRINCIPE DE LA FOR CE OBLIGATOIRE
Chapitre IV Les effets du contrat

Section 1Les effets du contrat entre les parties
Sous-section 1 Force obligatoire

Art. 1193 Les contrats ne peuvent étre modifiés ou révoqués que du
consentement mutuel des parties, ou pour les causes que la loi autorise.

Art. 1194 Les contrats obligent non seulement & ce qui y est exprimé,
mai s encore ~ toutes bHest®uiltléessage bdeuladol
loi.
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1. Le présent: changement et constantes

a. La force obligatoire

177.S e ul demeur e | e deuxi me al i n®a de I
inaugurer cette sous-section consacrée a la force obligatoire, et ce

alors m°me quoil ne | a proclame pas direc
ses composantes | 6i mmutabilit® de | 6accord. /
célebr e formule du premier alin®a de | danci

fondée celle-la, mais son emplacement en une ««isposition
liminaire », davantage remarquable, est privilégié. Un rappel,

technique par ailleurs utilis®e (V. sur
art. 6, 1102, 1162), aurait toutefois permis une adéquation du

contenu B l i ntitul ® de | a partie. Res
|l 6intangibilit® et | a d®rogation classigu
la loi ou justifiée par le parallélisme des formes, le mutuus dissensus

Lédarticl e 1d1d9u3n es dde@rroigcahtiiton nouvel l e, d ®]j
sein du projet: loi et accord de volonté permettent encore de

modi fier l e contrat. Mai s il sdagit bien

®vidence que dobéinnover.

Le principe de la forc e obligatoire du contrat noe
mentionn® par | darticle 1193, -et ne para
section qui I ui est pourtant consacr ®e.
1195 contredit directement l e principe d

seul ici énoncé, en introduisant dans notre droit la révision pour
imprévision. Si, pour une évidente cohérence de la présentation des

concepts, | 6anal yse de ce texte est en ce
force obligatoire du contr éantdelai | nden es
réforme qui les méle en une méme partie. On aurait tét fait de

penser que | 6affirmation du caract re obl
gue de principe. En cette 1l ogique, | dar
S ub st anexarticld £135| fait figure de simple transition entre

l e principe et | 6exception, rappel ant qu

sur des consid®rations do®quit®.

Toutefois, Il ndest pas | dessianti el de c
limine, | e principe de | 0effetqueeles i gatoire e
contrats obligent [ €. "Cecendgeusit yqudent uan

second temps qudil ®nonce des correctifs.
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b. La volonté déclarée comme mesure du contenu obligatoire

178.C®1 bre par sa r®f ®rence ~ etd6®quit ®, l e p
article 1135, désormais 1194, sera petdtre moins négligé
mai ntenant qudil se t-sestiorvdeénoscerdel texte de | a

caractere obligatoire du contenu contractuel exprimé. Ce faisant, et
comme par le passé, il désigne clairement la volonté déclarée

comme mesure du contenu contractuel obligatoi
pas vocation ° ni er | 6i mportance que l e d
traditionnellement a la volonté réelle et interne, importance que la

réforme perpétuepar | a cons®cration e | dobligation

et des solutions acquises en matiére de vices du consentement. Une

conciliation entre les deux formes de volonté auxquelles le Droit

préte effet peut aisément étre défendue, la réalité de la volition

important lors de la phase de formation du contrat, t andi s qudune

fois celle-ci acquise par la rencontre de consentements valables,

seule | 0expression fige et vd®l imite | e cor
Mouly-Gui | | emaud, Retour sur | darticle 1135 du
source du contenu contractuel, LGDJQ0B, spé. n° 118s Cette

dissociation chronologique de la volonté, réelle puis exprimée, et la

prééminence de la seconde dans la détermination du contenu

obligatoire fonde la dénaturation (v. désormais art. 1192) et justifie

de nombreuses solutions, tellel 6 absence doefficience des r
ment al es ou, " | i nver se, |l a force obligatc
(sur doéautres implicationgy., v. notre th se,

c. Les correctifs

179. Le contrat oblige encore a certaines «suites», celles que «eur

donnent | 6®quié&,®,t dndduissa goeu dohui dra illoisdagi ssai
guecessourcesdonnent © | 6obligation ddapr s sa ne
En cette nouvelle version, | obl i gation pe
regretterons, tant la précision était riche de potentialités. Si

|l dobl i gati on a une n a tcontreenatureb o ut e stipul at
emporte contradiction (ce quiderel ve mainte
« substanceeé de |l 6obl i gati on, sel on | darticl e 1

encore la «dénaturatio

ne qudoccasionne | 6invocation de |
d®t ri ment de

| 6esprit et , surtout, el l e ser
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des «suitesé qudi nsuf f | e odldlm gamiettaBt,ainsi 6 us age

de préciser @ et partant de circonscrire- les implications obligatoires

bien que non exprimées au contrat (v. notre thése, préc., spé. n° 388

s ) . Mai s | °© noemtureeq ucke tIh®obli ieg atliao ng, i gn
du lexique juridique, est encore inconnue des prétoires.

N®anmoi ns, S i l a source du mtorat enu i mpl i c
de | dobd,i gla@®pwi t ® devient source dboeff et
| usage et de | a Il oi . Cette simplifica
magistralement défendue (P h . Jacques, Regards sur | 6 a
Code civil, Dalloz, 2005, spé. @6 au demeurant, embrasse bien

davantage | dappr®hension commun®ment rete
Cependant, si «|l 6 ®qui t ®, | 6 o slewigneent saurces a | o i

direct es doeffets -itopportunade tomseves Jes ®t ai t

deux derniéres sources? Esti | util e, | or sque | 6on ct

simplifier, de rappeler que le contrat oblige aux conséquences des
regles de Droit (Comp.Ph. Jacques, thése préc., spé. ns237

2. Léoavgoestions et difficult®s dointerpr
180.Non pr ®vue par l e projet, non expliaqu
présentation de la réforme («kL6article 1194 reprend de
i nt ®gr al ement | dact uel article 1135, - [
terme de <onvention» par celui de €ontrat», Rapport, JO 11 févr.

2016, la «simplification € d ex-articlé 1135 pourrait apparaitre

fortuite, alors m°me que |l a disparition
ddapr s saomawuute ™  @ensguece dulcomt@ny u i t

contractuel obligatoire.

Doit-on al ors <craindre | 8arbitraire du juge
respect des conséquences équitable8 Sans dout e | doubl i
guel ques mots, soil sdagit bien de cel a,
nette tempérance judiciaire dans le recours a ce texte. Les célébres

cr®ations pr®toriennes que | darticle 11365
anciennes et tant acquises quwd@ell es rel v
| e devoir doi nf elr, mal tdiioobde isérurité redevet . 1112

grandement de la responsabilité du fait des produits défectueux et si

demeure celle dont est débiteur le prestataire de service, les décisions ne

visent que le seul article 1147 ancien s ur | dabus dans | a fi xat
v. 1165) tandis que la Cour de cassation parait peu encline a
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| i dentificatipam e« .nowweal llees r(efus ddune o
garde, la Cour préférant identifien contrat de dépét de véhicule comme
«accessoire n®cessaire du C O pdur gbjet sddentreprise

réparation :Civ. 1¢re 8 octobre 2009, n° €B80048; sur |l e refus ddune
obligation ddéassurance, i nduit:e du contrat

Civ. 3, 20 janvier 2010, n° 085791, v. toutefois Soc., 21 mai 2008, n°
06-44044; 21 mars2012, n°® 1627425; 12 décembre 2012, n°-28585,

d®couvrant | dobligation pour | 6empl oyeur de
le salarié dans son intérét et pour les besoins de son activité

professionnell e, en | 6occurmeaace | es frais
travail dont le port est obligatoyePar ai |l | eur s, bien qudil soit

invoqué en ce sens, la Cour refuse généralement det

opportunément-d 8y d ®c e | eseing a une ibtér@arétation en

équité du contrat. Cette tendance sera dorénavant confatée tant

par la localisation de |l article gue par
| 6i mp®ratif de bonne foi, l e juste nd®tant
du contrat, bien au contraire guidée par le sens raisonnablement

pr°t® " la lettre ind@&Gpdesahaffeirfent de | doppor
1188, al. 2.

En somme, en d®pit de ses | arges potenti al
essentiellement permis ces dix derniéres années que de justifier un

baril de lessive trimestriel a chaque salarié soumis a des régles

vestimentaires (Civ. 21 mai 2008, préc Il ne parait pas a craindre

gue | domission de quelques mots dans |l e no
tempérance 0s i c e n 0 e s jurispruentél® fa soa endreit.

1 est vrai, cbest une chose de juger en ®q
proclamer.

Clémence Mouly -Guillemaud

SECTION 2 CHANGEMENT DE CIRC ONSTANCES
ECONOMIQUES

Art. 1195 Si un changement de circonstances imprévisible lors de la

conclusion du contrat rend | 6ex®cution exces
partie quiacncdeapvta® t d dpeans a s sai peetr Il e risque, C
demander une renégociation du contrat a son cocontractant. Elle

continue a exécuter ses obligations durant la renégociation.

En cas de refus ou dd®chec de Il a ren®goci a
convenirdela®ol uti on du contrat, " |l a date et aux
d®t er mi nent , ou demander ddun commun accord
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son adaptation. A d®f aut déaccord dans u
peut , “ la demande dodune pfmratla e, r ®vi ser
date et aux conditions qudil fixe.

181. Changement? Révolution ? Aménagement? Confirmation ?

Léarticle 1195 est sans doute | 6un des at
contrats qui attire le regard juridique. Le point de départ de
| dexpl i canbigibéng udee 1166on di scerne derri re |

est multiple. Au d®part]| o0i mpe®agstode | a

et donc du c ®| CGabnelidesCGaponde 1876® @assr civi

6 mars 1876, DP 1876, 1, 193, note A. Giboulot, Grands arndt3:

«Dans aucun <cas, i ndappartient aux tri

puisse leur paraitre leur décision, de prendre en considération le temps et

les circonstances pour modifier les conventions des parties et substituer

des clauses nouvelles a eellqui ont été librement acceptées par les

parties». Adde: R. Cabrill ac, Perpectives do®v
déi mpr®vision ~ la |l umi r e-Spohasi, dr oi t ¢ 0omg
Dalloz, 2013, p.227, L. Aynés,l«6 i mpr ®vi si omRee.dur.dr oi t priv

Comm. 2005, p. 397, B. FauvargGausson, «e changement de

circonstances, RDC 2004, p. 67 D. Tallon, «La révision du contrat

pour imprévision au regard des enseignements récents du droit

comparé», Mélanges A. Sayag, 1997, p. J0Be juge ne peut donc,

sous couvert ddun changement de <circonsi
clauses ° celles pr®vues par | es parties
ne peut donc réécriret o ut ou partie du contrat en pi
changement de cescirconstances Il est vrai que ce serait une

charge particulierement difficulté pour le juge, qui reste

globalement tenu par les prétentions des parties.

Autre est la question de savoir si, face a un tel changement de
circonstances subi s enachit!l|8beuxn®cwdteisonpadrti es

contrat, | dautre ne doit pas en tenir C «
exigence (obligation?) de renégociation du contrat, voire la
reconnai ssance doune facult ®dethe r ®si |l i ati

des clauses dbéadaptation ogeléstladoptent t e
chemin que semblait avoir engagé la Cour de cassation, depuis

| 6 a Huard de 1992 Cass. com. 3 nov. 1992, Bull. civ. IV, n°338, JCP

1993, II, 22164, note G. Virassamy, RTD civ. 1993, 124, édbBestre,

Cass. com. 24 nov. 1998, Bull. civ. INv277, JCP 1999, |, 143, n°6, obs.

Ch. Jamin, II, 12210, note Y. Picod, Defrénois, art. 36953, p.371, obs. D.

Mazeaud, Contr. conc. consom. 1999, n°56, obs. M. Malatigeal,
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RTD civ. 1999, p. 98, obs. J. Mestre, Cass. ¢ig. 116 mars 2004, RDC
20048, p. 642, obs. D. Mazeaud, D. 2004, p.1754, note D. Mazeaud,
RTD civ. 2004, p. 290, ob3. Mestre et B. Fages, Cass. com.29 juin 2010,
n°06-67369, RDC éa&&, p.34 obs. E. Savaux, p. 2481, note D. Mazaud,
D. 2010, 780, note Th. Genicon, JCP 2010, 1056 fotFavarily sans

étre acquise formellement, ou en tout cas radicalement, toutefois

182.De ce poi nt de vue, |l darticle 1195 e mp
filiations, celle de la renégociation et celle de la révision, ce qui
justifie | 6ambigupt &tepgdemémelaeedes si gnal ®e. 1
modifications, parfois |é gales (comp. C. com., art. L. 4418) et les
®cornes jurisprudentiell es, | e principe po
sdopposait comme un verrou, gue | a r ®f or me

termes sont choisis, et définissent trois phases.

183. Phase un: «Si un changement de circonstances imprévisible lors

de | a conclusion du contrat rend | 0
une partie qui ndavait pas-<cipeuc ept ®
demander une renégociation du contrat a son cocontra&Htatcontinue

a exeécuter ses obligations durant la renégociation (e.mécanisme

emprunte ici aux arréts Huard en proposant un mécanisme de
renégociation. Pour autant toutefois que «un changement de
circonstances économiguesi nt er vi ent , rteplagel ndi mpo
déaill eurs.

e X
d

1 convient en premier quoil ndait pas exi s
contrat, ce qui semble logique, auquel cas, le changement serait

dans l a sph re contractuell e, comme cOdest
tol ®r ance, d e pvaporatien dans cedamesaoniatsd 0

de fourniture.

1 convient ®g al e nsans tque deu Bsgue desur gi sse
survenance nodait ®tqRilesubit Eqitdé r@&erpear | a parties
concerne par exemple les contrats aléatoires, ou les contrats de jeu,

notamment sur un marché boursier, bien entendu mais également

les hypotheses dans lesquelles une des parties (ou les deux)

auraient accepté contractuellementd d as s umer l e risque doéun t
changement de circonstances économiques. Cette derniére

possibilit® | entendreegruael tl ed Otaeé Xltleeudes | 6articl e

du Code civil ndest pas ddordre publ i c.

ddacceptation des lteurss gang sn congat r r ai t doai

(@]
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ddadh®si on, faire | dobj et de <critique su
1171 du Code civil.

Troisieme condition, il convient que le changement de
circonstances économique rende <«excessivement onéreuse»
| 6ex®cution duicaqmtir alte psaurbidel(uet gui n o

accepté le risque). «Excessivement» onéreux, on est la audela des
limites du raisonnable, dans des situations marginales appréciées
par le juge.

Lorsque ces trois conditions sont rassemblées, la partie qui subit le
changement de circonstances économiques « peut» demander la
renégociation du contrat : on est la dans la filiation des arréts
«Huard ». On peut ajouter que la partie devra sans doute
également justifier de ce que les conditions sont rassemblées, a tout
le moins informer concomitamment la survenance de ce

changement . En tout e hypot h se, | e con
automatiquement suspendu ; tout au contraire, il doit continuer
do°tre ex®cut ®. Cdest donc | a partie qui

circonstances écononiques qui subit, en outre, le risque de la
discussion de ses conditions, et du déroulement de la procédure de
l article 1195 cu code civil

On peut se demander ddaill eurs qudell e
exigence et si elle est bien réaliste en pratique. @ peut penser en

effet que dans bien des situations, la partie qui subit le changement

de circonstances économiques ne disposera pas des ressources

pour continuer dbdex®cuter |l e contrat tr s
temps judiciaire de la phase 3), surtout s ses conséquences sont,
effectivement, excessivement on®r euses,
situaton d 8i nex®cution du contrat. Or cette
déclencherune riposte judiciaire de | dautre p
guestion de la discussion du changement de circonstances

économiques deviendra un moyen de défense " la mani re doune
excuse ~ | dinex®cution.

184.Phase deux cdbest | a phase | a moins b
civil, peut-°t re doaill eurs parce qudell e noa
réellementliseen 7T uvr e. La Il ogique de (re)n®goci

de | a phase pr®c®dente peut aboutir ~ un
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compris |l a r®solution du contrat envisag®e
1195 du Code civil). Elle peut également aboutir & un écheg parce

gue | autre contractant ref u-sie | a ren®goci
®choue. Léoarticle 1185, al . 2 pr®voit al or ¢

contradi ct lypothése devdépart. Enbeffet, les parties
peuvent alors décider de résoudre le contrat ou de demander

«ddun commuén @awcjounge doadapter |l e contrat.
supposer que si la renégociation échoue, les parties soient peu

enclines 7 sbaccorder sur demande r ®s ol uti on o
ddun commuée. aOoompeéut ddoailleurs se demande
serait la forme de celle-ci : requ°te conjointe ou assignat.
et accept®e par | 6autre, ° la mani re des d
231 duCodecivili? La solution eogortund@adtit &ant poi nt
sdagirait alors soi ttdddemandersaojuggr e | e contr at

«d 0 a d a»gdetcentrat. Or le premier cas suppose que la partie qui

subit le changement de circonstances €économique accepter

finalementde prendre| 6 opportunit® du maintien, r1r®vis®
et l e second gqgque Icdpte, uibhatementcquenler act ant ac
changement de circonstances économiques est une réalité

susceptible de produire des effets, a déterminer par le juge alors

gue, dans les deux cas, par hypothése, elles ne se sont pas

entendues. On peut penser donc que la phase 3 @it plus aisément

atteinte, a moins que la perspective de cette phase 3 constitue une

incitation forte a la négociation.

185. La phase 3mise sur un échec de la négociation, comme

alternative 7 l a phase 2, pl us que dob6une s
L6accor dformiile «1 a d ®f a ut» end éffetc poarraid

renvoyer au «commun accore¢ d e | a phase 2 ou ) | 6absen
ddaccor d, comme ®chec de | a ren®gociati on.

délai «raisonnable> (alors que la partie qui subit le changement de
circonstances économiques subit toujours, en principe, la charge de
| e@écution du contrat), une partie (et non plus les deux parties

ensembl e) peut assigner peubarévisere devant Il e |
lecontrat ou y mettre fin ° | a date et aux coc¢
est ici dans | a filiation de | d6inversion de
dans I a mesur e 0¥ il sbdagit bien, cett

hypothétiquement, dans la phase 2), de permettre la révision du
contrat pour imprévision. On mesure la difficulté pour les avocats
le juge ne pouvant a priori statuer ultra petita, il sbagira de mesurer
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|l a port®e de | dassignation d®livr ®e sur
1195, al. 3 du Code civil, réviser, a des conditiors argumentées (et

discutées) et/ou la rupture du contrat, étant entendu que le juge

« peut» bien entendu rejeter la demande.

Daniel Mainguy

SECTION 3 EFFET TRANSLATIF D U CONTRAT

Sous-section 2 Effet translatif

Art. 1196 Dans les contratsayamtour obj et | dali ®nation de
ou la cession ddédun autre droit, l e transf
du contrat.

Ce transfert peut étre différé par la volonté des parties, la nature des

choses ou par | deffet de Il a | oi

Le transfert de proprié emporte transfert des risques de la chose.

Toutefois | e d®biteur de | dobligation de
compter de sa mise en demeZuetseus conf or m®me
r®serve des r gl e& pr®vues ~ |1 d6article 13E¢

Art. 1197 L 6 mdtibn de délivrer la chose emporte obligation de la
conserver jusqud” la d®linsamddaeneen y ap
personne raisonnable.

186.La question de | 0effet translatif de p
des article 1136 et 1138 du Code civiietéd | dobl i gati on de donr
(M. FabreMagnan, «Le myt he de | dohRTDgimti on de do
1996 p. 85 et surtout de | 6i mpossible interp
textes, mélangeant obligation de donner, transfert de propriété et

obligation de I|livrer. A bien des ®gards

releve davantage des régles relevant des contratsspéciaux que du
droit commun des contrats.

187.1 | reste que | B6article 1196 et |l dart.i
autrefois proposé par les exarticles 1136 et 1137 dont ils
reprennent la substance.

Lédarticle 1196 rappel | eoloaconsessdu | e princip
transfert de propriété, dans que le contrat translatif de propriété
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gue ce soit: | 6ali ®nation de Icespiompr idBtu® a@wtcg e
droit », et notamment la cession de droits incorporels, dont la

cession de contrat, dont le régime est renouvelé par ailleurs Il

officialise en outre le mécanisme du retard de transfert de propriété

et donc des clauses de réserve de propriété, ajoutant les hypothéses

de la «nature de la chose», comme les choses de genre,ou« def f et
delaloi e , not amment d u cofnmea dans dné vente & er me ,
terme. Il rappelle en outre la regle selon laquelle le transfert de

propriété emporte également transfert des risques, del &-article

1138, al. 2 du Code civil, sous la double réserve des regles,
intéressant pourtant le régime des obligations, imposées articles

13442 et 13511 . Loébarticle 1996, al . -3 divise donc
article 1138, al. 2 qui disposait que« elle rend le créancier propriétaire
et me t |l a chose °~ ses risques d s | dinstant

quel a tradition ndéden ait point ® ® faite,
demeure de la livrerauquel cas la chose reste aux risques de ce dgrnier

la question de la mise en demeure de livrer étant déplacée a

| 6arti-2] eEA3Advandchle dmvairstageed el 6By pot h se de
la perte de la chose avant la livraison: la perte est pour

«| 8 a c h» saefcas de force majeure qui a pour conséquence

gue la perte de la chose se serait produite quand bien la chose

aurait été délivrée.

Lédarti cl envient 1s@ 7la ftraditionnelle obligation de
conservat i-aticle d% dd OGoele civil: le transfert de
propriété étant immédiat en principe, le contrat translatif emporte,

l a charge du d®bi tliererr» (udeechosedobo bl i gati on de
un droit) , une obligation de conservation de son objet, obligation
de moyens fondée sur un comportement in abstractop c el u i ddune

personne raisonnable (et non plus un «bon pére de famille »
depuis | 6une dauses nuisrdb4 aell>s20131) ¢

Art. 1198 Lor sque deux acqu®reurs successifs dou
corpor el tiennent l eur droit déune m°me per
possession de ce meuble en premier est préféré, méme si son droit est
post®rieur, © condition qudil soit de bonne
Lorsque deux acqreurs successifs de droits portant sur un méme

i mmeubl e tiennent l eur droit ddune m°me per
premier, publi® son titre dob6acquisition pass
fichier immobilier est préféré, méme si son droit est postérieur, a

cndition quéil soit de bonne foi
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188.Ldarticle 1198 s ucatcladi4leu Codem®nage | 6 e x
ci vil et | a r ®s ol uteums rsucasksifs, plusnf | it ddac
exactement | d0hypoth se de deux acqu®reur s
ou le vendeur avait cédé la chose ou le droit & deux acheteurs ou
cessionnaires. Est préféré celui des deux qui a été, le premier, mis
en possession, pourvu que cette possessio soti de bonne foi. La

solution, pl ut?tt envi sag®e du point de v
dr oi t s, -artidlee 1141 6da XCode civil valait en matiére de
conflits de vente ddobj et mobilier " co

possession mobi I276 du @odedcwil, delGi-girétant c | e 2
alors pris dans sa double dimension, probatoire et substantielle. En
effet ce type de situation met en exergue la contradiction existant

entre |l a formule de | darticle 1196 qui
propriété dés la concd usi on ddun contrat transl at i
| 6i ndi sponibilit® de | a eghangeslespar | e venc

droits réels et de la propriété transférée, notamment si le second
acheteur est placé en possession le premier. Or, la possession ne
conforte un droit de propriété (voire constitue un propriétaire),
sous la réserve de la bonne foi de la possession.

L & ar t1198 lélargit toutefois la technique de résolution des

conflits mobiliers aux conflits immobiliers. Ceux -ci étaient

traditionnellement réglés par les régles de la publicité fonciere:

était préféré celui qui avait, le premier, assuré la publication du

droit immobilier. Toutefois la jurisprudence avait assoupli la

rigidit® de |l a solution par | 6exigence d
foi : le secondacquéreur qui publierait le premier en connaissance

de la premiére cession serait de mauvaise foi et ne pourrait se

pr®val oir d u indciipuio® f(Gasseiv. @ 80 jamd 1974,

D. 1975. 427, note Penneau, Cass.cive,22mai 1990, D.1991. 326,

note Fourniey . Léarticle 1198 du Code ci vil
propositions, solution opportune dans la mesure ou la
jurisprudence a | imit® |l a port®e de | dar |

seuls biens meubles corporelsindividualisés (Cass. civ.lére 7 mars
2006, n°0413569.

Daniel Mainguy
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CHAPITRE 2 EFFETRELATI F DU CONT R@ARD BESL 6
TIERS

SECTION1PRINCIPEDE LOEFFET REIOWTRATF DU
Section2Les effets du contrat ~° | d®gard des tier

Sous-section 1Dispositions générales

Art. 1199L e contrat ne c¢cr®e ddobligations qudentr
Les tiers ne peuvent ni demander | 6ex®cuti o
contraints de | dex®cuter, sous r®serve des

section et de celles du chapitre Il du titre IV.
SECTION 2 RESPECT DU CONTRAT P AR LES TIERS

Art. 1200 Les tiers doivent respecter la situation juridique créée par le
contrat.
I'l's peuvent sb6en pr®valoir notamment pour ap|

189.Le principe de | 0effet rel atif du contr
exacte me n t repos®, par |l 6article 1199 dans de
c eux Cdaticld W&xdu Code civil. Toutefois, ou ce dernier

texte était excepté par les axarticles 1166 et 1167 intéressant

| acti on oblique et dcidsant désamais paul i enne, C
| © o HOes articles 13411 et 2 du Code civil (cf. infrg). En revanche

les régles relatives au porte fort- et a la stipulation pour autrui, ou

encore la simulation contractuelle, qui posent effectivement des

di fficult®s dans | e rragep terstetquiont r act uel

fai saient {ladobjcetesddd26dxet 1121, qui sdi nsc
la partie relative au consentement, et des exarticles 1321 et 13211,

qui étaient logés dans les régles relatives aux actes authentiques,

rejoignent, logiquement, | a partie relative aux effets
tiers.

Sdagi ssant de | 6article 1199onproprement di
retrouve | 0effet n®gatif (art. 1199) et I
principe, avec quelques imprécisions rédactionnelles, sans doute
sans conséquences, sinon pour la beauté de la rédaction. Ainsi,
| darticle 1199 est pour uanelelfiehi s, pl us mal |
Ce dernier disposait en effet que «les conventions n'ont d'effet
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gu'entre les parties contractantes ; elles ne nuiseintt@u tiers, et elles

ne lui profitentque dans | e cas »pan@arlaitbién | 6articl e
ici des «conventions », des «contrats » et donc de leurs effets,
mul tiples, obligationnels ou non obligat

1199 nd ®v ofteudes opligationd, € eyui peut concordant
avec la nouvelle définition du contrat ( cf. supra, art. 1101 De méme
en estil de la réservation des effets aux seules parties
contractantes: le contrat, en effet, peut lier des parties autres que

celles qui | dont concl u, | e repr®sent® notamm
b®n ®f i ci ai r e ddune fusi on ou | e cessi on
cause 7 titre universel ou particulier, c

de farficked122.

Léarticle 1199, al . é pour @ tegsude | 6i mpossi l
demander | 6ex®cution du <contrat ou de ¢
exécution, ce qui est un peu trop large, eu égard aux dispositions

des articles 13411 et 13412,

190.Ldarticle 1200 est en revanche total emi

dans | died®ecdu du contrat quaodi l i mpose e
inver s®, - la formulation de la r gle di
| 6®gard deaditieerlsa pdédesitbilit® pour | es |
au contractant I e c @m t1p0Q,tal. Petdi | a conc
invers e ment , ddopposer aux tiers | e contr
contractant (art. 1200, all) et notamment pour permettre a un

contractant ddengager l a responsabilit®,
tiers dans | a violation déun contrat, pa

d 6 u nxelusiwaté (Cass. com. 27 oct. 199P. 1992.505, note A.

Bénabent, Cass. com. 25 avr. 200&ntrats, conc. consor@001, ri 108,

obs. L. Leveneyr ou encore dodéune cl| aGasse de non cC
Com. 30 nov. 1999, RJDA 2000, n°329

191. Reste la question de savoir comment le contractant peut
engager la responsabilité du tiers et, surtout, par quelle technique
le tiers peut-il engager la responsabilité du contractant. Le tiers
peut chercher ° utiliser l e contrat - ti
ducontratser vant de d®monstration de | dexi ste
tiers peut surtout chercher & invoquer le manquement du contrat
comme faute, comme fait juridique, et donc comme « fait » au sens
de |l darticl e 1240, " | a source ddun r



La réforme du droit des contrats , du régime général et de la preuve des obligations | 160

extractractuelle. Longtemps divisée sur le point de savoir si

| i nex®cuti on est, en soi , uh. faut e

Leveneur, Cass. . lére, 13 févr. 2001, JCP 2002, Il, 10099, note C.
Lisanti-Kalzcinski; Cass. civ.¢® 23 oct. 2003, Bull. civ.,In°219, D.

2004, p. 233, note Ph. Delebecque, JCP 2004, II, 10006, note G. Lardeux

Cass. civ. 8% 10 janv. 2001, RD immob. 2001, p., 179, ons. Ph.
Malinvaud. Adde: J-P. Tosi, «.e manquement contractuel dérelativisé
Mélanges M. Gobert, 2004, p. ¥7ou si ce dernier doit, en outre,

®t abl ir que | 0euvn®faulet distincte de @rsimpld t u e
inexécution (Cass. com. 8 oct. 2002, Resp. civ. et ass. 2003, n°2 ; Cass.
com. 5 oct. 2005, Contrats, conc. consom. 2005, n°149, obs. L. Leveneur,

RDC 2006, p. 687, obs. D. Mazegud | 6Assembl ®e pl ®ni r e

tranché en faveur de la premiére solution dans un arrét du 6
octobre 2006: « le tiers a un contrat peut invoquer, sur le fondement de
la responsabilité délictuelle, un manquement contractuel atésque ce
manquement lui a causé un dommaggass. ass. plés. oct. 2006n°
05-13.255,Bull. ass. plén. n°9, D. 2006, p. 2825, note G. Viney, JCP
2006, Il, 10191, avic. M. Gariazzo, note M. Billiau, JCP 2006, |, 115, n°4,
obs.Ph. StoffelMunck, RTD dv. 2007, p. 115, obd. Mestre et B. Fages,
RDC 2007, p. 269, obs. D. Mazeaud, p. 279, S. Carval, p. 379, dhs. J.
Seube et p. 537, débats. Adde : Ph. BruRe la relativité de la faute
contractuelle>s, RLDC, janv. 2007, p. 5. V. cependanass. civ 1re, 15
déc. 2011, n10-17.691:D. 2012. 659, note D. Mazeajud

Rien dans | darticle 1199 ni dans
cause cette jurisprudence, sauf a considérer que le fait que les tiers
ne puisse «profiter » du contrat supposerait une remise en cause
possible de la jurisprudence de 2006, ce qui serait présumer des
forces doctrinal e s-projeE de lor relatizeraca e ,

| dartic

| davant

responsabilit® ci vi |l ecf. idf@n prévoil, darticl e

précisément un tel renversement: «lorsque linexécution d'une
obligation contractuelle est la cause directe d'un dommage subi par un
tiers, celuici ne peut en demander réparation au débiteur que sur le

fondement de la responsabilité extracontractuelle, a charge pour lui de

rapporter la peuve de l'un des faits générateurs visés a la section Il du
chapitre II».

Daniel Mainguy

pr ® ud

| e

123
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SECTION 3 LA SIMULAT ION CONTRACTUELLE

Art. 1201 Lorsque les parties ont conclu un contrat apparent qui

dissimule un contrat occulte, ce dernier, appelé aussiretettre,

produit effet entre | es parties. ([ ndées
peuvent n®anmoins sdéen pr®aloir.

Art. 1202 Est nulle toute contrdettre ayant pour objet une

augmentation du prix stipul® dans l e tre
ministériel.

Est également nul tout contrat ayant pour but de dissimuler une partie

du prix, |l orsqudell e porte sur une vente
fonds de commerce ou de client | e, une ce¢
b®&n ®f i ce douaniel pproornteasnste sduer bt out ou parti e
et tout ou partie de | a soulte ddun ®chan

des biens immeubles, un fonds de commerce ou une clientéle.

192. Les articles 1201 et 1202 reprennent les earticles 1321 et

13211 du Code avil. La « simulation contractuelle » est une forme

de déguisement de la réalité contractuelle : un contrat ostensible est

conclu, mais un contrat occulte, dissimulé, dit aussi « contre-

lettre », est également conclu pour modifier la réalité ostensible. Ce

peut °tre une situation dodinterposition
se dissimulant derriere une autre, ou une situation de

di ssimul ati on de |l 6obj et ddun contrat,
frauduleux ou non.

Lédarticle 1201 pr opos etammenadefinielane d®f i ni ti
notion de « contre-lettre » un «contrat apparent qui dissimule un

contrat occulte>. La formule semble régler la question de savoir si

le régime de la simulation ne concerne que les actes occultes

conclus par | es m°tnee so sptaerntsiiebsl eq uoeu [sBdai | s
°tre conclus par des tiers et donc des s
personnes (Cf. Cass. civ. ', 28 nov. 2000Defrénois 2001, art. 37309,

obs. R. Libchaber, RTD civ. 2001, p. 134, obs. J. Mestre et B.)Fages

Cette contre-lettre «produit effet entre les partieset «n 6 e s t pas
opposable aux tiers, gui »p@uwuient n®anmo |
correspond au régime des contrelettres licites. Les contre-lettres

il licites, en revanche, isageonttypemul | es . LOa
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doil lic®i t®, gui r eapideeld2dtl ek laréécri,r mul e de | 6 ex
sdagi s s an tletteseaygant poorrobjat ene augmentation du
prix stipulé dans une cession d'office ministériel et celles ayant
pour but de dissimuler une partie du prix dune vente
d'immeubles.
Daniel Mainguy
SECTION 4 CONTRATS P OUR AUTRUI
8 1 PRINCIPE

Sous-section 2 Le porte-fort et la stipulation pour autrui

Art. 12030n ne peut sdengager emémeon propre nom (

193. Sous cette section2(« es ef fets du copndurat ~ | d®gard
chapitre 1V (« les effets du contraf), sont posés les mécanismes du
contrat « pour autrui € . La formule ndest pas des plus h

by

elle pourrait laisser a penser que les dispositions qui y sont
exposées le sont dans un sens favorable a cet autrui ». La réalité

est pourtant ®vi demment plus compl exe. Le
relatif des contrats y est bien sOr réaffirmé, dans une formule

i nterdisant un engagement qui sdi mposerait
ddautre -mfune qa@irt . 1203) . Cette formul ati o

exactement celle du précédent régime(ex art. 1119) qui apparaissait
pl us nuanc® pui s erugénéraé nsed epnoguavgaeirt qeue pour
soi-méme. Le principe est dans la nouvelle version affirmé avec
plus de force grace a la suppression de cette formule «en générab.

Il faut sden doute sden r®jouir car cette f
pouvait étre interprétée comme un principe connaissant quelques

exceptions. Or ce ndest pdagiddemaepti ons
uni quement doéam®nagement des effets ° | d®ga
vient en compl ®ment de | dupraetquicl e 1199, d ®]j

impligue quele«xcontrat ne cr ®e dfanidsbh:ilgati ons qudenit
en résulte logiguement que ce tier's ne peut en demander

| 6ex®cution 4wii sSenpvoe®e Ccellue pour | 6ex®cut
autant les effets de ce contrat visa-vis des tiers doivent répondre a

un régime particulier dont les principes sont affirmés aux articles

1200 a 1203.
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194. Il esttout aus si heureux que | d6interdiction
stipulation pour autrui ait disparu dans le nouveau texte alors que

celeci sous | d0empire de | dancien ®tait des
en est | assurance Vvie). En ©ce sens | e

pratiques contractuelles.

195. Il restait a exposer deux formules contractuelles particulieres,

la stipulation pour autrui et la promesse de porte fort qui vont

stipuler que le contrat conclu entre les parties aura des effets sur un

ou des tiers (mais il est essentiel de ne pas confonde «effet» et

«obligation € ) . Le contrat nbéengage en effet qu
certains de ses effets (sous certaines conditions) peuvent influencer

la situation des tiers, mais pas les lier. Une obligation peut par

exception parfois naitre pour un tiers par un mécanisme

exceptionnel déidentit® future du promet
exemple si le tiers hérite du promettant et devient alors débiteur
des obligations du premier. Lédayant <cause

cependant a priori e n ¢ a s écudidni gnee des dommages et

intéréts, Cass. Civ. ¢ 26 novembre 1975, D. 1976 p. 353, note

Larroume) , mai s il d e me urmrfime colui dont oque cdest
promettait | dact apriariteauquidait iéparatio®t ai t pas

en vertu douwmaa ptaes llgewste acdh autre des

situations ou, pour des raisons économiques, sociales ou autres, le

tiers sbesti mera i ® par | engagement d
contredisent pas |l e principe juridique d
relativisent parfo is sa portée pratique.

196. 1 | reste que | e contractant peut pr ome
la promesse de porte fort) ou que son contrat pourra profiter a ce
tiers (cdest |l a stipulation pour autrui),

du Code civil aux ex articles 1120 et 1121.

Malo Depincé
8 2 LE PORTE FORT

Art. 12040n peut se porter fort en promettant
Le promettant est libéré de toute obligation si le tiers accomplit le fait

promis. Dans le cas contraire, il peut étre condamné @alesnages et

intéréts.

Lorsqueleportt ort a pour objet | a ratification ¢
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ci est rétroactivement validé a la date a laquelle le -fantea été

souscrit.
197.Le m®cani sme de | dancien code demeur e, m
doute plus explicite . Sdagi ssant de son r ®gi me il es

précisé dans le Code civil que la promesse de porte fort relative a la

ratificati on désurétroaetinegnant \alifiE anld date a

laquelle le portéort a été souscrit. Cette rétroactivité est dorénavant

de principe alors gudauparavant el | e nod®t a
| 6hypoth se dodune stipulation expresse en
nous semble possible de stipuler la nonrétroactivité de

|l 6engagement , © d®f aut danseserms | oi
On rappellera, mais sans que personne efa fortioril 6 i nt er pr t e
loi y soit tenu, le rapport remis au Président de la République sur
cette ordonnance et ce ddautant gudaucune
ndest propos®. L0Oef flementalaswnervertpport a essent
pédagogique pour distinguer au sein de cette obligation de faire

(Cass. com, 18 juin 2013, Bull. civ. IV, n°I0%lusieurs objets

possibles :

«LOal rre®a ptopose tout ddabord une d®finiti
aussi bienleptef ort de r a-&diré loragaetlei pmmettgntcsé e s t

porte fort ddobtenir Il e consent ement " un
conclu), le portdort dit de «conclusiorn» (lorsque dans un acte le

promettant sdengage aumptierssonctbeunb ®n ®f i ci ai r e
autre acte juridique), que le portef or t d 6ée x @&diles b n

l orsqudi l sdbengage ° ce qudun tiers ex®cut
bénéficiaire, a titre de garantie»)» (JORF du 11 février 2016, texte
n°15).

Malo Depincé
§ 3 LA STIPULATION POU R AUTRUI

Art. 1205 On peut stipuler pour autrui.

LAlun des contractants, l e stipulant, peut f
promettant, ddaccomplir une prestation au
bénéficiaire. Ce dernier peut étre une persdinhgre mais doit étre

pr®ci s®ment d®sign® ou pouvoir °tre d®ter min
promesse.
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Art. 1206 Le b®n®f i ci aire est i nvest. déun dro
contre le promettant des la stipulation.

Néanmoins le stipulant peut libremerévoquer la stipulation tant que

|l e b®n®f i ciaire ne | da pas accept ®e.

La stipulation devient irr®vocable au mom
au stipulant ou au promettant.

Art. 1207 La révocation ne peut émaner que du stipulant ou, aprés son

d®c s, de ses h®ritiers. Ces derniers n
| dexpiration doun d®I ai de trois mois ~ ¢
b®&n®f i ciaire en demeure de | 0daccepter.

Si el | easndDeerstti epacke | a d®signation ddun no

révocation profite, selon le cas, au stipulant ou a ses héritiers.

La révocation produit effet dés lors que le tiers bénéficiaire ou le

promettant en a eu connaissance.

Lor squoel | etangesttellefprand effet apmoment da déces.

Le tiers initial ement d®si gn® est cens®
stipulation faite a son profit.

Art. 1208Ldacceptation peut ®maner du b®n®fi ci
de ses héritiers. Elle peut éegpresse ou tacite. Elle peut intervenir
méme apres le déces du stipulant ou du promettant.

Art. 1209 Le stipulant peut luim°® me exi ger du promettant | ©
de son engagement envers le bénéficiaire.

198. Le Code reprend ici la construction prétorienne de la

stipulation pour autrui. Le r®gi me | ®gal
al or s que pr ®c ®d e mme nt |l es di spositions
contenues que dans | 6unique alin®a de | 0a

199.Une pr ®ci sion pratique estienapport ®e a
code qui pr®voyait | 6acceptation du b®n®f
caractére irrévocable pour le promettant qui en était informé. Pour

lever toute ambiguité et reprendre les mécanismes jurisprudentiels

de la théorie de la réception (Code civil, art. 11 2 1) , |l article 120
dispose notamment que «la stipulation devient irrévocable au moment

oY% | 6acceptation parvient au stipulant ou

200. Le nouveau texte expose le droit direct du bénéficiaire a
demander | 6ex®cuti on (aalajurisprudedce 6 ) , d®j " r e
(pour un exempl e ddaction personnell e et
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promettant qui ne se serait pas exécuté, Req., 30 avril 1988, Bull. civ. IV,

n°l64d , outre bien entendu | e droit ddaction d
Il précise les conditions et les effets de la révocation reprenant en

cela toujours | e r®gime tel quadi l sd®tait c
de justice depuis 1804: el l e ndest ouverte qub6au stipu

héritiers (y compris exprimée tacitement, art. 1208). Si la révocdion

est simple, le bénéfice de la promesse sera attribué aux héritiers.

Pour quadi l en soit autrement i convient q
expressément les nouveaux bénéficiaires. Cette révocation produit

effet dés lors que le tiers ou promettant, le premier des deux donc,

en a eu connaissance. Si elle est stipul ®e |
soit la forme a priori), elle prend effet a la date de celuici.

Malo Depincé
CHAPITRE 3 LA DUREE DES CONTRATS

20l.Ldi ntroduction de r gl es i nt ®ressant | a
place le nouveau des contrats dans la modernité du domaine utile

de ces régles. Les contrats «le durée » sont en effet les contrats,

sinon les plus nombreux, du moins ceux dont les intéréts en jeu

sont les plus importants. Il était temps que les régles du droit

commun des contrats connaissent de telles régles, notamment la

distinction entre les contrats a durée déterminée et indéterminée,

ne seraitce que pour éviter le recours a des fondements lé@ux

externes, et notamment le trés fameux article L. 4426, |, 5°,

sbagissant de | eur fin.

SECTION 1 CONTRATS P ERPETUELS
Section 3La durée du contrat

Art. 1210 Les engagements perpétuels sont prohibés.
Chaque contractant peut y mettre fin dansdesaditions prévues pour le
contrat & durée indéterminée.

202. La perpétuité, comme «| 6 ®t erni t ®, cdes® | ong, surtou
dit Woody Allen, empruntant une formule de Kafka. A part en
droit des biens, et encore, ou la perpétuité est davantage une
perspecti ve, qubdune r®alit ®, l e droit nde
surtout en matiére contractuelle : sdbengager ) per p®t uit
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quelgue chose a voir avec un emprisonnement, un servage
volontaire.

Du reste, a supposer que la jurisprudence ait véritablement posé
clairement ou incontestablement une regle prohibant les
engagements perpétuels (Comp.Cass. civ. 1ére, 19 mars 2002, RTD
civ. 2002, p. 510, obs. J. Mestre, Cass. ¢i%.31 janv. 1989, Bull. civ. I,
N°53, JCP 1989, II, 21294, note-Jl.Barbiér), la mesure de la
per p®t ui t ® n:deepstinfing mdefinic durée superieure

a 99 ans, comme en droit des sociétés, durée supérieure a une
espérance humaine raisonnable, etc? La perpétuité contractuelle
est une agression au principe de liberté contractuelle qui permet a
chacun de mettre fin, y compris dans des conditions particuliéres, a

un contrat (R. Libchaber, &éflexions sur les engagements perpétuels et
la durée des sociétésRev. soc. 1995, p. 43F. Rizzo, «Regards sur la
prohibition des engagements perpétuelBr. & Patr. 2000, n°78, p. 60

203. L & e wles difficultés qui sera posée au juge consistera a

définir les durées qui intégrent le vice de perpétuité. Par exemple,

une cl ause ddexclusivit® dndpare dur ®e tr
exempl e (" supposer guodell e ne soit p
ddapplicati on -tlduCbdé dercammerdeeuiiseles3 3 0

contrats de vente ou de bail de meuble et par extension les contrats

cadres ayant ce type de catiomtestat s pour co
elle critiquable sur le fondement du vice de perpétuité ?

Longt emps, |l es contrats dbéexercice m®di ce
doexclusivit® de 20, el3l0e s4 0s oannts apug rofuoridsd
heureusement remplacées par des clauses de durée indéteninée.

A moins quodil sbagisse ddune question d
maniere du contrble de clauses de non concurrence.

Une autre difficulté consiste a mesurer exactement la sanction de la

« prohibition & des engagement s perp®t uel s. S 6
prohi bition, on peut songer a la nullité du contrat, sanction tres

importante, qui pourrait étre justifiée pour assurer une portée
efficace a cette «rohibiton € et ®viter que des contr ac
recourent en songeant 7~ | a Ppemiabl esse dour
la maniére du choix de la nullité des clauses de non-concurrence

contre celui de la réfaction de la clause. Pourtant l'alinéa 2 de

|l darticle 1210 ndinvi peopab®, Ic&¢n@age met
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perpétuel peut étre résilié comme un contrat a durée déterminée. A
moins que | 6don puisse retenir deux sanction
la nullité ou le choix de la résiliation du contrat.

D. Mainguy
SECTION 2 CONTRATS A DUREE INDETERMINEE
Art. 1211Lorsque le contrat est conclu pour une duidggeterminée,
chaque partie peut y mettre fin a tout moment, sous réserve de respecter
le délai de préavis contractuellement prévu ou, a défaut, un délai

raisonnable.

204.Ld ar t i cpose lelirkipe des régles applicables aux
contrats a durée indéterminée. Est écrite clairement la formule

r ®p ®t ®e - | 6enviees Lentrproppsuvent faire
ddune r u présiliatian,dit-gn derterme ne fait pas son entrée

dans | e Code <civil, moyennant deux conditio
durée raisonnabl e . Qutre |l e fait gue, " | doccasi on
la loi de 1999 introduisant le PACS, le Conseil constitutionnel ait

formul ® un r ®serve ddinterpr®tation, sous |
de | a DDH impliqguant gudun contrat © dur ®e

pouvoir étre rompu a tout moment, et unilatéralement, il

demeurait a faire entrer la régle dans le droit positif opérationnel

(nul nda jamais song® “ invoqu® | a d®cision

Conseil constitutionnel pour fonder, en droit, sa demande justi fiant

une telle résiliation unilatérale) et surtout légal, peu important

gudell e consacre une jurisprudence bien acgqg
| 6®cl osion de |l a juri$dgnrhudemct de | darticle
Cass. com. 5 avr. 1994, Bull. civ. IV, @4, D. 1995, somm. p. 90, obs.

D. Mazeaud, JCP 1994, |, 3803, obs. Ch. Jamin, Contrats conc. consom.

1994, n° 159, obs. L. Leveneur, RTD civ. 1994, p. 604, obs. J. Mestre,

Cass. com. 20 janv. 1998, Bull. civ. IV, n°40, D. 1998, p. 413, note C.

Jamin, SommP. 333, obs. D. Ferrier, Contrats conc. consom. 1998, n°56,

obs. L. Leveneur, RTD civ. 1998, p. 675, obs. J. Mestre

On observera cependant gue l 6article 1211
rupture soit accompaghn®e -cid(GfuM.e motivati on
FabreMagnan, « L'obligation de motivation en droit des contratsMél.

J. Ghestin, 2001, 801; «Pour la reconnaissance d'une obligation de

motiver la rupture des contrats de dépendance économige La
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motivation et le pouvoir contractuel, RDZD04, p573, X.Lagarde, 4¢a
motivation des actes juridiques Trav. Ass. H. Capitant, La motivation,
2000, p. 73 D. Mainguy, «Remarques sur les contrats de situation et
qguelques évolution récentes du droit des contratdlél. M. Cabrillac,

1999, p.165 a moins que cellec i ne sdi mpose par des r
sp®ci fiques, sbagi ssant de | a ruptur e
commun ou dodéun contrat de travail par exe

2056.La sanction noest pas:chaquepartice!l ai r ement
dispose de la faculté de résilier le contrat moyennant le préavis
contractuellement prévu a défaut un préavis raisonnable. De quelle

maniére? Lb&éabus dans | a r®siliation sancti ol
fait ddavoir r®sili ® un contr at sans pr®
court, ou de maniére fautive et on peut supposer que cette voie

sera utilis®e avec, " r ®soudr e, l a quest

droit est sanctionné par les régles de la responsabilité contractuelle
ou extracontractuelle, distinction essentielle ne serait-ce que pour
faire respecter le préavis contractueléventuellement prévu, ou les

clauses relatives au |itige. A moins qu@oi
classique «faute » dans la rupture du contrat, qui réglera ce point,
permettra doéutiliser toutesled&@s stipul at

commencer par la durée conventionnellement prévue du préavis (y
compris pour la critiquer) et les clauses relatives au litige (comp. D.
Mainguy, La nature dda responsabilité du fait de la rupture brutale des
relations commerciales établies, D. 201495)sauf a retomber dans

l es affres connues en a@p¥Ccat.i ons de | 6a
En toute hypoth se, |l 6article 1211 offr
extension 7 la for mé,lle5 dueCodedar ti cl e L.
commerce utilisé a toutes les occurrences, du moins dans son

champ strict ddapplication, entre pr of e
commergants). Ext ensi on en premier dans | a mesu

1211 est un texte de droit commun qui peut servir de fondement
Iégal a des actions entre tous ontractants, quelle que soient leurs

gualit®s Altenative ensuite dans l a mes
| dar t i c¢6, B5°du Code4l@ commerce se heurte a tout une
sS®rie ddobdtiadltead i on de son c hamp do e

complications processuelles, snction par les régles de la
responsabilité délictuelle (du moins pour les contrats internes) et
donc abandon des régles contractuelles, notamment relatives au
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litige, etc. En revanche, les régles spéciales du Code de commerce
retrouvent leur intérét dans les cas types du droit de la concurrence

et not amment |l orsgque | e soutien du mi ni st
sdi mpose (C. -6dm., art. L. 442
D aniel Mainguy
SECTION 3 CONTRATS A DUREE DET ERMINEE
Art. 1212 Lorsque le contrat est conclu pour une dud&erminée,
chaque partie doit | 6ex®cuter jusqud”™ son t el
Nul ne peut exiger le renouvellement du contrat.
Art. 1213 Le contrat peut étre prorogé si les contractants en manifestent
la volonté avant son expiration. La prorogation ne peut porter atteinte
aux droits des tiers.
Art.1214Le contrat ° dur ®e d®t er mi n®e peut °tre
|l a | oi ordidegpparties.| 6 acc
Le renouvellement donne naissance a un nouveau contrat dont le
contenu est identique au précédent mais dont la durée est indéterminée.
Art. 1215Lor squd”™ | dexpiration du terme doéun <con
déterminée, les contractardso nt i nuent dden ex®cuter |l es obli
a tacite reconduction. Cel@ produit les mémes effets que le
renouvellement du contrat.
206. De maniére parallele aux nouvelles régles intéressante les
contrats a durée indéterminée, les articles 1212 a 1215mwisagent
les régles relatives aux contrats a durée déterminée Jesquelles sont
|l doccasion de pr®cisions plus gqgue de de r ®e
marge.
207. Ai nsi , |l 6article 1212 dispose que | e con
durée déterminée doit étre exécuté us qud” son ter me. Rien de
nouveau, sinon une interrogation sof6agissant
situation face ~ l a question classique de |
durée déterminée avant ce terme,et dont la solution est a identifier
dans les nouvelles techriques de résolution unilatérale du contrat.
De m° me, |l e renouvell ement ddun contrat ne

doute mais avec quelques réserves. Ainsi un renouvellement est



171]| Laréforme du droit des contr ats, du régime général et de la preuve des obligations

toujours possible, ne seraitc e que par | 6ef fet de | a v
parties odubuhéefcfletuse di t e ctiod.e tacite r
Toutefois, | Pra®cd¢iice e qUEUu renouvel |l emen
sdi mposer par | def fet de | a loi, et on
particuli res dont celles des baux rur au)>
commerciaux ou le non renouvellement est toujours possible a

condi t i qayer tbdexh Une autre situation releve de la

consi d®ration de | 86abus du droit de ne p
en pr®sence dodune clause | e pr®voyant, 0 L
renouvelé a plusieurs reprises o u encor e gudune f or me
promesse de renouvellement a pu encore étre exprimée par

exemple du fait de | dexigencC€Cass.ddi nvestis
com. 5 avr. 1994, Bull. civ. IV, n°149, D. 1995, somm. p. 90, obs. D.

Mazeaud, JCP 1994, I, 3803, obs. Ch. Jamin, Contrats conc. consom.

1994, n° 159, obs. L. Leveur, RTD civ. 1994, p. 604, obs. J. Mestre,

Cass. com. 20 janv. 1998, Bull. civ. IV, n°40, D. 1998, p. 413, note C.

Jamin, Somm. p. 333, obs. D. Ferrier, Contrats conc. consom. 1998, n°56,

obs. L. Leveneur, RTD civ. 1998, p. 675, obs. J. Mestre. Comp.

Cepedant , pour | d®c hec au renouvell ement
d®t er mi n®e dans | e respect du pr ®avi s C
ddi nvest i ssemgdganv 094; BullCavb/sne13,d01805, 4

p. 355, note G. Virassamy, som., 9, obs. D. Mazaud, JCP 1994, |,

3757, obs. Ch. Jamin, Contr. conc. const#84, n°69, note L. Levengur

Rien en revanche sur | 6exigence de moti
renouvell ement ou encore sur | dindemnisat
guestions qui, dans le champdescomt r at s dbéaffaires et des
de distribution notamment, demeure donc en suspens, ou plus

exactement, en défaveur de leur prise en compte.

208. L d ar t i4 hliréa 2 AulCode civil regle également une
guestion particuliére, celle de la nature du contrat renouvelé : «le
renouvellement donne naissance a un nouveau contrat dont le contenu est
identiqgue au précédent mais dont la durée est indétermiii@ass. civ.
1lére, 15 nov. 2005, Bull. civ. I, n°413, D. 2006, p. 587, note M. Mekki,
Defrénois, 2006, p.ZB, obs. C. Le Gallou, RDC 2006,p. 696, obsVY.
Laithier, RTD civ. 2006, p. 114, obs. J. Mestre et B. FaGesyp.
CependaniCass.com. 15 janv. 2008, n*Q@698, JCP, 2008, Il, 10005,
note N. DissauX Le nouveau contrat est donc un contrat identique

a celui auquel il se substitue, sauf la question de la durée, a moins
bien entendu que les parties aient prévu que le contrat renouvelé,

ou reconduit, serait un contrat a durée déterminée.
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209.Ldarticle 1213 pwrogatiprue quapermaetide | a ¢
repousser I e t er me ddun contrat, tr s
renouvellement impose de respecter des formes particuliéres ou

des devoirs précontractuels doivent étre, a nouveau, effectués, par

exemple | 6exigence doéinformation pr®contrac
3303 du Code de commerce Cass. com. 14 janv. 2003, RTD civ.

2003, p. 498, p. 498, obs. J. Mestre et B. Bages

210.Rest ai t | 6hypoth se de |l a continuation d
ter me, alors que |l es parties ndont pas pr ®)
renouvellementducont rat ou qudaucune mani festation
volont® de renouvell emce qui senéoulesdest expri m®:
ensuite releve-t-i | de | dextracontractuel , doune for

contrat ou doéune techniqguz,Ldanptliiclia e de r
1215 tranche @& faveur de cette derniere solution, ce qui était déja
connu du bail par exemple.

Daniel Mainguy
CHAPITRE 4 LA CIRCUL ATION DU CONTRAT

Art. 1216 Un contractant, le cédant, peut céder sa qualité de
partie au contrat a un tiers, le cessionnaire, dvdtaccor d de son
cocontractant, le cédé.

Cet accord peut étre donné par avance, notamment dans le contrat
conclu entre les futurs cédant et cédé, auquel cas la cession
produit ef fet : | 6®gard du c¢c®d® | orsque
cédantetle essi onnaire | ui est notifi® ou | or ¢

La cession doit étre constatée par écrit, a peine de nullité.

Art. 1216-1 Si le cédé y a expressément consenti, la cession de

contrat |ib re I e c®dant pour | davenir.
A défaut, et sauf clause domire, le cédant est tenu solidairement

" | 6ex®cution du contrat.

Art. 1216-2 Le cessionnaire peut opposer au cédé les exceptions
i nh®r ent es " | a dett e, tell es gue | a
ddi nex®cuti on, | a r ®sol uti on ou | a C Ol
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connexs. Il ne peut lui opposer les exceptions personnelles au

cédant.

Le c®dI® peut opposer au cessionnaire
aurait pu opposer au cédant.

Art. 1216-3Si l e c®dant ndest pas | i b®r® pal
ont pu étre consentiesubsistent. Dans le cas contraire, les

s%r et ®s consenties par des tiers ne st
Si le cédant est libéré, ses codébiteurs solidaires restent tenus

déduction faite de sa part dans la dette.

1. Le présent: changement et constantes
aLdadmi ssion de |l a cession de contrat

211. Le nouvel article 1216 du Code civil consacre le mécanisme de

cession de contrat permettant a un contractant, «le cédé, de «céder

sa qualité de partie au contrat a un tiers, le cessionnaireladea c c or d de
son cocontractant, le cédé

Cette disposition est insérée au sein du Chapitre 4 «La circulation
du contrat» du Titre 4 « Les effets du contrat. Le |égislateur a ainsi
bien distingué la cession de contrat, partie intégrante de la Partie 1
intitulée « Le contrat», des cessions de créance et de dette qui
figurent toutes deux dans la Partie 4 «Le régime général des
obligations».

212.Cette mise en forme per met ddappuyer |
par l e | ®gi sl ateur e n tsrde dettedebdene part , I
cr ®anc e, et ddautre part, | a cession de
résumer en une simple combinaison des deux premiéres. ¥. L.

Aynes, La cession de contrat et les opérations juridiques a trois personnes,

Economica, 1984, p.11Da cession decontrat apparait alors comme

un m®cani sme ~ part enti re. 1 sdagit do
survivre un contrat encore viable économiquement en favorisant sa
circulation.

213. Les juges ont ainsi démontré une certaine prudence au cours
du XXéme siecle afin de définir ce «contr at ddune natur
particuliere», regroupant, certes, cession de créance et transfert de
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dette, mais conservant une autonomie propre (Soc. 12 nov. 1954, D.
1955. I, 22, RTD Ci v. 1955. 334, Obs. Carbonn
de bd).

Le principe nda r i:eernaindsanatiereswutlisestur en s oi
déja usuellement les cessions de contrat, notamment en droit de la
distribution ( V. en ce sens Com. 21 février 2012 R1B1653, précisant

| obl i gation dodiurefld rematnicombmm®c arut rcaRadta n t

du cessionnaire dans | e cadr e ddun contra
d 6 e x ®)cRour aubant, le principe de cession de contrat en droit

commun peinait ° trouver sa cons®cration. L
une dette,aumoti f qudel l e ferait courir un risque ¢
pour l e c®d®, emportaidt dans un m°me temps
c®der un contrat qgui par princiope, est CC
®gal ement de passifs. Par ailleurs, cObest
contrat qu i pr®valait, p er nmoing (Q)murtliendde | 6assi mil er
droit entre deux patrismoines qubdentre deux |

Ce postulat constituait dés lors un obstacle conséquent a la cession
de contrat. (V. Ch. Jamin, Cession de contrat et consentement ai, cé
D. 1995.

214. 1 fut néanmoins possible de trouver des alternatives.

Christophe Lapp avait déja tenté de définir la cession de contrat

comme étant«l a convention par | aquelle on transf
un tiers | densembl eudeddumfGnt sat uri di ques
LAPP, Essai sur la cession de contrat synallagmatique a titre particulier,

thése , Strasbourg, 1950, p.9, h°Ainsi, si le professeur Lapp évoque

la cession de rapports juridiques issus du contrat plutét que du

contrat lui méme, c 6 e st parce gque techniquement, Il e ¢
entendu comme la rencontre de volontés ne peut étre transféré. A
| doccasi on de | a cession du contrat, i y
nouvelle volonté qui se manifestera, celle du cessionnaire, distincte
delavol ont ® du c®dant . Cdest donc bien davant

rapports juridiques que de contrat (V. E. Jeuland, Cession de contrats,

Rep.div. juin 2010). La difficulté de définition de ce mécanisme a

conduit le Professeur Jeuland a adopté une vision pratique,

précisant ainsi que la cession de contrat serait une «opération par

laguelle un tiers, nommé le cessionnaire, succede a un contractant,
nommé le cédant, dans un contrat ayant été conclu avec un autre
contractant nommeé le cédé. Cdest b i tom quicsentblee accep

avoir ®t ® retenue dans | a r ®f or me . Si | a
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effectivement « La cession de contrat, |l 6al i n®a premier de |
1216 mentionne lui une cession de «qualité de partie, en référence,
on | 6i magi ne, awonsquiluiimdombent.et obl i gat.

b. Le consentement du cédé

215. Pour autant, le consentement du cédé restait la question

centrale afin de permettre la consécration Iégislative de la cession

de contrat. Les r®percutions quodune tell
surlecédés 6 i magi n e n:tla cassic @erdeinpas empécher

l e c®d® de b®n®f i cier de | dex®cution du c
par une potentielle insolvabilité de son cocontractant.

La jurisprudence ° cet ®gard nda pas su,
imposer une régle précise et sans équivoque. Plusieurs arréts se
sont ainsi succ®d®s. La Cour de cassat.i
recherche du consentement du c®d® dans | ¢
contrat intuitu personae (V. Cass. com. 7 janv. 1992, n<94.831, Bull.
1992 IV N°3 p3 ) . 1 ®t ait d s | oarcentraggpossi bl e doy

une indifférence quant a son consentement dans les cas ou il ne
sbagissait pnaisu persmnaeCette idéeaséras confirmée
par la Haute juridiction, qui, assimilant la ce ssion de contrat a la

cession de <cr ®ance, consi d®r ait gue | e ¢
contrat. Ainsi, par application de | darti
principe de | d6effet relatif des conventio
ladite cession au cédé ét# suffisante (Cass. w. 3¢, 7 juill. 1993, n°9%

12.369.

216. Pour autant la solution retenue dans la réforme est bien la
nN®cessit® de recueillir | e consentement C
l article 1216 di sposantavgeuceordidiaaccessi on @
son cocontractans. Ainsi, les formalités vont bien au dela de celles

attendues dans |l e cadre ddéune <cession dt¢
signification au d®biteur. Cela sdexplig
gue, outre |l a recherche cedi@uanla obj ect i f @
conclusion doéun contrat, |l es parties rec
un cocontractant fiable sans lequel ils ne prendraient pas le risque

de sbdengager. Pour garantir au c®d® doob
contrat, i ®t ai t er doo noosentemenedarts iee | doéoi nt ®g

mécanisme.
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217. Le législateur précise ainsi une des facons de mettre en place

|l a cession de contrat future. Léal i n®a 2 de
gue la cession peut étre prévue conventionnellement dans le

contrat de base. Le consentement sera considéré comme acquist le

c®dant pourra mettre en Tuvre |l a <clause
réserve de le notifier au cédé afin de lui rendre la cession effective.

Le cédé apparait alors comme un élément central de ce mécanisme,

laissant paraitre un rapport tripartite évident. L& ar t i c¢ll e 1216

dispose ainsi que, outre son accord pour le principe méme de la

cession de contrat, le cédé a également la capacité de libérer, ou

non, |l e c®dant pour | avenir. La <cession
contenir une stipulation précise permettant de libérer le cédant.

Dans le cas contraire, ce dernier restera ¢enu solidairement a

| 6ex®cuti omEndudaantrest termes, | a simple exi
cession de contrat ainsi qgue | dagr®ment de
ne suffisent pas pour libérer le cédant. On observe la une double

protection accord®e au ¢c®d®, [ ui garanti ssa

cédé, soit par le cessionnaire, soit par le cédant lui méme si aucune
clause ne stipule le contraire.

Loart i e3laknéalpreridr va égalementen ce sens puisqudil
conditionne | 6an®anti ssement des s3¥%uret®s in
libération du cédant par le cédé.

Léarti el equlani6é - I ui traduit l e principe dbo
exceptions, distinguant celles inhérentes a la dette qui devront étre

assumées par le cessionnaire, et celles personnelles au cédant

auxquelles ce dernier reste lié. La solution retenue semble a cet

®gar d ddune c e rles axceptons lliéeg @ dau dette

pourront étre opposées au cédé par le cessionnaire. Le essionnaire

se substituant dans les droits du cédant, il convient effectivement

quadi l pui sse | ui opposer cette cat®gorie dfi
mani re qudaurait A oontdarm le§ exceptiens | e c®dant
personnelles au cédant lui restent propres, ne permettant pas au

cessionnaire de sden pr®valoir ° I 6encontre
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Si la logique en elle méme ne pose pas réellement de difficulté, il
est i nt ®r essant de noter que sdagi ssan
exceptions, la libération par le cédé ne semble ette fois pas requise.

2Ldavenguestions et difficult®s doéinterpr

218.Ldanal yse de ces articles nouveaux m
distinction retenue entre la cession de contrat et la libération du

cédant. En effet, il apparait de maniere évidente que puisse exister

la cession de contrat sans que ce dernier soit libéré. Si cela peut

poser guelques interrogations sur le plan pratique, sur le plan

théorique cela semble justifié. A cet égard le Professeur Aynes

rappelait que le but de la cessiondecont at nd®t ait en aucun ¢c
libération du cédant. Si celui-ci cherchait réellement une libération,

ddautres m®cani smes | ui ®t ai ent of ferts
réforme va donc dans ce sens par principe il ne sdag
libérer le cédant mais davantage de permettre au contrat de

survivre alors que ce dernier ne peut plus ou ne veut plus

poursuivre | e contrat. La |ib®ration du
comme une condition de validité de la cession. En pratique, la

cession de c ontfietadirect mue ae « deplapeo»ule e

c®dant sur | 6 ®c h ¢&elcédé dodne &n rébl@don eur s
accord pour qguodi l ne soit pl us | e d®bi
débiteur secondaire, qui reste néanmoins tenu solidairement.

219. En pratique, cela est susceptib e ddavoir des effets po

| ®gard du c®d®. De prime abord, ce der
certaine garantie ddex®cution de |l a pres
qudi l aura initial ement choisi, m° me de

second lieu, on peut aisément imaginer que le cédant apportera
une diligence toute particuliere dans le choix du cessionnaire afin

de ne pas avoir 7 prendre |l e relai dans
| 6hypot h se o¥% | e cessionnaire serai-t d
apparait alors bienvenue pour le cédé, elle peut également sembler

ri goureuse ° | 6®gard du c®dant qui néop

réelle cession de contrat au sens pratique du terme.

2200Des questions peuvent se poser ®gal em
teneur de | 0accotrldterthel «xacc@®ad ®i. mérgen e f f e
est juridiguement incertain. Bien qudi l
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consentement du cédé, il sera potentiel sujet a précisions par le
juge.-i$d0a@diune si mple adh®sion ou ddédun ®chan
cédant et cédé sur le cloix du cessionnaire ? Le cédé vat-il, en

pratique, intervenir activement dans le choix du cessionnaire ? Cela

pourrait sb6entendre puisque | e cessionnaire
la cession, le nouveau cocontractant du cédé. Une telle acception

répondrait alors au principe de liberté contractuelle. Cela

confirmerait ainsi |l e caract re tripartite
l e c®d® npesttiers ° |l acte de cession en
m° me, dbune <certaine man?Sonmstgtut | 6obj et de |

pourrait dés lors constituer un frein & une participation trop active
dans le choix du cessionnaire, la limitant a un simple agrément sur
proposition du cédant.

Camille Dutheil
CHAPI TRE 5 L DONDEXENRAT
SECTION1LESREMEDES OANEXECUTI ON

Section5Ldi nex®cution du contrat

Art. 1217La partie envers | aquelle | dengagement n
|l 6a ®t ® i mparfaitement, peut

-refuser ddex®cuter ou suspendre | 6ex®cution
-poursuivre | 0exu®ceutdieon ofodorlci®@eatenonnat

- solliciter une réduction du prix ;

- provoquer la résolution du contrat ;

-demander r®paration des cons®quences de | 6in
Les sanctions qui he sont pas incompatibles peuvent étre cumulées ; des

dommages et intéréts peuvénb uj our s so6y ajouter.

221. Mini séisme : le Code civil propose une liste de «remédes» a

| i nex®cuti on du contrat " travers une I
exhaustive, de ceuxci en les rassemblant en un ensemble cohérent,
et ddaill eurs assez | ong, structur® et d®v e
des «sanctions» modernes, ou le Code civil envisageait ces
guestions de mani re disparate (de |l darticl
perdu au mili eu des conditions résolutoires) et incompléte. On
pourra gloser sur | a parfaite coh®rence de

mélanger des sanctions affectant lecontratcomme la résolution ou
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|l a r®paration, et des gcblgatiotscoommes ndaffect a
la question disput®e de | 6ex®cution forch®e
obligations.

Il reste que ce séisme emporte hombre de répliques a travers la
réforme, considérable, des modes de résolution des difficultés liées

| i nex®cuti on ddun forcce mujeuetde r ®f or me d
| 6ce pti on do&6éi nex®cut i onréductiomdupex ,r ®s ol uti on,
et c. Omreshoeat déavoir fini de mesurer | e
jurisprudentielles futures de cette évolution.

SECTION 2 LA FORCE M AJEURE

Art. 1218 Il y a forcemaj eur e en mati re contractuel
événement échappant au contréle du débiteur, qui ne pouvait étre

raisonnablement prévu lors de la conclusion du contrat et dont les effets

ne peuvent °tre ®vit®s par des mesures ap
deson obligation par le débiteur.

Si | emp°chement est temporaire, | dex ®c
suspendue a moins que le retard qui en résulterait ne justifie la
r®solution du contrat. Si |l emp°chement ec

de plein droitet les parties sont libérées de leurs obligations dans les
conditions prévues aux articles 1351 et 1351

222.Le tr s grand avantage de | d6article 12
sur la d®termination suppl ®tive ddune pa
force majeure ouvran t , un peu, moi ns ° |l i nterpr ®t
contexte jurisprudentiel particulierement touffu, et de proposer des
cons®quences ° la survenance do6un tel ®v
l e tout, et ce nodoest un mince exploit,
généralement admises en jurisprudence.

223.Une d®finition suppl ®tive dobéabord, ou
description. On s e souvent g u e-articla 11#8du mul e de | 0
Code civil ouvrait toutes | es possibili
ddautant gi uemnpruoctaeht! & da force majeure telle

gudenvi sag®e en dr oi t de | a responsahbi
Loéarticle 1218 pr®cise dodailleurs que | a

vaut «en matiéere contractuelle quand bien méme la définition
serait reprise en matiere délictuelle. Sur le fondement de la version
pr ®c®dent e, on admet t aiirésistibilittr oi s ®| ®me
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r®visibilit®, | 0ext ®riorit®, " des de

u ou relatif de | dappr®ciation de chai
| eur s rapsambléd,nooutjaornumesnt sd6agi ssant du [

del 6ext ®ri ori t ®,ait pjus dans lesrs@utionsede tao u v

Cour de cassation (Cass. civ. ¢ 30 oct. 2008, n°017134, JCP, 2008,

II, 10198, note P. Grossetass. ass. plén., 14 avr. 2006, Bull. &én.,

n°5, D. 2006, p. 1557, note P. Jourdain, JCP 2006, Il, 10087, note P.

Grosser, RDC 2006, p. 1207, obs. G. Vinee qui donnait le

senti ment ddune f ©cheuse incertitude, prop

suppos ®e, au gr® des varijages, duns de |1 d6inter

fond ou de la Cour de cassation.

ot T O

I i mp
absol
doai l

224. D e ce point de vVue |l article 1218 of fr
supplétive : «un événement échappant au contréle du débiteur, qui ne

pouvait étre raisonnablement prévu lors de la conclusion du contrat et

dont les effatne peuvent étre évités par des mesures appropriées, empéche

| 6ex®cution de s on » cdndeptignabderoendepar | e d®bite
la force majeure.

LOirr®sistibilit® est saisie par ses ant
(1l d®v ®nement est cihrer ®@sdiesxt®cbultel osmt démm® contr
mais la question se pose de savoir si les conséquences, irrésistibles,

de | 6®v®nement , pouvaient °tre ®vitw®es. Le
| 6 ®v®nement est en effet «deoforceubst anti el d
majeuree  d e | @,GwW® le eareetérise pas, il le définit. Par

exemple, la foudre, une tempéte, etc. sont irrésistibles, sans aucun
doute, autre étant la question de savoir si leurs conséquences
pouvaient étre évitées.

De méme pour le caractére imprévisible : est imprévisible ce quine

peut étre prévu, or, la plupart des événements de force majeure

sont pr ®visi bl es. L~ & raisommaldementc 0 e s t | e car
prévisible» q u i i mport e, associ ® ®gal ement N celu
(Cass. civ. 1ére, 9 mars 1994, JCP 1€84 G, |, 3773, obs. G. Viney

Et enfin pour le caractére extérieurde | 6 ®v ®nement , transfor m®
événement « qui échappe au contréle du débiteyar exemple une

gréve non justifiée par une situation développée par le débiteur, et

g u iemgédherait d éxécuter un contrat (Cass. com. 12 nov. 1969, JCP

1970, I, 16791, note M. de Juglard et E. du PontayiCass. civ. €& 10

févr. 1998, D. 1998, p. 539, note D. Mazeaud, Cass. é#/6loct. 1993,
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JCP 1993, II, 22154 note Ph. Waquet

225. L6 ar t i c djoute dgaldment un autre point capital, celui

des cons®quences de |l a survenue ddun te
présent, la jurisprudence offrait une solution fondée sur la théorie

des risquesq U i fait peser l e risque dodinex®cut
sauf | dhypoth se du cas fortuit. D s lor

et temporaire emporte plutét une logique de suspension du contrat
(Cass. civ. 8¢ 22 févr. 2006, D. 2006, p. 2978, note St. Beaugendre,
RTD civ. 2006, p. 764, obs. J. Mestre et B.dsadRDC 2006, p. 1087,

obs. Y-M. Laithier) t andi s quodéune inex®cution d®&fi
sa r®solution, mai s | 6ensemble demeurait,
surtout offrait de nombreuses interrogations : la suspension affecte
t-el | e | & ens femletl obligatibessdu eohtrat (quid des
obligations de confidentialité ou de non concurrence, de
| ®coul ement du temps, ddune cl ause rela

supporte le colt de la résolution, qui peut la déclencher, etc.).

La solution, supplétive t ouj our s, de | darticle 1218,

pr®sente alors | davantage de couper court
Léemp°chement temporaire emporte suspensi
le retard justifie la résolution du contrat : | 6emp°chement d®&fini

emporte la résolution de plein droit du contrat (a faire alors
éventuellement constater en cas de difficulté, emportant alors
discussion des caractéres de la force majeure) avec application des
regles des articles 1351 et 1351 du Code civil.

Daniel Mainguy
SECTI ON 3 LOMNEXIEIPNEXECUTI ON
SoussectionlLdexception doéinex®cution
Art. 1219Une partie peut refuser ddex®cuter so

que celle i est exigible, S i | autre ndex®cut ¢
inexécution essuffisamment grave.

Art. 1220Une partie peut suspendre | dex®cutior
l ors qgudi l est mani feste que son <cocontr
| 6®c h®ance et que Il es cons®quences de

suffisamment graves pour elle. @esuspension doit étre notifiée dans
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| les meilleurs délais.

226. Non prévue dans le Code civil version 1804, moyen de

d®f ense tir ® deartidedsdd dul Cpde eivil,darfois 6 e x

considéré comme une technique archaique, voire une méthode de

justice pr i v®e par |l Gusage ddun moyen de r®tors
ddot age contractuell e, | 6exception ddi nex®
remarquée, et plus importante que le droit positif antérieur dans

les régles relatives au droit commun des contrats (Comp., C. civ.,

art. 1612, 1704, 194&t V.Cf. J. Béguin, Rappor t soutnel 6adage ¢

peut se faire justice a smiéme», Trav. Ass. H. Cap. t. XVIII, 1966, p.

41).

227.La situation juridique tient compte ddun
les parties sont obligées réciproquement, qu 6 i | s Gafgriness e

contractuelles simples, comme la vente, ou complexes comme les

contrats ddoaffaires dans l esquel s |l es ef fe
déclinent dans le temps et sont, globalement réciproques.

Déaill eurs | darticle 1219 sden tient, cl ass
obligationnelled e | dexcept i o:une partie eut @fset i on
ddex®cuter son obl i gcit i ent, eadiogisbIne® mesiquled «

ndex®cute pas Inexécgionest suffisamrhentgrave c et t e
On est ici trés proche dela considération traditionnelle, et disons -

| e, rai sonnabl ela mesuse dd rétorgios suppbse tai o n
réciprocité. Toutefois, la Cour de cassation avait considéré que des
contrats di sti nct s, mai s interd®pendant s, par ce

ensemble contractuels, permettait son usage Cf. Cass. com. 12 juill.
2005, JCP 2005, I, 194, obs. A. Constantin, RTD civ. 2006, p. 307, obs. J.
Mestre et B. FagesOn aurait pu envisager une conception plus
large : un contractant, un franchisé par exemple, peut-il refuser

ddex®cut er sa part ddobligation, al or s gue
franchiseur nda pas ex®cut® ses obligations
plusieurs autres franchisés? On peut douter que | 6darr °t de 2005

autorise cette interprétation.

228.Ldarticl e 1219 propose ddaill eurs des
classiques: cel ui gui excepte | dinex®cution de
®t ablir | 6existence db6une obligation exigibl

et la gravité de cette derniére.
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En revanche, déedelxdaghlbi ¢ at i® n r®ci proqu
gudenvi sag®e, eu ®gard © la formule de |
principe, possi ble ddéune exception doéine
Possible mais conditionnée: |l dobl i gati on qgui est S USC
nd°tre pamse ed®ictut @as °tre une simple int
pas une simple suspicion, autorisation t
doit étre «manifestes que | 6autre partie ndex®cuUut er ¢
ddobligation : | 6®c h®ance, alor s qgue I e
inexécution sont suffisamment graves pour elle, de maniére a

«suspendreé | dex®cutioae dertaddpollpi gation (1| &
doit étre notifiée, rapidement). Le mécanisme a pour origine

| dart i2@ll des MPrincipes pour un droit européen des

contrats( d d ai | luge wouple, imposant le seul caractére

raisonnabl e de | a c¢r otoaa\wmr):@as ddsinplere x ®c u
suspicion, mai s |l e caract re manifeste
Comment [?70 Rtaa brl®p®t i t i on, l i nsol vabilit®
gue le sentiment.

€
e

Daniel Mainguy

SECTI ON 4 L 0K REGRCEETDES OBLIGAT IONS DU
CONTRAT

Soussection2L 6 ex®cution forc®e en nature

Art. 1221Le cr ®ancier ddune obligation peut, a
poursuivre | 6ex®cution en nature sauf si (
soi l existe une disproportion manifeste e
son intérét pour le créancier.

Art. 1222 Aprés mise en demeure, le créancier peut aussi, dans un délai

et a un codt raisonnables, faire exécuternii me | dobl i gati on ou, s
autorisation préalable du juge, détruire ce qui a été fait en violation de

celleci. Il peut demander au débiteur le reanbsement des sommes

engageées a cette fin.

Il peut aussi demander en justice que le débiteur avance les sommes

nécessaires a cette exécution ou a cette destruction.

229.Dans | 6actuel Code ci vil (version 18
| 6ex®cution forc®e est ®voqu®e dans | 6 al
| 6 ex®cut i onoblijations ®® mdke ®t ® par |l 6articles
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1144) et |l article 1184, al . 2 sOagissant
contrats

La différence est capitale: | 6ex®cution forc®e ddune obl
suppose gudune telle obligation soit ma |

| 6ex®cution forc®e ddun contrat concerne

poursuite doéun contrat apr amsivene r®sol uti on
par exemple (ou, avant 2106, la question des promesses unilatérales
de contracter).

Lébarticle 1221 ne concerne 7 cet ®gard que
obligations de faire, celle des obligations de ne pas faire étant
envi sag®e parlLd dqauestcilen 1@ 21 dex®cution for
contrats peut, en revanche, étre rattachée aux effets de la

r®solution, dans | d6article 1228.

230,Jusquden 2016, I a guestion de | 6ex®cut
obligations de faire ®tait ambigu=z. Loex®cu
en effet ou bien en nature, ou bien par équivalent. Or nombre

ddauteurs consi d®raient gue | e principe de
ddune ex®cution forc®e en nature et | 6exce,|
par équivalent. Le doute est cependant permis: la regle de |- 6 e X

article 1142 assurait que | dex®cution forc®
sbeffectuait en dommages et i nt ®r °t s, par @
certain nombr e ddexceptions, |l orsque | ©
ndi mpliquait pas | a personne du d®biteur.

Cdest teune gacktiore essentielle: estil possible, en droit

fran-ai s, ddi mposer, par princiope, une ex®c
impliguant donc de contraindre un contractant a exécuter une
obligation, outre | i nconv®ni ent ®conomi gt

marquée par exemple par la célébre affaire Whisler (Cass. civ. 14
mars 1900, DP, 1900, 1, 497, note M. Plaiiol

Oor , |l darticle 1221 inverse |l e propos (7 S
forcée par équivalent ait bien été de principe avant 2016,Comp. D.
Mai nguy, Lodcéex i® R&fiotmie olundroift des contrats, le débat,

Droit et patr. Oct.2014, p. 60, Th. Génicon, lbid, p.),6&isant de
| 6ex®cuti on forc®e eaL enactru®eenci er pdidonoeepe
obligation peut, apr s mise en demeur e, en
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nat ur e sauf S i cette ex®cution est i mpC
disproportion manifeste entre son co(t pour le débiteur et son intérét pour
le créancies.

1 ndest pas certain que |l es choses soier
changé. La premiére exceptonconcerne en effet |l hypotl
| 6ex®cution forc®e impossi bl e, i mpossi bil

(perte de la chose par exemple) et, sans doute, impossibilité
«personnelle» ou «économique», comme dans toutes les
hypoth ses dans ibndoscéeunepliquedaspersodne x ® c u t
du débiteur, les obligations autres que celles de livrer une chose ou

de payer notamment.

231. La seconde exception semble en revanche totalement

novatrice (Comp. Cependant PED@rt. 9 : 102 ou I'exécution en nature

ne pouvait étre obtenue lorsque le créanciepeut raisonnablement

obtenir I'exécution par un autre moyefi: «s 0 i | existe une dispro
manifeste entre son co(t pour le débiteur et son intérét pour le créancier

Comment apprécier cette innovation, bouscule-t-elle les équilibres

contractuels (Comp. Th. Genicon, op. cit.,, p. )63 On peut faire

observer en premier que cette question reléve principalement de

| appr ®ci ati on des juges du fond et q
disproportion «manifestes,  c-@diresexagérée, considérable entre

deux éléments. La proportionnalité est en effet un outl de

comparai son, i ci entre | e co%ut de | dex®c!
l e d®biteur et |l i nt ®r °t pour |l e cr®anci
| 6affai r ecuvdsh,t es Odaedgs dg@a | dobl i gation de r es
en nature des cuves mises a disposition par le fournisseur de

produits p®troliers 7 | expl oitant ddune
ruptur e du contrat, oY% il avait fallu

concurrentielle pour vaincre |es réticences des juridictions

traditionnelles pour imposer leur restitution par équivalent,

pr ®ci s®ment , en rai sons de | a di spropo
créancier et le colt pour le débiteur (Cf. Cass.com. 29 janv. 1985,

Bull. civ. IV, ne34, Cons. conc. 2sept. 1987, Cah. dr. entr. 1987/6, note

F.Pérochon D.1988. Somm. 295, obs. Gbkavalda et CIl. Lucas de

Leyssa¢ Cass.com. 18 févr. 1992, JCP 1992. Il. 21897, notBé&War

Touchais D.1992. 57, note (Hannoun; D.1992. Somm. 396, obs.

D. Ferrien.

On songe ®galement aux hypoth ses dbex®c
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ddune obligation de r®aliser un ouvrage et
la d®mol ition reconstruction doéun ®difice el
de 0,33 metres par rapport aux stipulations contractuelles (Cass.civ.

3¢, 11 mai 2005, n03-21.136:Bull. civ. lll, n°e 103 mieux, ou pire, pour

0,5 centimeétres Cass. civ. 8 20 mars 2002, n° 606.015, D. 2002, p.

2075, note C. Caron, p. 2507, obs. B. Malgtout; RTD civ. 2002, p.

333, obs. T. RevetV. toutefois sur le fondement du caractére

disproportionné de la sanctiorCass. civ. 8 15 oct. 2015, n° 123.612,

D. 2015. 2423, note C. Dubois; RDI 2016, p. 27, obs. D. TomasiR

2016, 51, note M. Behdrouchais, RTD civ. 2016, p.. 107, obs. H.

Barbier, p. 140, obs. . Gautie) et gudon aurait pu consid

comme disproportionnée, voire aberrante : demandaeation | 6ex ®c

forc®e en nature ddéune obligation alors qubd
descdit sans rapport entre | e co %t pour | e d®
créancier ne relévet-i | déaill eurs pas, typiquement, d ¢
de | 6abus du @roit de cr ®ance

232. L 0 ar t221c loie delse présenter comme une rupture, ou
une régression, propose donc, au contraire, un fondement légal a
des solutions rendues et, sans doute, un support, pris en termes

ddanalyse ®conomi que ° mesurer avec des ar
traditionnelle, ou morale, visant a assurer au juge, une plénitude

ddoptions dans sa prise de d®ci si on. Par ai |
gue | dex®cution forc®e ddune obligation en
en soi, mai s | un des rem des " l a di sposi
parmi ceux offerts dans la palette présentée, notamment, par

|l darticle 1217 du Code civil, |l a r®sol uti on

Daniel Mainguy
SECTION 5 LA REDUCTI ON DU PRIXDU CONTRA T
Sous-section 3 La réduction du prix

Art. 1223 Le créancier peut, aprés mise en demeure, accepter une

exécution imparfaite du contrat et solliciter une réduction

proportionnelle du prix.

So6i l néa pas encore paya®, |l e cr®ancier notif
dans les meilleurs délais.

233.Connue du droit de | a vent e, en mati re
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de | darticle 1644 du Co-tl0edu Codevde | ou de 10
la consommation, la possibilité pour le créancier insatisfait de

demander, de maniére générale, une réduction du prix est une

autre innovation propos®e par |l 6article
rem des ° | dinex®cution. A bien des ®gard
existait de maniére indirecte, par exemple par une demande de

dommages et intéréts qui présente, sinon le méme objet, du moins

la méme fonction, ou bien a travers la notion de réfaction du

contrat, avatar ddune r®sol uti on rejete
i nsuffisamment grave ddune i nex®cution
f onde me n tartideel184 @dueCrde civil (Cf. P. Jourdain, /A la

recherche de la réfaction du contrat, sanction méconnue de

I 6i ne x»@\élangesdh. le Tourneau, 2007, p. 442 Albiges, de

développement discret de la réfaction du comiraMélanges M.

Cabrillac, 1999, p. 83 ou encor e sbdagi sdemnt de l a 1
honoraires excessifs, qui se solde par une réduction du prix.

234.La solution de I darticle 1223 propose
directe : en cas ddex®cution insatisfaisant ¢
accepter celleci et réduire le prix, a proportion. Le créancier doit

alors notifier sa d®ci LonmpnPEDG drti | ndéa pas

9: 401 : «a partie qui accepte une offre d'exécution non conforme au

contrat peut réduire le prix. La réduction est proportionnelle a la

différence entre la valeur de la prestatau moment ou elle a été offerte et

celle qu'une offre d'exécution aurait eue a ce moment. La partie qui est en

droit de réduire le prix en vertu de l'alinéa précédent et qui a déja payé

une somme qui excéde le prix réduit, peut obtenir du cocontraletant

remboursement du surplus. La partie qui réduit le prix ne peut de surcroit

obtenir des dommages et intéréts pour diminution de valeur de la

prestation; mais elle conserve son droit & dommages et intéréts pour tout

autre préjudice qu'elle a souffert, groautant que ces dommages et

intéréts seraient dus en vertu de la section 5 du présent chapitca
simplification noest:oqghebdlagépitaurdent e cependa
|l dobl i gation accepte |l a r®duction du pri x
de | 0 d228 et gui pourrait étre efficace pour les contrats

usuels, ou bien il l a refuse, et sbengager
classique pour appr®cier | e caract re ins
la valeur de la réduction « sollicitée» par le créancier.

Daniel Mainguy
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SECTION 6 LA RESOLUT ION DU CONTRAT

Sous-section 4 La résolution

r®sol utoire soi t, en cas ddi nex®cution
notification du cr ®dcsondejustieey d®bi teur ou

Art. 1225 La clause résolutoire précise les engagements dont
| i nex®cution entra " nera |l a r®solution du
La r®solution est subordonn®e ° une mi se

La mise en demeure ne produit effet que si elle mentionne expressément
la clause résolutoire.

Art. 1226 Le créancier peut, a ses risques et périls, résoudre le contrat
par voie de notification. Sauf urgence, il doit préalabhtmeettre en
demeure le débiteur défaillant de satisfaire a son engagement dans un
délai raisonnable.

débiteur de satisfaire a son obligation, le créancier sera en droit de
résoudre le contrat.

résolution du contrat et les raisons qui la motivent.
Le débiteur peut a tout moment saisir le juge pour contester la
Art. 1227 La résolution peut, en toute hypothése, étre demandée en

justice.

Art. 1228 Le juge peut, selon les circonstances, constater ou prononcer

| a r®sol ution ou ordonner | 6ex®cuti on
éventuellement un délai au débiteay allouer seulement des dommages
et intéréts.

Art. 1229 La résolution met fin au contrat.

La résolution prend effet, selon les cas, soit dans les conditions prévues

par la clause résolutoire, soit a la date de la réception par le débiteur de la

notification faite par le créancier, soit a la date fixée par le juge ou, a

d®f aut, au jour de | 6assignation en justi.i
Lorsque les prestations échangées ne pouvaient trouver leur utilité que

par | dex®cution compl te dresttteontr at r ®s ol

Art. 1224 La r ®s ol uti on rsulte soit de | dappl i«

nda pas ®t ® -cicétaultezaitdusaqile faeltl ele | 8i nex®cuti

L a mi s e en demeur e menti onne express®ment

Lorsque | 6i nex®cuti on persiste, | e cr®anci

r®sol uti on. Le cr®ancier dont alors prouver
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|l 6int®gralit® de ce qudelles se sont pr oc
prestations échangées ont trouvé leur utilité au fur et a mesure de
| 6ex®cution r®ciprogque du contrat, il noéy

période antérieure a la dermn r e prestation ndayant pas
contrepartie ; dans ce cas, la résolution est qualifiée de résiliation.

Les restitutions ont lieu dans les conditions prévues aux articles 1352 a

13529.

Art. 1230La r ®s ol uti on ndaf f ereglementdés | es cl ause
différends, ni celles destinées a produire effet méme en cas de résolution,
telles les clauses de confidentialité et degwrturrence.

235. Sept articles pour proposer un régime de la résolution du

contrat pour rempl aartecl|l €ali®4mguie d6i hdiet
dans la partie consacrée aux conditions résolutoires, la réforme est,

de ce point de vue, formellement bienvenue. Tout est ici,

changements.

Son appréciation appelle cependant un certain nombre de
remarques sur le droit positif actuel de la question.

236.D6un point de vue terminologique, ddab
un terme unique, celui de «résolution», malgré la charge juridique
que ce terme transporte (conception judiciaire du terme, effet

r®t roacti f, pr ®ah gabd, etc.),ditbtrgee lei nex ®c ut i o
terme «résiliation», affecté a la question de la rupture ordinaire

doun contrat - dur ®e i n d@®duses me¢ Nn ®e mai s
résiliation» lesquelles dépendent de circonstances variées liées ou

non ° | 6 e x ®c uigation, rou lel tema elus mdutre de

« rupture » du contrat.

237.Dd un point de vue contractuel, l es hy
sont l i st ®es par | 6arti cl«elausd 2 2 4, |l dap
résolutoire», d & u n e notifiaation» e n cas ddi nex®cution
suffisamment gr av e, ou ddoune di@versantilao n de just.
logique qui prévalait avant 2016, et oubliant la résolution bilatérale,

le mutuus disensusgj u i est un contrat, oul denvers er

une cessation mutuelle et tacite des hostilités & la supposenon
critiquable: Cass. com. ler févr. 1994, Bull. civ. IV, n°44, RTD civ. 1994,
p. 356, obs. J. Mesjte
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La résolution judiciaire demeure, mais de maniéere résiduelle (C.
civ., art. 1227): ce sont surtout les hypothéses de résolution
contractuelles et unilatérale qui importent désormais.

Sur le premier cas, la question rejoint la dimension terminologique
du probléme : une «clause résolutoire était considérée comme
emportant rupture automatique dbéun <contrat
résultait de maniére non équivoque que la résolution était promise

en cas ddi nex®cution dOougrégce @Il i gati on bier
formule «de plein droit». A d®f aut il sbagissait doune t
résolution non automatique, soit retardée, comme dans les clauses

résolutoires qubon trouve dans | es baux, soit d ®p e
volonté de la déclencher par le créancier: la clause résolutoire était

alors une clause de résiliation.

Cdest ddaill eurs en substance | d0obj et de |

résolutoire doit étre expresse (Cas. civ. 1ére, 17 mai 1954, RTD civ.

1954, p. 666, obs. J. Carbonhiet préciser les engagements dont

| 6i nex®cution emporte r®sol uti on, interdis
résolutoires générales (Cass. civ. 48 25 nov. 1986, Bull. civ. I, n°279,

RTD civ. 1987 p. 313, obs. J. Mestr&ass. civ. ¢ 24 févr. 1999, Bull.

civ. 1, n°54).

En outre, l e m®cani sme de drilai't commun sen
clause r®solutoire type nobdest plus I a <c¢l au
droi t, mais <celle des contrats de bail, p

demeure (qui doit expressément viser la clause résolutoire, comme

en matiére de bail commercial (C. com., art. L. 14541) infructueuse,

sauf sdi l a ®t ® convedewpkeindamden | e sdeffect ue
peut penser que | a jurisprudence sanctionna
mécanisme résolutoire se maintient (Cass. civ. &re, 31 janv; 1995,

Bull. civ. I, n°57, D. 1995, p. 389, note Clamin; Cass. civ. 4¢ 16 févr.

1999, Bull. civ. I, n°52, D. 2000, somm. 360, note D. Mazeaud, @©ass.

3eme 16 oct. 1973, Bull. civ. Ill, n°529

238. Le deuxiéeme mécanisme envisagé est le mécanisme dit de
résolution unilatéralei s s u ddune part de | a g®n®r al i s
nombreuses regles éparsesf. C. civ., art. 1657, 2004, C. com., drt.
442-6, |, 5°, al. 2, CPI, art. L. 1327, al. 2, CVIM, art. 49 €64, L. 6
juill. 1989, art. 12, ety. et doOautre partassldwn arr°t de 1
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lere 13 oct. 1998, Bull. civ. I, n°300, D. 1999, p; 197, note Ch. Jamin,
somm. p. 115, obs. Ph. Delebecque, Defrénois, 1999, p. 374, obs. D.
Mazeaud, RTD civ. 1999, p.93, obs. J. Mestre. Addeh. Atias, Les
«risques et périls» de I'exception d'inexécution (limites de la description
normative),D. 2003, p. 1103C. Lachieze, La rupture unilatérale pour
comportement grave, évolution ou révolutiohCP 2004. 1l. 10108qui
consacrait la regle du droit de rompre unilatéralement un contrat

« a ses risques et péritgCass. civ. 1ére, 20 févr; 2001, Bull. civ. I, n°40,

D. 2001, p. 1568, note Ch. Jamin, Defrénois 2001, p. 705, obs. E. Savaux,
RTD civ. 2001, p. 363, obs. Nestre et B. FagesCass. civ. €& 28 oct.

2003, Bull. civ. |, n°211, Defrénois 2004, p. 378, obs. R. Libchaber, RDC
2004, p. 273, obs. L. Aynés, p. 277, obs. D. Mazeaud, RLDC 2004/2,
n°40, note E. Garaud, RTD civ. 2004, p. 89, obs. J. Mestre etdgsFa
(mais o0o% | a gravit® du compo€it ement nod®t
Jamin, «es sanctions unilatérales de linexécution du contrébis
idéologies en concurrensge Ch. Jamin et D. Mazeaud (dir.),
L'unilatéralisme et le droit des obligations,dBomica, 1999, ¥1; L.
Aynes, Ph. Delebecque et Ph. Stdflehck, in Rupture unilatérale du
contrat: vers un nouveau pouvoir, D& patr. 2004, rr 126, p.55).

Ldarticle 1226 en :wlegranded peldt,aa sessubst ance
risques et périls, résidre le contrat par voie de notificationll ajoute

toutefois que, sauf urgence, le créancier doit mettre préalablement

en demeur e | e d®bit eur«dadsdunxd@ai ut er | e C
raisonnable>. Cette exigence de mise en demeure participe du

mouvement de «procéduralisation » du contrat déja envisagée: la

mi se en demeure sdi mpose par principe et

d®f aut ddex®cut er ses obligations l e <cr
résolution. Enfin, la décision de notification doit étre motivée .
Ldajesut suffi samment i mp:ecate¢ exigpehce,pour sdy al

la encore prévue dans certaines regles du droit des contrats

spéciaux (Comp. M. FabreMagnan, «L'obligation de motivation en

droit des contrats, Mél. J. Ghestin, 2001, p01l; «Pour la

recamnaissance d'une obligation de motiver la rupture des contrats de

dépendance économiguein La motivation et le pouvoir contractuel,

RDC 2004, p573, X. Lagarde, ka motivation des actes juridiques

Trav. Ass. H. Capitant, La motivation, 2000, p. 73. Mainguy,

«Remarques sur les contrats de situation et quelques évolution récentes

du droit des contrats, Mél. M. Cabrillac, 1999, p.165Les choses
pourraient °tre plus subtil es. Ai nsi | 6 a
deux notifications : | une wval ant mi se en demeur e
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sauf ri sqgue de r®soluti on, | autre pour not
raisons qui la motivent. Que se passerat-il |, l orsqudune seul e
notification de résolution sera adressée, ou lorsque deux

notifications seront envoyées, mais sans les raisons qui motivent la

résoluton? Codest ~ | daune de |l a s®v®rit® de | a
respect pracédureseil est vrai peu coutumiére du droit des
contrats, gudon mesurer a | el@mer gence, ou

« obligation de motivation ».

Bien entendu, enfin, le débiteur qui subit la rupture peut saisir le

juge pour contester la résolution et le créancier établir la gravité de

| i nex®cution. Tell e est la | ogique, ici,
unilatérale aux risques et périls de son auteur.

239. La principale difficulté ne réside cependant pas dans le

m®cani sme mais dans sa sanction. Ldobenjeu pr
la aussi, consi d®r abl e. La question sb6est toujou
la rupture doéun contrat, par exemple sa r ®:¢

les formes nécessaires pour y procéder (résolution non judiciaire
avant 1998, résolution unilatérale mais injustifiée aprés 199, etc.)
était inefficace ou efficace et, en ce cas, si elle était fautive par

principe ou non. Léarr°t de 1998, et | 6art
val i dent | 6i d®e que | a r nedsertsi on unil at ®r a
gue | dacte de r ®s odtgetfaisam a coldsi@dren i t pas nul

comme inexistant, et que si ell e est justif
fautive | 6i nverse aurait permis de contr a
en nature ou | e maintien forc® en nature do.i

1 conviendr a dnmlenemeaasped des foresnde

|l darticle 1226 sera sanctionn®. La questior
du «dr oit O peut-dmn consi d®r er guodun contract
di spose toujours de | doption entre | 6ex®cut

rupture, moyennant versement ddun d®do (Compg@. ment

Mainguy, Du «colt manifestement déraisonnabl@ la reconnaissance

déumdr gi t » Gad. pctt.i @ 6 ou au contraire gudun
contractant di s pos droit tao laj prastatisn d d u n c
contractuelleé et drbituaru maintien forcée en nature du

contrat (M.-E. TianPancrazi, La protection judiciaire du lien

contractuel, PUAM 1996, J. Mestre et B. Fages, obs. sur Cass#eiv. 1

nov. 2000, RTD civ. 2001, p. 135J. Mestre, ®upture abusive et
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maintien du contrat», RDC 2005,p.99? Co6est | e m°me probl me
pl us i mportant, que cel ui de | 6ex®cutio
obligations.

Oor , si, en | a mati r e, Il e juge ne di spc
| article 1228 | ui of fre | a,naessibilit®
®gal ement celle dbéordonner | 6ex®cution (
contrainte donc, en accordant éventuellement un délai au débiteur

ou doéall ouer des dommages et i nt ®r °t s. L
Voi sine de celle qui p r-#@ticl@a 1184idt  sous | dem
Code civil : reste a savoir si le juge continuera de considérer que

| ex®cuti on contrainte c@dresdsbit pas possi
contraindre | a conclusion doéun contrat, C
la majorité de la doctrine & propos des promesses unilatérales de

contracter et nous verrons comment | dart
sera interpr®t®, soit contraindre | e rer
hypoth se voisine, soit contraindre | e m,

| 6ensembl e mal gr ® (refus devconclarenlé c®ntratont r ai r e
ou r®solution ddun contrat) <clairement e:
prétendrait ainsi contraindre.

Pour régler cette question, on peut se fonder sur les dispositions de

l article 1221. Certes, caeicled®42 ni er conce
qudi l rempl ace et r et oadbtigatenstaidi® e x ®c ut i on f
qudi l sdagi t d 6 e n wconBah lylasron peutcsans cel |l e dou
peine envisager | dhypoth se de | 6i mpossilb
forcée en nature du contrat, mais également celle du caractéere

di sproportionn® de | 6ex®cution forc®e en

une telle demande.

Reste une question, qgui est celle de | a
demande avec une | ibert® fondamental e. L
déraisonnable qu d el | e est port®e dans |l darticle
projet de loi sur la réforme de la responsabilité civile a propos de la

r®paration en natur e, qui reprend ddail |
1221: «elle [la réparation en nature] ne peut non plus étrdomnée en

cas doéi mpossibilit®, ou | orsqudel |l e por

fondamentale ou entrainerait pour le responsable un coldt manifestement
déraisonnable au regard de son intérét pour la victime
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Oor , |l darticle 1102 du Code <ci vi l pose | a |i
comme celle de contracter ou de ne pas contracter, choisir son

contractant et dden d®t er pnihcipe», | e contenu,
ou une «liberté fondamentale € , : tell e llewra que,i gne, doai

sans en faire une liberté de valeur constitutionnelle, le Conseil
constitutionnel assure toutefois la veille des atteintes injustifiés a ce

principe.

Loensemble devrait conduire ° consid®rer qu
nature ddun pasntprostsimdestchaque fois qudell e
liberté de ne pas contracter, ou ne plus contracter, consacrant ainsi

| 6hypoth se du droit, payant, ddoption.

240.Aj out ons enfin que | darticle 1229 organis

la résolution du contrat, au-dela de sa rupture, notamment de sa

date, celle prévue dans la clause résolutoire ou de la réception de la

notification de la résolution unilatérale ou a la date fixée par le juge

ce afin do®viter | es divergences jurisprude:]
présent (comp.: Cass.civ. 8 30 avr. 2003, n01-14890Bull. civ. IIl, no

87, Cass.com. 12 oct. 1993, 91-17621Bull. civ. IV, ne 327, Cass. Civ.

3e, 13 mai 1998Bull. civ. Ill, n°o 98) . De m° me, | article 1229
tente de r®gler | a qfdetatésaution,dee | def f et r ®t r
mani re ‘tout ) la fois efficace, en s e co
logiques de restitution (dans les conditions des articles 1352 s.,) et

non doeffet r®t roacti f, " l a mani re de [
Déaill eur s, |l arbieheque30apr®esiol ution nodaf
les clauses relatives au litige, ni les clauses postcontractuelles,

clausesdenonconcurrence ou de confidentialit®, c

ce qui est assez significatif. Elle est en méme temps un peu lourde
«lorsqueles prestations échangées ne pouvaient trouver leur utilité que

par | 6ex®cution compl te du contrat rsol u,
|l i nt®gralit® de ce qudelles se sont procu
prestations échangées ont trouvé leur tdtilau fur et & mesure de

| 6ex®cution r®ciproqgue du contrat, il ndy ¢
p®ri ode ant®rieure " la derni re prestation

; dans ce cas, la résolution est qualifiée de résiliatioa qui revient,

globalement, & la distinction entre les contrats a exécution
instantanée, ou rapide, comme la vente, et les contrats a exécution
successive

Daniel Mainguy



