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commun. Un débat d’idées est nécessaire. Le
voici lancé. Six thémes ont été retenus, animés
par un «duel» d’auteurs pour chacun d’eux,
afin que le lecteur puisse saisir les enjeux de
cette réforme.
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(Paris I)
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LA CAUSE

bre, réelle, sérieuse etrationnelle, alors
la cause, au méme titre que d’autres

POUR QUE SURVIVE LA CAUSE,

EN DEPIT DE LA REFORME!

LE COMPROMIS QUI CONSISTE, DANS LE PROJET, A SUPPRIMER
FORMELLEMENT LA CAUSE TOUT EN PRECISANT ET EN
MAINTENANT SES FONCTIONS, NE SATISFERA NI SES
DEFENSEURS, NI SES DETRACTEURS.

PAR DENIS MAZEAUD,
| PROFESSEUR

| A UNIVERSITE
PANTHEON-ASSAS

e discours auquel on essaiera

d’apporter amicalement la

contradiction est donc celui

selon lequel la cause est le
signe et la source de tous les maux
contractuels. Signe de la défiance a
I’égard de la liberté contractuelle
qu’elle corromprait a force de la cana-
liser et de I'entraver. Source d’insécu-
rité juridique, parce que mise depuis
quelques décennies a toutes les
sauces, et devenue, dés lors, un obsta-
cle récurrent et fatal pour l'efficacité
de contrats et de clauses pourtant li-
brement conclus et concgus.

La critique n’est pas seulement exces-
sive, carla cause n’est pas le fossoyeur
de volontés contractuelles pures et dy-
namiques, enterrées dans un cimetiére
surpeuplé par des juges trop vertueux
et déconnectés des réalités écono-
miques, elle est excessive et injuste.

Cantonnée a la seule cause objec-
tive (1), le controle de celle-ci n"em-
porte, en effet, pas une atteinte intolé-
rable alaliberté contractuelle, pas plus

qu’elle ne fragilise immodérément la
stabilité contractuelle.

Simplement, il convient de s’entendre
sur le sens que les juristes accordent a
la notion de liberté contractuelle. S’il
s’agit d’un sauf-conduit délivré a tous
les individus pour réaliser leurs pro-
jets économiques. S’il s’agit d’une li-
berté échevelée a un point tel qu’elle
ne suppose et ne supporte aucun
controle, et qu’elle peut déployer des
effets indépendamment de la struc-
ture du contrat, des effets qu’il em-
porte, dela nature des prestations que
les contractants doivent exécuter, de
la substance des droits et des obliga-
tions créés par I'union de leurs volon-
tés «libres et joyeuses», des éléments
objectifs et subjectifs qui les compo-
sent, de I"équilibre des pouvoirs et des
prérogatives que les clauses conferent
aux parties, alors effectivement la
cause constitue un frein critiquable a
la liberté contractuelle, car elle peut
conduire a la neutraliser et a empé-
cher que le projet contractuel se réa-
lise, alors que les volontés se sont ac-
cordées sur son objet et se sont
entendues sur son objectif.

Mais si on considere que la liberté
contractuelle ne peut mener al’effecti-
vité du projet économique dont le
contrat constitue le support juridique
qu’a la condition qu’elle soit lucide, li-

notions, a son mota dire, et doit consti-
tuer un rempart contre son dévoie-
ment et ses abus. Puisque la capacité
protege déja les contractants les plus
vulnérables, que la lucidité et la liberté
du consentement sont assurées par la
théorie des vices du consentement,
que 'objet assure que le contrat ait
bien une matiere, il reste a la cause a
jouerlerole consistant a garantirlara-
tionalité des engagements respectifs
des contractants. En somme, au re-
gard du principe de liberté contrac-
tuelle, 'exigence de cause del'engage-
ment souscrit par chaque contractant
ne saurait provoquer de réaction né-
gative, si on admet, du moins, qu’en
matiere de contratl’encadrement de la
liberté contractuelle, fruit des disposi-
tions et décisions créées depuis des
lustres par le législateur et la Cour de
cassation, conduit a une liberté réelle,
parce que lucide, réfléchie et ration-
nelle, et pas seulement a une liberté
purement virtuelle, parce que se dé-
ployant indépendamment de la moin-
dre contrainte.

Classiquement entendu, le role de la
cause est concu de telle maniére que la
liberté et la sécurité contractuelles ne
ressortent pas affectées de sa mise en
ceuvre. En bref, il réside, pour garantir
larationalité del’engagement contrac-
tuel, dans la protection de l'intérét
privé de chaque contractant contre les
seuls déséquilibres structurels. En
clair, il ne s’agit donc pas de protéger
un contractant contre un déséquilibre
économique qui le place dans une si-
tuation financiere délicate, parce qu’il

NOTES

(1) On ne dira mot dans ce propos, en
accord avec notre contradicteur, de la
cause subjective.
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amalnégocié son contrat ou parce que
son partenaire a été plus habile que lui
dans la défense de ses intéréts. Il s’agit
uniquement de garantir la rationalité
de son engagement, en soumettant la
validité de celui-ci a I'exigence d"une
contrepartie, indépendamment de
toute équivalence économique avec la
contrepartie en question.

Cette appréhension de la notion de
cause et I'identification de sa fonction
qui en résulte permettent non seule-
ment de comprendre qu'un engage-
ment est privé de cause lorsque, des sa
conclusion, la contrepartie 1égitime-
ment attendue est illusoire ou déri-
soire, mais encore de rassurer tous
ceux quicroientencore que la cause est
un danger pour le contrat et I’archipel
de clauses qui le composent. La clause
n’est pas une arme dontle juge, jouant
les justiciers, dispose, au gré de son
sens de I’équité, pour protéger les
contractants contre les déséquilibres
contractuels économiques, contre les
mauvaises affaires réalisées par des
personnes incompétentes ou insou-
ciantes. C’estseulement un instrument
de régulation contractuelle qui assure
la rationalité des engagements, dé-
pourvus ab initio detoute raison d’étre.

Il est vrai, et la critique de la cause se
renforce, que, depuis la toute fin du
xx¢ siecle, la jurisprudence a étendu le
role de la cause de facon assez specta-
culaire. Pour s’en tenir a I'essentiel, la
Cour de cassation a, d'une part, ampli-
fié le role de la cause dans le temps(2).
En raison de son role, parce qu’elle est
une condition de validité du contrat,
son existence devrait n’étre controlée
qu’au stade de la formation du contrat.
Mais, et tel est 'apport jurisprudentiel
en question, lorsque 1'engagement
contractuel est a exécution successive
et qu’il a été souscrit en considération
d’une contrepartie dont le maintien
constitue, dans l'esprit des parties, la
raisond’étre deson exécution, ladispa-
rition ultérieure de cette contrepartie
emporte la caducité du contrat. Avec
cet arrét, la cause est donc aussi, pour
certains contrats, une condition deleur
pérennité. D’autre part, la Cour de cas-
sation(3) a décidé qu’au nom de la
cause doivent étre supprimées les
clauses limitatives de réparation qui
contredisent la portée de I'obligation
essentielle souscrite par le débiteur,

parce qu’elles fixent un plafond de ré-
paration dérisoire, au point qu’elles
privent de toute sanction réelle le man-
quement contractuel. Ce faisant, la
Cour ne prend d’ailleurs guere de dis-
tances avec la vision classique de la
cause, telle que précédemment décrite.
En effet, les clauses de responsabilité
qui sont ainsi neutralisées sont celles
qui Otent de toute sanction et de force
obligatoire 'engagement contractuel
essentiel du débiteur, le privent ainsi
d’objet et donc, corrélativement, pri-
vent de cause celui de son créancier.

Meéme si ces évolutions ont fait couler
beaucoup d’encre, il serait excessif de
soutenir qu’elles ont emporté une mé-
tamorphose telle de lanotion de cause,
que celle-ci constitue désormais 1’'en-
nemi juré de la liberté et de la sécurité
contractuelles.

Pourtant, la critique anti-causaliste a
manifestement séduit les auteurs du
projet de réforme du droit francais des
contrats, objetde ce dossier delarevue
Droit & patrimoine, puisqu’ils ont opté
pour sa «disparition», tout en préci-
sant, sans doute pour rassurer le bon
peuple contractuel, que cette dispari-
tion programmeée serait compensée
grace ala «précision et (au) maintien de
ses différentes fonctions correctrices et
régulatrices». En clair, dansle projet, la
notion de cause passe alatrappe, mais
ses fonctions sont maintenues et préci-
sées...

Avouons-le, un tel parti pris, un pareil
compromis, laisse vraiment perplexe,

d’autant plus que, effectivement, I'exa-
men des régles du projet révéle que
le role joué par la cause en droit posi-
tif, que ce soit classiquement (protec-
tion de l'intérét privé contre les dés-
équilibres structurels) ou récemment
(protection contre les clauses de res-
ponsabilité abusives), est bel et bien
maintenu, du moins pour l'essentiel.
Mais le role de la cause perdure dans
des regles dans lesquelles la notion
dont elles sont I'expression, I'incarna-
tion, n"apparait pas...

Tant et si bien qu’a la réflexion, on
éprouvele sentiment que c’estmoinsla
disparition de la notion de cause que le
projet de réforme emporterait, que la
suppression du mot «cause»... La ré-
forme serait donc purement for-
melle... Des mots, des mots...

On pressent alors que le choix, pure-
ment formel, des auteurs du projet de
réforme s’inscrit dans une perspective
politique autrement plus ambitieuse.
Précisément, il s’agit de maintenir le

NOTES

(2) Cass. 1 civ., 30 oct. 2008, Defrénois
2009, art. 38916, obs. R. Libchaber, JCP
G 2009, II, 10000, obs. D. Houtcieff, RDC
2009, p. 49, RTD civ. 2009, p. 118, obs.

B. Fages.

(3) Contrats, conc., consom. 2010, chron.
220, obs. L. Leveneur, D. 2010, p. 1832,
Dr. & patr. 2011, n°® 200, obs. Ph. Stoffel-
Munck, RDC 2010, p. 1220, obs.

Y.-M. Laithier, et p. 1253, obs.

O. Deshayes, RTD civ. 2010, p. 555, obs.
B. Fages.
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droit francais au rang qui doit étre le
sien dans le concert contractuel euro-
péen. Chacun sait, en effet, qu’aucun
opus européen, qu’il soit de facture pu-
rement académique (Lando, Gandolfi,
von Bar) ou de nature institutionnelle
(proposition de reglement relatif au
droit commun européen de la vente),
ne comporte la moindre allusion a la
notion de cause. Et ce rejet de la cause
n’arien d’anecdotique, il procede d'un
choixdepolitiquejuridique. Beaucoup
de juristes européens affirment et affi-
chent, en effet, leur antipathie pour
cettenotion complexe, désuete etliber-
ticide, et lui préférent des regles et no-
tions plus modernes et plus appro-

priées en termes deliberté, de sécurité
et de justice contractuelles. En bref, la
notion de cause doit disparaitre et cé-
dersaplace alaprotection généralisée
contre les clauses abusives et a 'abus
de faiblesse. On précisera que, ceci ex-
pliquant cela, les auteurs du projet de
réforme ont succombé aux sirénes eu-
ropéennes et qu’en méme temps qu’ils
effacaient la cause de notre arsenal
contractuel national, ils ont intégré
dansle Code civil de «demain» une re-
gle de protection générale contre les
clauses abusives et ’abus de faiblesse.

Pour étredansle vent européen, le pro-
jetfrancais a donc sacrifié la cause, no-

LA CAUSE, INUTILE
ET DANGEREUSE

LA THEORIE DE LA CAUSE EST INUTILE SI ELLE EST APPLIQUEE
AVEC RIGUEUR. ELLE EST DANGEREUSE LORSQU’ELLE NE L’EST
PAS.

PAR LAURENT AYNES,
PROFESSEUR A L’ECOLE

DE DROIT DE LA SORBONNE
(PARIS I)

acauseestcélebre parles
(( obscurités qu’y a accu-

mulées un siecle de com-

mentaires aussi ingé-
nieux que stériles». André Rouast
entamait ainsi le compte-rendu du
livre de Henri Capitant, a la Revue
trimestrielle de droit civil, en 1923.
Presque un siécle apres, les choses
n’ont pas beaucoup changé, en dépit
des milliers de pages consacrées a la
cause et a I'article 1131 du Code civil.

En raison de cette obscurité indépas-
sable, la cause est une auberge espa-
gnole dont le seul mérite est d’ouvrir
au débiteur récalcitrant une occasion
supplémentaire de revenir sur son en-
gagement. Ellen’apassaplacedansun
systeme juridique fondé sur I'autono-
mie dela volonté. Seul un doute fonda-

mental sur la valeur de la volonté, le
doute de Domat et de Pothier, marqués
par le jansénisme, peut expliquer la
carriere qu’a connue en droit francais
la régle selon laquelle I'obligation doit
non seulement avoir été voulue par le
débiteur, mais encore répondre a une
cause; c’est-a-dire avoir une justifica-
tion objective. La causen’ayant pas be-
soin d’étre exprimée, le débiteur
pourra, par hypothese a posteriori,
montrer que, bien qu’il I'ait voulu, son
engagement n’était pas justifié en rai-
son. Pourquoi donc le juge ou l'arbitre
devrait-il a posteriori évaluer la ratio-
nalité del’acte de volonté d'un individu
capable, éclairé et libre ? La possibilité
de ce controle débouchant sur la nul-
lité du contrat, méme si, en fait, les nul-
lités pour absence de cause sont assez
rares, suffita ébranlerla confiance que
I'on peut avoir dans I'engagement
d’autrui lorsqu’il est gouverné par le
droitfrancais. Ce handicap affectantle
droit francais doit disparaitre, parce
qu’il n"est pas justifié.

La cause de l'obligation contractuelle
est I'engagement du débiteur. Cet en-

tion complexe, désueéte, liberticide, dé-
stabilisante (j’en passe et des pires),
dans une mesure que seul le futur
contractuel permettra vraiment d’ap-
précier.

Il est permis de penser qu’il est dom-
mage de se débarrasser, fiit-ce formel-
lement, d'une notion qui, outre qu’elle
avait fait ses preuves, d'une part, ga-
rantissait la réalité de I’'engagement
contractuel en le soumettanta une exi-
gence de rationalité, et, d’autre part,
assurait sa vitalité, en évitant que
I'obligation qui en constituait la
contrepartie soit une simpleillusion...
perdue... &

gagement a lui-méme une cause : dans
le passé (contrats de restitution) ou
dans I’avenir (contrats synallagma-
tiques). Si cette cause n’existe pas réel-
lement — par exemple, les fonds n’ont
pas été remis a celui qui s’engage a les
rembourser, ou le cocontractant ne
prend en réalité aucun engagement —
etsiledébiteurnelesait pas, savolonté
estinefficace car son consentement est
erroné. Mais s'il le sait et entend néan-
moins s’engager, iln’y aaucune raison
de priver sa volonté d’effets. Le sys-
teme francais qu’expriment les arti-
cles 1108 et 1131 du Code civil faitdela
cause un élément distinct du consente-
ment, tandis que la plupart des droits
du monde en font un élément de l’acte
de volonté. Le parti du droit francais
n’est pas nécessaire; iln’est pas utile; il
est méme nuisible.

IIn’est pas nécessaire. Un regard surle
monde, en particulier sur notre voisin
allemand dont lalégislation est a la fois
plus récente que le Code civil et plus
marquée par son origine romaine,
montre qu'un droit des contrats juste
et efficace se passe sans difficulté
d’un controle de la cause s’ajoutant a
celui du consentement. L'histoire le
confirme : le droit romain s’est pro-
gressivement dégagé du formalisme
et a finalement affirmé que la volonté
est la seule source de l'obligation
conventionnelle sans autre soutien, la
«causa» romaine s’identifiant, comme
en droit allemand, a la justification du
transfert de valeur —la cause des histo-
riens et des physiciens, le pourquoi
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d’un phénomeéne — et non a la cause fi-
naledudroitfrancais. C’est essentielle-
ment par méfiance a I'égard de la vo-
lonté que Domat suivi par Pothier ont
inventé ce qui allait devenir les arti-
cles 1108 et 1131 du Code civil.

La cause n’est pas utile, car la plupart
desinjustices qu’elle est censé permet-
tre de dénoncer peuvent étre évitées
plus efficacement et de maniére plus
prévisible par d’autres moyens. Ainsi,
pour nous en tenir a ses applications
les plus récentes, 'interdiction des
clauses limitatives ou exonératoires is-
suedelajurisprudence Chronopostre-
leve d’une politique législative (par
exemple, faut-il ou non transposer la
prohibition des clauses abusives aux
rapports entre professionnels?) ou de
la cohérence du comportement. De
méme l'interdiction de la pratique des
dates de valeur releve-t-elle d"une poli-
tique - législative ou professionnelle —
de protection des usagers de la
banque. Linterdépendance dans les
groupes de contrats? Mais c’est une

question de terme extinctif ou de
condition résolutoire implicites; et
d’ailleurs la Cour de cassation n’a
méme pas utilisé la cause dans ses dé-
cisionsrécentes surleslocations finan-
cieres. L'inutilité pour une société d'un
contrat conclu avec son dirigeant?
Mais c’est une question d’abus de
biens sociaux. Une compréhension de
I’erreur plus large que celle que pro-
pose l'article 1110 du Code civil pour-
rait aussi permettre de traiter les rares
cas d’absence de cause a I'insu du dé-
biteur... Au demeurant, les systemes
juridiques étrangers quin’ont pas1ar-
ticle 1131 du Code civil ne sont pas
moins justes que le systeme francais.

Enrevanche, I'article 1131 du Code ci-
vil fait peser sur le contrat une menace
constante d’autant plus grave que la
notion de cause n’est pas maitrisable.
Dans le temps : la cause doit exister au
moment de I’engagement, mais elle
doit persister; lajurisprudence a en ef-
fet admis la caducité du contrat pour
disparition de la cause. Dans’espace :

la tentation est permanente de faire
glisser la cause de 'obligation vers la
cause du contrat, c’est-a-dire l'utilité
de celui-ci pour le débiteur (v. notam-
ment les affaires de vidéocassettes). La
combinaison de ces deux éléments
conduit a affirmer qu’en droit francais
un contrat est nul lorsqu’il n’est pas ou
plus avantageux pour le débiteur...
Quipeuts’engager dans unetelle pers-
pective? Bien slr, de savants inter-
pretes écriront que cette maniere de
concevoir la cause n’est pas conforme
a la conception initiale de la cause
contrepartie, celle des Lois civiles dans
leur ordre naturel de Domat. Mais cette
cause-la est purement descriptive et
inutile. La cause est suffisamment in-
déterminée pour se préter a toutes les
manipulations entre les mains de l'ar-
bitre ou du juge, si l’on veut qu’elle
serve a quelque chose.

Aussi doit-on se réjouir de la voir dis-
paraitre du projet de réforme du droit
des contrats, qui marque ainsi sa
confiance dans 'acte de volonté. &
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LA PROMESSE

LA PROMESSE UNILATERALE
ET LE PACTE DE
PREFERENCE DANS LE
PROJET D’ORDONNANCE

DE REFORME DU DROIT

DES OBLIGATIONS

UN EFFORT TRES APPRECIABLE POUR GARANTIR L’EFFICACITE
DE CES DEUX AVANT-CONTRATS, UN EFFORT INUTILE POUR
LES DEFINIR, VOILA EN RESUME L’APPORT DU PROJET
D’ORDONNANCE. CET APPORT DEMEURE NEANMOINS

RELATIVEMENT LIMITE.

PAR BERTRAND FAGES,
PROFESSEUR A L’ECOLE

'l DE DROIT DE LA SORBONNE
(UNIVERSITE PARIS 1)

urlapromesse unilatérale etle

pacte de préférence, le projet

de réforme réalise un ajout

car, a I’heure actuelle, le Code
civil ne contient aucune disposition a
leur sujet. Mais cet ajout reste relative-
ment mesuré. Loin d’avoir cherché a
codifier I'ensemble des regles juris-
prudentielles en vigueur, les rédac-
teurss’en sonttenus aundouble objec-
tif : définir ces deux avant-contrats (I)
et garantir leur efficacité (II).

| - DEFINITION DES DEUX
AVANT-CONTRATS

Le projet d’'ordonnance est, dans son
ensemble, émaillé de tres nombreuses

définitions, ce qui est regrettable d'un
pointde vue méthodologique:d’abord
parce que la fonction d’'un code n’est
pas de servir de dictionnaire juri-
dique (1), ensuite parce que l'art de la
définition est difficile et risqué. S’agis-
sant de la promesse unilatérale et du
pacte de préférence, qui sont deux fi-
gures juridiques trés utilisées en pra-
tique, et cela dans des domaines et se-
lon des modalités tres variables, le
recours a des définitions présente sur-
tout I'inconvénient d’enfermer ces
avant-contrats dans des moules juri-
diques rigides qui ne correspondent
pas nécessairement aux attentes ou
aux usages des acteurs de la vie des af-
faires.

Dansle projet, le pacte de préférence est
défini comme «le contrat parlequel une
partie s’engage a proposer prioritaire-
mentason bénéficiaire de traiter avec Iui
pour le cas ou elle se déciderait de
contracter». Bancale et grammaticale-

ment curieuse (d"un c6té une partie non
dénommeée, de I'autre «son» bénéfi-
ciaire), cette définition oublie de dire
que le pacte porte nécessairement sur
un contrat déterminé. Elle est de sur-
croit imprécise (que veut dire «traiter
avec lui»?) et en décalage avec les va-
riantes que connaitla pratique. En droit
positif—et c’est une bonne chose—, I'ab-
sence de définition du pacte de préfé-
rence permet actuellement d’englober
sous cette qualification générique des
hypotheses aussi différentes que 1"oc-
troi d"une simple priorité (parfois appe-
1ée «droit de premier refus») ou l'orga-
nisation d’un véritable mécanisme de
préemption permettant au bénéficiaire
d’acquérir aux mémes conditions que
celles préalablement négociées avec un
tiers(2). Il n’est pas certain que ce der-
nier casdefigure, pourtanttrés usuelen
matiere de titres sociaux, entre bien
dansladéfinition retenue dansle projet.

La définition de la promesse unilaté-
rale retenue dans le projet est la sui-
vante. Elle est «le contratparlequel une
partie, le promettant, consent a I'autre,
le bénéficiaire, le droit, pendant un cer-
tain temps, d’opter pour la conclusion
d’un contrat dont les éléments essen-
tiels sont déterminés». De facon tres
heureuse, les rédacteurs du projet se
sont écartés du projet « Catala» qui
définissait la promesse unilatérale
comme celle par laquelle une partie
promettait a une autre «de lui donner
I’exclusivité pour la conclusion d’un
contraty. Comme nous "avions souli-
gné al’époque, ce terme d’«exclusi-

NOTES

(1) V. plus généralement sur la place des
définitions, G. Cornu, Les définitions
dans la loi, in Mélanges J. Vincent, Dalloz,
1981, p. 77; M. Devinat, Les définitions
dans les code civils, Les Cahiers de Droit,
vol. 46, n°s 1-2, mars-juin 2005, p. 519.

(2) B. Fages, Lamy Droit du contrat.
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Vité» n’était pas approprié a toutes les
situations et notamment aux pro-
messes d’achat de biens meubles
consenties a une pluralité de bénéfi-
ciaires(3).

La définition retenue n’en reste pas
moins perfectible.

Quitte a enfermer la promesse unilaté-
rale dans une définition, mieux vaut
partir de la situation du bénéficiaire
pour bien faire ressortir, en la nom-
mant, 'option qui lui est consentie et
qui est la raison d’étre de la pro-
messe (4). Voila d’ailleurs pourquoi le
droit allemand, par exemple, parle de
«contrat d’option» (der Optionsver-
trag) aulieu de «promesse», tandis que
la pratique des affaires, tres pragma-
tique, raisonne toujours en se placant
du co6té du titulaire de 'option, auquel
on aura, selon les cas, consenti un call
(option d’achat) ou un put (option de
vente) — deux termes anglais si expres-
sifs et usuels qu'’ils tendent, en matiere
de sociétés, a occulterla dénomination
de «promesse», y compris dans les
contrats soumis au droit francais.

Mieux vaut aussi, dans la définition,
exprimer sans détour que le promet-
tant donne son consentement définitif
au contrat(b).

La définition retenue dans le projet ne
remplit aucune de ces deux exigences.
Elle ne place pas l'option et le bénéfi-
ciaire au centre de la définition,
puisqu’elle part du promettant; elle ne
ditrien de 'engagement définitif de ce
dernier(6). C’est dommage car une
telle présentation aurait été en ligne
avec les autres dispositions du projet,
lesquelles, précisément, viennent
conforter l'efficacité du droit d’option
consenti au bénéficiaire.

Il - EFFICACITE DES
DEUX AVANT-CONTRATS

Point tres positif, le projet d’ordon-
nance entend garantir I'efficacité des
deux avant-contrats, en commencant
par celle de la promesse.

Tout de suite apres la définition, deux
alinéas disposent que, d'une part, «la
révocation de la promesse pendant le
temps laissé au bénéficiaire pour opter
ne peut empécher la formation du

contrat promis» et, d’autre part, que
«lecontratconcluenviolationde la pro-
messe unilatérale avec un tiers qui en
connaissait I'existence est nul».

Ces deux précisions sont les bienve-
nues. La seconde qui, dans un contexte
jurisprudentiel peu propice aux nulli-
tés, est de nature a dissiper tout doute
sur la sanction encourue. Et surtout la
premiére qui contredit directement
une jurisprudence initiée par la troi-
sieme chambre civile en matiere im-
mobiliére dans un célebre arrét du
15 décembre 1993(7) et malheureuse-
ment suivie par la Chambre commer-
ciale en matiére de droits sociaux(8).
Les critiques qu’encourt cette juris-
prudence sont connues. En concluant
la promesse unilatérale, le promettant
ne s’engage pas a maintenir une offre
pendantun certain délai: il consent dé-
finitivement & un contrat dont tous les
éléments sont déterminés et dont la
formation ne dépendra plus, désor-
mais, que de la levée de 'option. Son
consentement est donc acquis des la
conclusion de la promesse; point n’est
besoin de le réitérer, point n’est permis
delereprendre. Aussin’y a-t-ilpaslieu,
lorsque l'option est régulierement le-
vée, de s’arréter sur la circonstance
que le promettant se serait entre-
temps rétracté. Il n’y a alors qu'une
chose a faire : tenir cette rétractation
pour inefficace et, si le bénéficiaire le
demande, constater judiciairement
quele contratestformé. La solution re-
tenue par le projet mérite donc d’étre
saluée.

Lefficacité du pacte de préférence est,
quantaelle, affirmée dans une disposi-
tion précisant que «lorsque, en viola-
tion d’un pacte de préférence, un
contrat a été conclu avec un tiers qui en
connaissait I'existence, le bénéficiaire
peut agir en nullité ou demander au
juge de le substituer au tiers dans le
contrat conclu». Hommage estdoncici
rendu a une solution déja admise par
un arrét de Chambre mixte du 26 mai
2006 (9). Mais ceci avec une notable in-
flexion qui pourrait risquer de modi-
fier les équilibres existants. Dans le
projet, contrairement a ce qu’exige la
Cour de cassation, le bénéficiaire dési-
reux d’obtenir une mesure de substitu-
tion n’a pas a rapporter la preuve que
le tiers connaissait son intention de se
prévaloir du pacte : il lui suffit de dé-

montrer qu’il en connaissait I'exis-
tence.

Conscient d’avoir fait pencher la ba-
lance en défaveur du tiers, le projet,
dans une disposition dont la rédaction
n’est guere heureuse, reconnait a ce
dernier la faculté d’interroger le béné-
ficiaire sur I'existence du pacte en lui
indiquant qu’a défaut de réponse il ne
pourra plussolliciter sa substitution ou
la nullité du contrat. M

NOTES

(3) B. Fages, Autour de l'objet et de

la cause, in La réforme du droit des
contrats, Projets et perspectives, RDC
2006, p. 37 et s.

(4) V. B. Fages, Droit des obligations,
LGDJ, 4¢ éd., 2013, n° 55 : «Elle est la
convention conférant a I'une des parties
(appelée bénéficiaire) une option lui
permettant de conclure a des conditions
déterminées un contrat avec une autre
(appelée promettant) qui, de son c6té,
donne déja son consentement définitif a
ce contraty.

(5) Cass. 3¢ civ., 8 sept. 2010, n° 09-13.345,
Defrénois 2010, p. 2123, note L. Aynes,
JCP G 2010, 1051, note G. Pillet, RDC
2011, p. 57, obs. Th. Genicon, RTD civ.
2010, p. 778, obs. B. Fages.

(6) Rappr. P. Puig, Négociation et avant-
contrats, in La réforme du droit des
contrats, Journal des sociétés, avr. 2014,
n° 118, p. 16 et s., spécialement p. 19.

(7) Cass. 3¢ civ., 15 déc. 1993, n° 91-10.199,
Bull. civ. III, n° 174, JCP G 1995, 11, 22366,
note D. Mazeaud, RTD civ. 1994, p. 588,
obs. J. Mestre; Cass. 3¢ civ., 28 oct. 2003,
n° 02-14.459, RDC 2004, p. 270, obs.

D. Mazeaud; Cass. 3¢ civ., 25 mars 2009,
n° 08-12.237, Defrénois 2009, p. 1270,
obs. R. Libchaber, Dr. & patr. 2009,

n° 183, p. 84, obs. L. Aynes, RDC 2009,

p- 995, obs. Y.-M. Laithier; Cass. 3¢ civ.,
11 mai 2011, n° 10-12.875, Gaz. Pal. 4 aot
2011, n° 216, p. 15, note D. Houtcieff,
Contrats, conc., consom. 2011,

comm. 186, note L. Leveneur, D. 2011,

p. 1457, note D. Mazeaud, D. 2011,

p. 1460, note D. Mainguy, Defrénois 2011,
art. 40023, p. 1023, note L. Aynes, JCP E
2011, 1670, note Y. Paclot, RLDC 2011/85,
p-3, Editorial J. Mestre, RTD civ. 2011,

p. 532, obs. B. Fages.

(8) Cass. com., 13 sept. 2011, n° 10-19.526,
Rev. sociétés 2012, p. 22, note B. Fages.
(9) Cass. ch. mixte, 26 mai 2006,

n°® 03-19.376, Bull. Joly Sociétés 2006,

p- 1072, note H. Le Nabasque, RTD civ.
2006, p. 550, obs. J. Mestre et B. Fages.
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PROMESSE UNILATERALE ET
PACTE DE PREFERENCE : DES
DEFINITIONS INOPERANTES

LA REFORME S’ENFERME DANS UN ENSEMBLE DE DEFINITIONS
ET REGIMES QUI, AU FINAL, POURRAIENT NE PAS CHANGER

GRAND-CHOSE. DOMMAGE.

PAR DANIEL MAINGUY,
PROFESSEUR

A L'UNIVERSITE

DE MONTPELLIER |

e projet de réforme du droit
des obligations de la Chan-
cellerie, tel qu’il a été diffusé
fin 2013, présente plusieurs
avantages, dont celui de proposer un
ensemble de normes applicables a la
négociation du contrat, notamment
en matiere d’offre, d’acceptation,
concernant également la question des

conflits de conditions générales, celle
de I'existence d"un devoir d’informa-
tion, etc., ainsi qu’au sujet des pro-
blemes spécifiques posés par la
conclusion électronique des contrats,
qui jusqu’a présent était déterminé
par les décisions, assez rares finale-
ment, de jurisprudence. Cette ques-
tion est essentielle si on veut bien ad-
mettre que lanégociation des contrats
est une phase systématique; il y a tou-
jours un «avant-contrat» a un contrat,
meéme a un contrat préparatoire, et
une période particulierement patho-
gene. L'autre grand ajout consiste a
proposer une définition et un régime
pour deux contrats préparatoires : le

contrat de promesse unilatérale de
contracter et le pacte de préférence, a
propos desquels une querelle majeure
opposeladoctrine etlajurisprudence,
d’une constance assez rare sous la
tempeéte, depuis l’affaire « Cruz» de
1993(10).

Rappelons, a quil’aurait omis, quel’es-
sentiel du débat repose sur la question
delarupture del'un de ces contrats, ou
de sa non-exécution, que I'on désigne
par la formule d’une «rétractationy,
soit que le promettant décide de mettre
fin directement au contrat de pro-
messe unilatérale, souvent conclu pour
une durée déterminée, ou indirecte-
ment en concluant le contrat promis
avec un tiers, mais également la ques-
tion de la sanction de cette rupture,
avec le probléme de I'exécution forcée
ennature delapromesse etl’éventuelle
substitution du bénéficiaire dans les
droits du tiers. S’agissant du contratde
promesse de contracter, la norme ap-
plicable repose aujourd’hui sur sa
considération comme un contrat auto-
nome du contrat promis, en sorte que
la volonté exprimée par le promettant
dans ce contrat n’est pas celui du
contrat promis. Dés lors, la «rétracta-
tion» de cette promesse n’est pas sus-
ceptible d’exécution forcée en nature
(du contrat promis), autrefois parce
que 'obligation du promettant était
considérée comme une simple obliga-
tion de faire qui se résout en dom-
mages et intéréts, et depuis 2011 parce
quele consentement au contrat promis
n’estpasréalisé. S’agissant du pacte de
préférence, la question était essentiel-
lement celle de la substitution du béné-
ficiaire dans les droits du tiers : le
contrat conclu avec le tiers, qui est le
contrat (équivalent au contrat promis)
effectivement conclu et exécuté, peut-il
étre considéré comme annulable de
telle maniére que le bénéficiaire le
«remplacey, réalisant ainsi une forme
d’exécution forcée en nature ? La juris-
prudence posait deux conditions : le
fait que le tiers connaissait I'existence

NOTES

(10) Nous renvoyons aux références
indiquées par notre collegue Bertrand
Fages, en ajoutant toutefois une de nos
contributions : A propos de «laffaire de
la rétractation de la promesse de vente»,
JCP G 2012, n° 27, 808.
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du pacte de préférence (ou de la pro-
messe) etl'intention du bénéficiaire de
s’en prévaloir, conditions répétées en
2006, ce qui pouvait fonctionner dans
des circonstances particulieres, par
exemple entre associés ou dans les
contrats de distribution, ou encore
dans dessituationsimmobiliéres parti-
culieres, de famille par exemple,
comme la Cour de cassation I'avait po-
sitivement retenu en 2011.

L'essentiel de la critique doctrinale,
parfois virulente, reposait sur le pro-
bleme delarétractation delapromesse
de contracter, considérée comme effi-
cace par les juges, contre la grande
majoritédeladoctrine. Il étaitassez cu-
rieux toutefois de lire des considéra-
tions faisant des propositions doctri-
nales la norme, contre lesquelles les
juges se seraient heurtés, provoquant
un «revirement» de jurisprudence en
1993. Au-dela des observations en
termes de «source de droit» ou de des-
cription des normes juridiques, la por-
tée de la critique doctrinale est consi-
dérable : depuis le projet «Catalay,
tous les projets de réforme indiquent
vouloir codifier a droit constant, a
quelques exceptions pres, dont celles
des promesses de contracter et des
pactes de préférence.

Le projet de réforme propose en pre-
mier des définitions. C’est un exercice
périlleux, souvent vain d’ailleurs et qui
n’est pas toujours efficace : la défini-
tion du contrat de vente (C. civ.,
art. 1582) et celle du contrat de louage
(C. civ., art. 1701) sont des exemples
frappants d’inefficacité normative.

Le projet propose d’abord une défini-
tion du contrat de promesse unilaté-
rale : «La promesse unilatérale est le
contratparlequel une partie, le promet-
tant, consent a I’autre, le bénéficiaire,
pendant un certain temps, d’opter pour
la conclusion d’un contrat dont les élé-
ments essentiels sont déterminés».
Cette définition présente 'avantage de
mettre 'accent sur le bénéficiaire : ce-
lui-ci dispose d’un droit option. Le
contrat est analysé comme un contrat
d’option. Notre contradicteur consi-
dére comme une évidence que la
définition aurait dii considérer que le
promettant donne alors son consente-
ment définitif au contrat. Or, cela res-
sort si peu de 1’évidence que la juris-

prudence ne I'a pas reconnu, et ce de-
puis 1993. En toute hypothése, on peut
considérer quetantladoctrine critique
de la jurisprudence actuelle que celle
qui laloue peuvent se rejoindre autour
de cette définition.

Le pacte de préférence fait également
I'objetd'une définition : « Le contrat par
lequel une partie s’engage a proposer
prioritairement a son bénéficiaire de
traiter avec lui pour le cas ou elle se dé-
ciderait de contracter». La définition
estici plus discutable, d’abord parce
que rien n’est précisé s’agissant du
contrat préparé. Est-ce un type de
contrat déterminé? Iobjet et le prix
doivent-ils étre déterminés ? La défini-
tion est d’autant plus inutile que les
«pactes» de préférence sont utilisés
dans des situations tres diverses, par
exemple comme des contrats de prio-
rité d’offre, de durée indéterminée,
parfois trés longue, pour des ventes
d’immeuble comme dans l'affaire
ayant donné lieu a I’arrét de 2006, ou
dans de véritables contrats de préem-
ption comme dans les réseaux de dis-
tribution, d’ailleurs si difficiles ensuite
a apprécier.

Lanouveauté repose dans les effets de
ces contrats et notamment dans la so-
lution consistant a proposer 1'«effica-
cité» de ces contrats, et notamment de
la promesse, c’est-a-dire a contrer les
solutions jurisprudentielles qui, au-
jourd’hui, déterminentla norme appli-
cable a ces contrats.

En effet, 'alinéa 2 del'article 24 du pro-
jetproposelaformulesuivante: « Laré-
vocation de la promesse pendant le
temps laissé au bénéficiaire pour opter
ne peut empécher la formation du
contrat promis» et ’alinéa 3 que «le
contrat conclu en violation de la pro-
messe unilatérale avec un tiers qui en
connaissait I'existence est nul». On
retrouve une formule voisine dans
l'alinéa 2 de l'article 25 du projet :
«Lorsque, en violation d’un pacte de
préférence, un contrata été conclu avec
un tiers qui en connaissaitl’existence, le
bénéficiaire peut agir en nullité ou de-
mander au juge de le substituer au tiers
dans le contrat conclu (...)».

De nature a satisfaire les détracteurs
de la jurisprudence, ces formules ne
sont peut-étre pas aussi exemptes de
failles qu’on voudrait bien le penser.

En premier, un argument de simple
description:voilavingtans queladoc-
trine considere que la définition et le
régime de la promesse de contracter
sont ceux proposés dans le projet, et
pourtant, la jurisprudence retient un
régime alternatif : la rétractation de la
promesse est efficace, le consente-
ment donné au contrat de promesse
n’est pas celui du contrat promis. Les
raisons de cette solution reposent sur
la considération, d’une part, qu’il
n’existe pas, ou presque pas, de
contrat quisoitsiirrévocable qu’il em-
prisonne la volonté d’un contractant
en sorte qu’on pourrait forcer son
consentement et, d’autre part, que les
situations véritablement préjudicia-
bles au bénéficiaire sontrares:1"hypo-
theése d’'un bien unique, d'un ensemble
de titres conférant une majorité, un
fonds de commerce déterminé, etc.,
alors que I’'exemple d’école de la pro-
messe unilatérale de vente laisse le bé-
néficiaire face a sa capacité d’achat in-
tacte, avec quelques indemnités qui
pourraient d’ailleurs croitre soit sur la
base d’une clause pénale, soit par la
considération du préjudice de frustra-
tion du bénéficiaire, tandis que le pro-
mettant a augmenté la valeur de la
chose vendue, tout comme le tiers (et
son banquier, son assureur, son no-
taire, le fisc, etc.).

Ensuite, les termes retenus : la «révo-
cation» de la promesse, terme qui
n’est guere plus explicite que la «ré-
tractation», ne peut empécher la for-
mation du contrat promis. Il s’agit tres
exactement du contraire de la solution
rendue en 2011. Cette révocation est-
elle inefficace en toute circonstance, y
compris lorsque le «temps laissé» est
indéterminé? Certainement pas. La
regle nouvelle suggere que la «révo-
cation», qui est une forme de résilia-
tion de la promesse, crée un exemple
légaldanslequel cette résiliation serait
considérée comme inexistante ou
nulle et donc que le promettant pour-
rait étre contraint a exécuter le contrat
promis : ce n’est donc pas l'inexécu-
tion du contrat préparatoire qui est
sanctionnée, c’est l’exécution du
contrat promis qui serait contrainte.
Dans I’hypothése d’une vente, la ré-
tractation ne pourrait donc empécher
la conclusion du contrat promis, mais
qu’en est-il si le contrat a été conclu
avec un tiers ? ’alinéa 3 de I'article 24
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duprojetn’est qu'apparemment utile :
le contrat est nul, mais uniquement si
le tiers connaissait I’existence de la
promesse (et la jurisprudence ajou-
tera sans doute, comme pourl’alinéa 2
del’article 25, qu’il faudrait que le tiers
ait connu en outre I'intention du béné-
ficiaire de s’en prévaloir). Si le tiers ne
connaissait pas l'existence de la pro-
messe et que le promettant rétracte la
promesse, on se retrouve dans une
situation complexe : les conditions de
la nullité de la promesse ne sont pas
rassemblées, la rétractation par le
promettant n"'empéche pas la forma-
tion du contrat promis, mais il I’a déja
été avec un tiers de bonne foi, lequel
prime le second contractant, surtout
s’il s’agit d’une vente. La se trouvent
sans doute les limites du raisonne-
ment voulant, a tout prix, forcer la
logique d'un raisonnement jurispru-
dentiel dont on peut considérer, mal-
gré les critiques, qu’il n’est ni dogma-
tique ni irréfléchi. S"agissant du pacte
de préférence, on voit bien que le ré-
dacteur a été guidé parlidée quelaju-
risprudence de 2006 concernait sur-
tout le pacte de préférence, surtout au
regard de la situation particuliere du
tiers qui, dans le projet, peut interro-
ger le bénéficiaire dans un délai rai-

sonnable, tout en prévoyant qu’une
«mention» doit prévoir qu’a défaut
de réponse, le bénéficiaire perd toute
action contre le tiers, et une réserve
en cas de clause de confidentialité,
mélangeant finalement des situations
de négociations de vente d'immeuble
et de contrats d’affaires sophistiqués.
Dans le méme temps, c’est peut-étre
assez vain : pourquoi ne pas deman-
der plutot au promettant, de maniere
systématique, de renseigner le tiers
sur I’existence d’un pacte de préfé-
rence? On ne voit pas bien pourquoi
le bénéficiaire devrait supporter
les conséquences, par son silence,
de aviolation du pacte par le promet-
tant.

En outre, et en admettant que les arti-
cles 24 et 25 du projet soient retenus,
on retrouvera un débat judiciaire au-
tour de l'autorité de ces regles, face a
des clauses inversant les solutions
supplétives aujourd’hui proposées :
aux clauses pénales ou d’exécution
forcée visant a contraindre le promet-
tantvolage, répondrontdes clauses de
dédit (éventuellement gratuites) ou de
rétractation, ou des clauses excluant
toute exécution forcée en nature en
cas de rétractation, voire des clauses

d’alignement sur une meilleure offre
associées a des formules de premier
refus, des clauses d’information dené-
gociation parallele, etc., toutes choses
d’ailleurs déja largement utilisées
dans des négociations lourdes.

On peut donc considérer que le projet
ne résout finalement pas la question,
majeure, dans laquelle un promettant,
dans une promesse unilatérale de
contracter ou un pacte de préférence,
choisit de conclure le contrat préparé
avec un tiers, de bonne foi, pour un
prix ou un avantage supérieur (plus la
dette future d'indemnisation au béné-
ficiaire) a celui qui aurait été le résultat
de I’exécution normale et spontanée
du contrat préparé, laissant donc en-
tier le «droit de réaliser une bonne af-
faire» pour le promettant. C’est donc
davantage du coté du cotit de cette vio-
lation pour le promettant, en termes
de clauses adéquates ou de réparation
dupréjudice réellement subi parle bé-
néficiaire, qu’il aurait peut-étre fallu se
plonger, plutot que de s’enfermer
dans un ensemble de définitions et ré-
gimes qui, au final, pourraient (nous
verrons bien si le projet est adopté et
les premieres décisions rendues) ne
pas changer grand-chose. B
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LA VIOLENCE ECONOMIQUE

VIOLENCE ECONOMIQUE
OU ABUS DE FAIBLESSE?

L'ABUS DE FAIBLESSE EST L'OCCASION DE SANCTIONNER
EFFICACEMENT LES DESEQUILIBRES CONTRACTUELS TROUVANT
LEUR CAUSE DANS UN DESEQUILIBRE DE PUISSANCE
ECONOMIQUE ENTRE LES CONTRACTANTS, A CONDITION
TOUTEFOIS DE RENONCER A VOULOIR TRAITER CE PROBLEME
PAR LE VICE DE VIOLENCE, LEQUEL EST UNE NOTION
PSYCHOLOGIQUE INADAPTEE POUR CE FAIRE.

PAR JEAN-PASCAL CHAZAL,
PROFESSEUR DES
UNIVERSITES A ECOLE

DE DROIT DE SCIENCES PO

e projet de loi d’habilitation

en discussion au Parlement

dispose que le gouvernement

est autorisé a modifier par
voie d’ordonnance la partie du Code
civil régissant les contrats, notam-
ment «en introduisant des dispositions
permettant de sanctionner le compor-
tement d’une partie qui abuse de la si-
tuation de faiblesse de I'autre» (art. 3,
2°). Exprimée de maniére aussi géné-
rale, cette préconisation ne peut
qu’emporter ’adhésion de tous. Qui
serait assez cynique pour reconnaitre
franchement qu’il serait bon de per-
mettre a un contractant d’exploiter
impunément la faiblesse de son parte-
naire? Méme Georges Ripert, qui
n’appréciait guére la socialisation du
droit, reconnaissait que la liberté
contractuelle ne devait pas aboutir «a
I’exploitation injuste des faibles par les
forts» (1). Toutle problémeréside dans
la maniere de sanctionner ’exploita-
tion abusive de I'état de faiblesse d'un

contractant. Le droit positiftraite cette
question en termes de vices du
consentement; on parle alors de «vio-
lence économique». Je voudrais mon-
trer que cette maniere psychologi-
sante d’appréhender le probleme de
I’abus de faiblesse est une impasse
(méme si I’expression de «violence
économique» est suggestive), dont on
ne peut sortir qu’en utilisant d’autres
outils d’analyse.

Dans son dernier état, la jurispru-
dence a consacré le principe selon le-
quell’exploitation abusive d'une situa-
tion de dépendance économique
pouvait constituer un vice de violence
susceptibled’emporterl’annulationde
celui-ci(2). Toutefois, les conditions
imposées sont si déraisonnablement
restrictives qu’il était prévisible queles
abus de faiblesse ne seraient pas réel-
lement sanctionnés(3). En effet, la
Cour de cassation exige trois condi-
tions: 1°/ Une situation de dépendance
économique; 2°/ Une exploitation abu-
sive de celle-ci; 3°/ La preuve d'une me-
nace directe des intéréts légitimes ef-
fectivement exercée surla personne en
situation de dépendance. On peut
comprendre I'exigence de cette der-
niere condition lorsqu’on pense la

situation entermes devices du consen-
tement : pour que la violence vicie le
consentement d’un contractant, en-
core faut-il que la preuve soit rappor-
tée que la liberté de celui-ci ait été
anéantie parla crainte provenant de la
menace proférée a son encontre. En
pratique, cette preuve estimpossible a
rapporter, car celui qui exploite la fai-
blesse d’autrui n’a pas a exercer une
quelconque menace pour profiter dela
situation et obtenir un avantage exces-
sif; il lui suffit de laisser jouer la pres-
sion qui s’exerce spontanément sur
son partenaire a raison du lien de dé-
pendance dans lequel il se trouve.

L'impasse dans laquelle on se trouve
lorsqu’on appréhende les phéno-
menes d’exploitation abusive de la fai-
blesse d’autrui par la théorie des vices
du consentement n’est pas seulement
probatoire, elle est aussi théorique.
Ainsi, se demander si la volonté de la
partie qui se plaint d’avoir vu sa situa-
tion de faiblesse injustement exploitée
était libre ou contrainte, est I'exemple
méme de la question absurde. D’ou
vient alors qu’elle soit si fréquemment
posée et qu’elle conduise beaucoup
de juristes a poser le probleme en
termes de violence économique? Son
semblant de pertinence vient de la
croyance que dans une économie de
marché («free market economyy,
disent significativement les Anglo-
Américains) les agents économiques
sont entierement libres de leur choix.
Dans ce récit, plus mythologique que
scientifique, les cocontractants sont

NOTES

(1) G. Ripert, La regle morale dans les
obligations civiles, LGDJ, 4¢ éd. 1949,

n° 59.

(2) Cass. 1 civ., 3 avr. 2002, n° 00-12.932,
Bull. civ. I, n° 108.

(3) C’était le sens de ma note in D. 2002,
p. 1862.
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des étres désincarnés, parfaitement
rationnels, égaux et donc présumés
meilleurs juges de la défense de leurs
intéréts. Par conséquent, si les négo-
ciations se déroulent loyalement (sans
tromperies, etc.), le contrat finalement
conclu traduira nécessairement un
juste équilibre, que la seule mission du
juge sera de faire respecter. Pourtant,
dans la réalité, les choses ne se dérou-
lent généralement pas ainsi. Non seu-
lement les agents économiques ne
sont ni parfaitement rationnels (et en-
core faudrait-ils’entendre sur ce quela
rationalité est censée recouvrer) ni
égaux, mais surtout leurs décisions
sont au moins autant le produit de
I'exercice de leur libre arbitre que celui
des contraintes qui s'imposent a eux.
Ainsi, méme sur un marché supposéli-
bre (ce qui, dans la réalité, ne se ren-
contre guere), une entreprise décidera
de vendre a tel prix en fonction de pa-
rametres qu’elle ne maitrise pas ou
peu : prix des matieres premieres, ni-
veau des salaires, besoins et pouvoir
d’achatdes consommateurs, nécessité
de couvrir ses charges fixes, pressions
de la concurrence, existence de taxes,
etc. économie de marché est une éco-
nomie de gestion des contraintes dans
laquelle faire un choix revient souvent
a opter pour le moindre mal. Dans ces
conditions, jamais un consentement a
un contrat ne sera donné avec une
pleine et entiére liberté. Nous sommes
tous plus ou moins obligés de contrac-
ter pour vivre, et cela concerne égale-
ment les entreprises qui interviennent
sur un marché, lequel, par son fonc-
tionnement, exerce sur elles des effets
de contrainte et de domination consi-
dérables. Inversement, ce n’est pas
parce qu’un contractant se trouve
placé dansun état denécessité qu’iln’a
plus de pouvoir de décision : il a tou-
jours le choix, méme si I'une des
branches de l'alternative qui s’offre a
lui est fatale. Apres tout, si un voleur
me demande mon argent en me mena-
cant d’'une arme, je peux toujours pré-
férer la mort!

Jamais completement entiére etjamais
totalement asservie, la liberté de
contracter est décidemment une no-
tion bien étrange et déconcertante! Il
est ainsi surprenant que la doctrine
s’appuie sur elle au point d’en faire la
pierre angulaire du droit des contrats,
et pour ce qui nous intéresse ici, le cri-

8 -

tere de distinction entre les contrats
valables (ceux qui ont été librement
voulus) et ceux qui sont annulables, car
I'une des parties a vu sa liberté annihi-
lée par une contrainte. Dans le monde
réel, par opposition au monde my-
thique construit par la théorie écono-
mique néo-classique, il sera donc bien
difficile de déterminer a partir de quel
degré de contrainte un contrat devra
étre annulé. On tombe alors dans le
paradoxe sorite (combien de grains
faut-il pour faire un tas?) en traitant
quantitativement ce qui devrait étre
abordé qualitativement : qu’est-ce
qu'un consentement libre? Je pense
qu’il est impossible, tant philosophi-
quement que juridiquement, de ré-
pondre a cette question.

Il est possible de sortir de cette aporie
en renoncant a poser le probléme en
termes de vices du consentement.
Qu’est-ce qui importe lorsqu’on envi-
sage la question de I'exploitation abu-
sive d’une situation de faiblesse? Est-
ce le fait qu’une personne ait consenti
a contracter a des conditions telles que
si elle n’avait pas été placée dans la
meéme situation, elle n’aurait pas
accepté les mémes conditions? Je
pense que non dans la mesure ou la
plupart des contractants pourraient
dire la méme chose! L'important ré-

contractuel anormal que cette per-
sonne subit, lequel engendre un senti-
ment d’injustice et la nécessité de ne
pas le laisser sans réaction juridique.
Raisonnons par I’absurde : voici une
personne en situation d’extréme fai-
blesse qui n"a d’autre choix que de
contracter ou de disparaitre; son co-
contractant n’en profite cependant
pas pour exiger d’elle un profit anor-
mal. On ne voit pas un juge annuler le
contrat, alors méme qu’il serait
convaincu que la volonté de I'une des
parties n’a pas été libre au moment de
donner son consentement. [abus ré-
side donc dans l'avantage excessif,
anormal, non dans une hypothétique
menace ou contrainte. A partir de 13
d’autres difficultés surgissent. A partir
de quel degré de déséquilibre contrac-
tuel le juge doit-il intervenir; n’est-ce
pas la aussi une question de degrés in-
timement subjective ? Sanctionner le
déséquilibre contractuel en soi ne re-
viendrait-il pas a condamner I"écono-
miedemarchédontl’'unedesregles es-
sentielles est que chaque acteur a le
droit de réaliser des profits dans les
échanges économiques, et méme de
tendre aleur maximisation, lesquels se
réalisent nécessairement aux dépens
d’autrui? Au fond, tout cela ne cause-
rait-il pas une trop grande insécurité
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juridique, préjudiciable a la bonne
santé de I'économie ?

A la premiére question, je répondrai
que, danslemonderéel, il serait proba-
blement nuisible de rechercher un
idéal d’équilibre dans les contrats.
Nous devons nous contenter de sanc-
tionner les seuls déséquilibres mani-
festes, criants, socialement inaccepta-
bles. Les processualistes ont’habitude
demanierle critére del’évidence ou du
non sérieusement contestable pour
déterminer les pouvoirs du juge des
référés, sans que cela ait causé de cata-
clysme. La deuxieme question mérite
également d’étre traitée avec un mini-
mum de réalisme. Je ne pense pas qu’il
soit de I'intention des parlementaires
ou du gouvernement de changer de
systeme économique al’occasion de la
réforme des contrats qui est présentée,
par I’étude d'impact, comme une opé-
ration de simplification et de moderni-
sation. Peut-étre certains prétent-ils a
lamajorité socialiste un projet machia-
vélique de révolution cachée, ce qui
semble peu probable au vu du rallie-
ment de ce parti a 'économie de mar-
ché depuis les années 1980. Rassurons
donc les libéraux de tous poils : il est
possible de sanctionner I'exploitation
abusive de la faiblesse d’autrui sans
prohiber la recherche de la maximisa-
tion du profit dans une économie de
marché. Il suffit de préciser que le dés-
équilibre contractuel manifeste doit
trouver sa source, ou bien dans une si-
tuation de faiblesse inhérente a la per-
sonne du contractant qui en estvictime
(maladie, situation de détresse particu-
liere, etc.), ou bien dans un déséquili-
bre de puissance économique entreles
deux parties, dontlarelation de dépen-
dance estl'exemple le plus clair. Seul le
second cas mérite quelques préci-
sions. Nous pouvons tous convenir
que 'égalité de fait entre les contrac-
tants est uneillusion et que I'exiger se-
rait une utopie. Il serait donc irréaliste
d’annuler un contrat au seul motif que
les parties n’étaient pas placées sur un
pied d’égalité dans la négociation.
Nous pouvons également trouver un
large consensus sur le fait que, pour
une PME francaise, négocier avec une
multinationale qui détient un quasi-
monopolen’est paslaméme chose que
d’entrer en pourparlers avec un four-
nisseur ou un client de taille compara-
ble a la sienne. Comment, sans inter-

dire qu'un contrat puisse étre conclu
entre deux personnes de puissances
économiques asymeétriques, faire en
sorte que le puissant n’abuse pas de sa
position pour obtenir un avantage ex-
cessif? La solution serait de permettre
aujuge de sanctionner un déséquilibre
manifeste dans les droits et obligations
contractuels lorsque celui-ci trouve sa
cause dans un déséquilibre paralléle
de puissance économique entre les
parties.

Pour ce qui est de la question plus gé-
nérale delasécuritéjuridique, il est dif-
ficile d’y répondre sans déborder lar-
gement la place ici impartie. Je me
contenterai de dire qu’il s’agit d'une
formule épouvantail qui ne veut pas
dire grand-chose. De quelle sécurité
parle-t-on? Delasécurité de qui? René
Demogue a écrit sur la question des
pages qui ont conservé toute leur ac-
tualité(4). Assigner au juge la mission
de faire respecter le contrat quel que
soit le déséquilibre qu’il constate re-
viendrait a privilégier la sécurité juri-
dique dupuissant au détrimentde celle
du faible. La sécurité de celui-ci serait,
en effet, bien mieux assuré sile juge in-
tervenait pour imposer un rééquili-
brage du contrat en faveur de celui
dontla faiblesse de sa situation I'a em-
péché de défendre convenablement
ses intéréts. Ceux qui parlent de sécu-
rité juridique comme synonyme de
respect des prévisions des parties dé-
fendentenréalitéles seulsintéréts dela
partie quiapulesimposer al’autre, no-
tamment en rédigeant un contrat
d’adhésion. Cette ambiguité dissipée,
il est également important de ne pas
surjouer la peur de I'insécurité juri-
dique au moindre pouvoir conféré au
juge d’intervenir dans le contrat. Il faut
rappeler que c’est une majorité de
droite qui a introduit dans l’article
L. 442-6 du Code de commerce la dis-
position suivantlaquelle engagelares-
ponsabilité du contractant le fait «de
soumettre ou de tenter de soumettre un
partenaire commercial a des obliga-
tions créant un déséquilibre significatif
dans les droits et obligations des
parties»(5), supprimant la condition
d’existence d"une relation de dépen-
dance. Que je sache, cette disposition,
pourtant audacieuse du point de vue
de lajustice contractuelle, n’a causé ni
bouleversement ni ruine de 1"écono-
mie francaise. A fortiorila sécuritéjuri-

dique ne souffrirait pas d'une disposi-
tion sanctionnantnon pas tous les dés-
équilibres contractuels manifestes,
mais seulement ceux qui sont symé-
triques a un déséquilibre de puissance
économique entreles contractants a ce
point flagrant qu’il serait juste de pré-
sumer que le premier a pour cause ef-
ficiente le second.

Lavant-projet de la Chancellerie, qui a
circulé dans la presse a I'automne der-
nier, et celui du groupe de travail dirigé
par Pierre Catala sont donc critiqua-
bles en ce qu’ils rattachent a la notion
de violence économique le traitement
de I’abus de faiblesse, ce que l’actuel
projet de loi d’habilitation n‘impose
nullement. Autrement plus satisfai-
sante est la rédaction proposée par le
projet de Cadre commun de référence
de I’Association Henri Capitant : «La
nullité oularévision du contratpeut étre
poursuivie par la victime d’un déséqui-
libre contractuel excessif qui procede
del’exploitation abusive d une situation
de dépendance ou de sa faiblesse» (6),
ou encore par le Draft Common Frame
of Reference qui distingue clairement
la question de la violence (coercion or
threats) de celle de I’exploitation dé-
loyale (unfair exploitation) d’une situa-
tion de faiblesse (7). Ces deux derniers
projets sont également plus pertinents
s’agissant des sanctions de 'abus de
faiblesse, lesquelles ne se résument
pas alanullité du contrat, mais permet-
tent au juge de le rééquilibrer a la de-
mande de la partie 1ésée, laquelle peut
avoirintéréta préserver le contrat plu-
tot que d’obtenir son anéantissement;
pensons par exemple aux contrats de
distribution dont dépend la survie de
I’entreprise en situation de dépen-
dance. Ainsi consacrée, la sanction de
I’exploitation abusive de la faiblesse
d’autrui me semble étre ala foisjuste et
mesurée. M

NOTES

(4) R. Demogue, Les notions
fondamentales du droit privé, Essai
critique, A. Rousseau Editeur, 1911.

(5) L. n° 2008-776, 4 aolt 2008, JO 5 aot.
(6) Association Henri Capitant et Société
de législation comparée, Projet de Cadre
commun de référence, Principes
contractuels communs, vol. 7, Société de
législation comparée, 2008, art. 4 : 207.
(7) DCFR, art. I1 -7 : 207.
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LE VICE DU CONSENTEMENT
POUR CAUSE DE VIOLENCE

ECONOMIQUE

LE PAS VERS LA JUSTICE CONTRACTUELLE QUE REPRESENTE

LA CONSECRATION DU VICE DE VIOLENCE ECONOMIQUE N'EST
APPRECIABLE QU'AU REGARD DES CONTREPARTIES OFFERTES
A LA SECURITE JURIDIQUE PAR LE TEXTE ET PAR LA REFORME

DANS SON ENSEMBLE.

PAR HUGO BARBIER,
PROFESSEUR

A L'UNIVERSITE
D’AIX-MARSEILLE

preés avoir énoncé le vice
généraldeviolence al’arti-
cle 48, 'avant-projet de ré-
forme tel qu’actuellement
rédigé prévoit en son article 50 un
texte intitulé «abus defaiblesse», selon
lequel «il y a également violence
lorsqu’une partie abuse de I’état de né-
cessité ou de dépendance dans lequel
se trouve l'autre partie pour obtenir un
engagement que celle-ci n’aurait pas
souscrit si elle ne s’était pas trouvée
dans cette situation de faiblesse».

Commencons par relever le point fon-
damentalement original de cette dis-
position par rapport aux traits clas-
siques du vice d’abus de faiblesse.
Habituellement, les textes le consa-
crant exigent la présence d'un dés-
équilibre significatif du contrat au pro-
fit du fort pour caractériser le vice
source de nullité du contrat(8).

Or l'avant-projet de réforme a choisi
de traiter plutot séparément abus de
faiblesse et déséquilibre significatif du
contrat. D'un coOté a été forgé ce texte
consacrant la violence économique
concentré sur le vice du consentement
ouseule comptela question de savoirsi
le contractant faible aurait ou non
contracté en I'absence de la violence.
D’un autre, ajout trés remarqué, a été
inséré untexte surles clauses abusives,

relatif au contréle du contenu du
contrat dong, et destiné a lutter contre
le déséquilibre significatif de celui-ci
non par son annulation mais par re-
tranchement des clauses déséquili-
brantes(9).

Il est plusieurs mérites a ce parti pris.
Tout d’abord, il a pour effet de purger
laviolence économique de tout parfum
de controéle de la lésion. Le législateur
rejoint ainsi pleinement le fameux at-
tendu de la Cour de cassation : «la
contrainte économique serattache ala
violence etnon alalésion» (10). En mi-
roir, il permet une lutte contre les
contrats déséquilibrés non restreinte
aux seuls contrats de dépendance ni
perturbée par le régime propre aux
vices du consentement.

Aussi I'articulation logique existe-t-elle
sansnul doute: de facon radicale, élimi-
ner les contrats nés d'un abus de fai-
blesse, peu important leur caractere
équilibré(11), et, par ailleurs, de ma-
niere plus chirurgicale, rayerles clauses

NOTES

(8) V. en droit allemand, la condition de
«disproportion flagrante», BGB, § 138;
en droit québécois, la condition de
«disproportion importante», C. civ.
québécois, art. 1406. Idem dans les
Principes européens du droit des contrats
ou la proposition de reglement du
Parlement et du Conseil relatif a un droit
commun européen de la vente, qui
exigent tous deux un «avantage déloyal»
(art. 4 : 109) ou un «profit excessif»

(art. 51); ou dans les Principes de Pavie,
art. 30, 3°, la condition d’«avantages
patrimoniaux manifestement
disproportionnés»; ou encore dans
I’avant-projet de réforme «Catala»,

art. 1114-3, la condition d’«avantage
manifestement excessif».

(9) Chancellerie, Avant-projet de réforme
du droit des obligations, version 2013 :
art. 77 : «Une clause qui crée un
déséquilibre significatif entre les droits

et obligations des parties au contrat peut
étre supprimée par le juge a la demande
du contractant au détriment duquel elle
est stipulée».

(10) Cass. 1™ civ., 30 mai 2000, n° 98-15.242,
D. 2000, p. 879 note J.-P. Chazal, D. 2001,
p. 1140, obs. D. Mazeaud, JCP G 2001, 1I,
10461, note G. Loiseau, RTD civ. 2000,

p- 827, obs. J. Mestre et B. Fages, et p. 863,
obs. P-Y. Gautier.

(11) Bien que le déséquilibre, sans plus
étre un critere, demeure un indice du
vice, v. infra.
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déséquilibrant les contrats, peu impor-
tant le contexte de leur formation.

Pourtant, et 1a est le point ou I'on peut
discuter, il faut bien rappeler une
chose. Le controéle de I’équilibre du
contrat via une généralisation de la
sanction des clauses abusives est aussi
une méthode de lutte contre les abus de
faiblesse. Que ce soit le droit de la
consommation ou plus récemment le
droit des pratiques restrictives de
concurrence, leur ratio legisréside bien
dans l'existence d'une situation de fai-
blesse du consommateur ou du parte-
naire commercial. A tel point dailleurs
que le texte initial del’article L. 442-6, I,
2°, du Code de commerce contenait la
mention de cet abus de situation(12).

Par conséquent, introduire tout a la
fois un vice de violence économique et
un controle renforcé de 1'équilibre du
contrat, c’est combattre deux fois les
abus de faiblesse. Une fois de trop ?

1 - UN VICE, DEUX
CONCEPTIONS

Certes, il est tout a fait concevable de
poursuivre la méme finalité de lutte
contre les abus de faiblesse par deux
moyens techniquement distincts aux
sanctions propres,l'un dejustice procé-
durale et d’essence subjective qu’incar-
nent les vices du consentement, I'autre
de justice substantielle et d’essence ob-
jective que représente le controle du
contenu du contrat. C’est une concep-
tion présente en droit allemand(13),
dans les Principes européens du droit
des contrats(14), dans la proposition de
reglement européen relatif a un droit
commun de la vente (15). Mais, et c’est
essentiel, la sanction des clauses abu-
sives n’y frappe que les clauses non né-
gociées (16), précision non retenue par
leprojetfrancaisenl’étatactuel. Ceder-
nier serait donc au poste le plus avancé
de ce modele.

Or il peut étre proposé une autre
conception. Si le vice de violence éco-
nomique doit étre introduit, on serait
tenté de dire que c’est pour mieux as-
surer ensuite la force obligatoire des
contrats dénués de vice du consente-
ment. Les pressions économiques su-
bies parles contractants ayant été1’ob-
jet de toutes les attentions au moment
de la formation des volontés contrac-

tuelles, le contrat ensuite formé ne doit
pas pouvoir étre facilement remis en
cause au preétexte d'un déséquilibre.
C’estau fond, a coté de sa fonction né-
gative d’éradication des contrats ex-
torqués, la fonction positive du vice de
violence économique : renforcer la
force obligatoire des contrats ou la
pression économique exercée par les
contractants estrestée dans deslimites
acceptables. La semblent se rejoindre
les objectifs de sécurité juridique et de
justice contractuelle.

Pour illustrer cette autre conception,
prenons les droits anglais et améri-
cain. Ils consacrent le vice d’economic
duress comme source de nullité pour
tout contrat dont la conclusion a été
déterminée par une violence écono-
miqueillégitime. Or, nidansle droitan-
glais, ni dans le droit américain ne se
retrouve un controéle de I’équilibre
contractuel aussi présent que dans le
possible futur droit francais des
contrats(17). Il en va de méme dans les
Principes de Pavie(18). Dans ce mo-
dele, le traitement des cas d’abus de
faiblesse est condensé dans un vice,
sans plus ensuite justifier d’atteintes
par le juge a la force obligatoire du
contrat et a son intangibilité.

Disons méme qu’un dernier modéle
exactement inverse, consistant a ne
pas admettre de vice de violence éco-
nomique mais a sanctionner ensuite

les 1ésions manifestes, notamment par
la traque des clauses abusives, serait
une solution concevable. ['idée serait
alors delaisser jouerles pressions éco-
nomiques, méme les plus appuyées,
pour ensuite scruter le contenu du
contratquien estrésulté etle purgerde
trop forts déséquilibres.

Mais en toute hypothese, la solution
cumulative des contrdles parait
trop fragiliser la force obligatoire du
contrat et attenter a la sécurité juri-
dique nécessaire aux opérations éco-
nomiques soumises au droit francais.
ATheure ot la loi méme n’est plus sta-
ble, la stabilité des contrats est une
finalité a privilégier pour éviter la pré-
carisation généralisée des normes ju-
ridiques.

Il - UN VICE, TROIS CRITERES

Une fois dit que le vice du consente-
ment pour violence économique serait
particulierement bienvenu dans un
droit des contrats avare de controle ju-
diciaire du contenu du contrat, reste a
se concentrer sur ses trois criteres tels
que prévus par le texte actuel : 'état de
nécessité ou la situation de dépen-
dance, I’abus de ceux-ci, le vice du
consentement qui en résulte.

L’état de nécessité servira a couvrir les
contrats occasionnels, ceux-ci étant
par nature hors du périmetre des

NOTES

(12) Avant la loi n° 2008-776 du 4 aott 2008
(JO 5 aott, dite « LME»), I’ancien article
L. 442-6, I, 2°, du Code de commerce
sanctionnait le fait pour un contractant
d’«abuser de la relation de dépendance».
(13) V. a coté du paragraphe 138 du BGB
sur I’abus de faiblesse, le mécanisme
d’éradication des clauses abusives non
négociées aux paragraphes 305 et
suivants.

(14) V. outre l'article 4 : 109 sur les
profits excessifs ou 'avantage déloyal,
I'article 4 : 110 invitant le juge a rayer

les clauses abusives.

(15) V. en plus de l'article 51 sur
I'exploitation déloyale, les articles 79

et suivants sanctionnant les clauses
abusives.

(16) En faveur de cette restriction, v.

D. Mazeaud (dialogue avec Th. Genicon),
L'équilibre contractuel : trop c’est trop,
RDC 2012, p. 1469.

(17) Tout au plus existe-t-il le vice
d’unconscionability, qui permet tres

ala marge de sanctionner les contrats
fortement lésionnaires; or, justement,
une partie de la doctrine souhaite sa
fusion avec I'economic duress.

V. Y.-M. Laithier, Remarques sur les
conditions de la violence économique,
LPA 2004, n° 233, p. 5, n° 35 et les réf.
citées.

(18) Ces derniers prévoient uniquement
I'interdiction des clauses abusives dans
les contrats de consommation et
I'exigence d’acceptation expresse

de certaines clauses dans les contrats
entre professionnels (art. 30, 4° et

30, 5°).

(19) V. en ce sens : C. Ouerdane-Aubert
de Vincelles, Altération du consentement
et efficacité des sanctions contractuelles,
préf. Y. Lequette, Dalloz, 2002, n° 460;
G. Virassamy, Les contrats de
dépendance, essai sur les activités
professionnelles exercées dans une
dépendance économique, préf.

J. Ghestin, LGDJ, 1986, n°s 185 et s.
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contrats dedépendance(19). Maisil est
et doit demeurer un cas marginal (20).

Quant a la situation de dépendance
économique, il faudra sans doute se
rallier ala définition restrictive retenue
pourles besoins d’application d’autres
textes selon laquelle ce n’est pas la
place prépondérante du client ou du
fournisseur pour une entreprise qui
compte mais la possibilité pour celle-ci
de trouver des clients ou des fournis-
seurs économiquement et technique-
ment comparables(21). Au fond, il
s’agit de savoir s’il existait par ailleurs
un contrat de «remplacement». De
quoi aviver I'idée du contrat substitua-
ble(22) a la maniere dont le droit de la
concurrence convoque celle du pro-
duit substituable pour déterminer
notamment 'existence d’une position
dominante sur un marché. Et par
conséquent, de quoi obliger le juge a
faire une étude de marché pourl’occa-
sion! Naturellement avec I'aide de ce-
lui qui invoque la dépendance, chargé
de rapporter la preuve de celle-ci.

Mais méme ainsi bordé, quid de
I'usage du texte sur la violence écono-
mique dans un contexte de crise éco-
nomique ? Celle-ci se caractérise juste-
ment par la raréfaction des solutions
de rechange car offre et demande se
contractent. S’endégage doncuntexte
ala portée indexée, sil’on ose dire, sur
la croissance économique francaise!

Vientmaintenantle deuxiéme point fo-
cal du texte : I'abus de 1'état de néces-
sité ou de dépendance. La se pose
une question fondamentale. I'abus
qu’évoque le texte spécifique a la vio-
lence économique peut-il étre autre
chose que «la pression» visée par le
texte général surla violence? Bien que
cela puisse parfaitement étre soutenu
par l'invocation de I'adage «Specialia
generalibus derogant», ilne nous sem-
ble pas que cela soit souhaitable.
Quoique spécial, c’est bien en effet un
texte compris sous le vice général de
violence dont il doit conserver le
prisme et non un texte plus large sur
I"abus de droit comme 'est par exem-
ple la sanction des abus de dépen-
dance économique oudes clauses abu-
sives(23). S’il y a abus sans pression, il
n’y a pas violence. Ainsi le juge ne
pourra-t-il pas constater un simple
abus, par exemple comme dans les ar-

ticles L. 132-1 du Code de la consom-
mation ou L. 442-6, 1, 2°, du Code de
commerce, a partir du constat que le
contratestfortement déséquilibré (24),
mais devra caractériser des traces
concretes d'une pression. Au fond, le
recours a la notion d’abus ne s'impose
nullement et nuit méme a la cohérence
du corpus des textes surlaviolence. Ou
alors, quitte a solliciter I’abus, il fau-
drait en faire un vice distinct du vice de
violence, comme c’est le cas dans la
plupart des droits étrangers ou codifi-
cations doctrinales(25).

Last but not least, encore faudra-t-il
que 'ensemble ait abouti a vicier le
consentement. Pour finir commel’on a
commenceé, on insistera une derniere
fois surle fait que le déséquilibre signi-
ficatif du contrat n’est pas un des cri-
teres du texte. Mais déchu de son rang
de critere, peut-il au moins étre un in-
dice du vice du consentement? On
pourrait partir de I'idée que lorsque
I'on cherche chez la partie faible a ca-
ractériser «un engagement que celle-ci
n’aurait pas souscrit» si elle n’avait subi
de violence économique, I’existence
d’un fort déséquilibre du contratlaisse
penserjustement qu’onestface auntel
engagement(26). Néanmoins, comme
toutal’heure pourlacaractérisationde
l'abus, il faut prendre garde. A tirer au-
tomatiquement le vice du consente-
ment, subjectif, du caractére objective-
ment déséquilibré du contrat, on
dénature le mécanisme, recréant la
passerelle avec la sanction de la 1ésion
qu’on avait entendu écarter. Aussi,
tout en pouvant évidemment prendre

en compte cette donnée, c’est aussi ail-
leurs qu’il faudra chercher trace d'une
crainte suffisamment forte pour avoir
emporté le consentement du contrac-
tant, notamment a partir d’'une appré-
ciation in concreto de la personne et de
la situation du contractant qui allegue
le vice. C’est la le tout dernier point et
peut-étre le plus délicat. En 6tant du
texte le critére de déséquilibre, on a
peut-étre pleinement ramenéle vice de
violence économique dans l'esprit des
vices du consentement mais on l'a
aussi privé d’un point d’ancrage diffi-
cile a remplacer. ™

\ NOTES

(20) V. not. J. Ghestin, G. Loiseau et

Y.-M. Serinet, La formation du contrat,
in Traité de droit civil (J. Ghestin [dir.]),
LGDJ, 4¢ éd., 2013, n° 1491; F. Terré¢,

Ph. Simler et Y. Lequette, Les obligations,
Dalloz, 11¢ éd., 2012, n° 247.

(21) Cass. com., 3 mars 2004, n° 02-14529,
D. 2004, p. 1661, note Y. Picod, JCP G
2004, 1, 149, obs. M. Chagny, pour les
besoins de 'application de I'article

L. 420-2 du Code de commerce en
matiére de contrats de distribution. Plus
généralement, retracant la jurisprudence
en ce sens et en faveur de ce critére, v.
Ph. Stoffel-Munck, L’abus dans le contrat,
Essai d'une théorie, préf. R. Bout, LGDJ,
2000, n° 577; C. Ouerdane-Aubert de
Vincelles, Altération du consentement et
efficacité des sanctions contractuelles,
précité, n° 459.

(22) «La possibilité de substituer», énonce
d’ailleurs l'arrét précité de la Cour de
cassation du 3 mars 2004. Sur le critére
de l'existence d’une alternative pour
I"appréciation de I'economic duress

en common law, v. Y.-M. Laithier,
Remarques sur les conditions de la
violence économique, précité, n° 14.

(23) V. Ph. Stoffel-Munck, [“abus dans

le contrat, Essai d"une théorie, précité,
n° 349 et s., et n® 572 et s.

(24) Sur le danger de déduire 'existence
d’un vice de violence a partir du seul
constat d’'un déséquilibre, v. Y.-

M. Laithier, Remarques sur les conditions
de la violence économique, précité, n° 27
ets.

(25) Notamment en Allemagne, aux Pays-
Bas, ou au Québec, dans les Principes
européens du droit des contrats ou dans
la proposition de réglement européen
sur le droit commun de la vente, v.

Ph. Stoffel-Munck, Autour du
consentement et de la violence
économique, RDC 2006, p. 45; adde

J. Ghestin, G. Loiseau et Y.-M. Serinet,
La formation du contrat, op. cit., n° 1500.
(26) V. spéc. sur cette question :

J. Ghestin, G. Loiseau, Y.-M. Serinet, La
formation du contrat, précité, n° 1501.
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LES CLAUSES ABUSIVES

CLAUSES ABUSIVES:
POUR UNE EXTENSION
DU DOMAINE DE LA LUTTE

LEGISLATEUR, ENCORE UN EFFORT SI VOUS VOULEZ LUTTER
EFFICACEMENT CONTRE LES CLAUSES ABUSIVES!

PAR NICOLAS DISSAUX, PROFESSEUR
A LUNIVERSITE DE LILLE Il

es philosophes présentent

le bonheur comme absence

de malheur. Certains méde-

cins tiennent que la santé
n’est rien d’autre qu’absence de mala-
die. De méme, les juristes sont parfois
tentés d’analyser la justice comme ab-
sence d’injustice. Purement négatives,
ces définitions peuvent répugner. Il
n’empéche: « Lexpérience de I'injustice
apparait en réalité premiere et la justice
vient apres : I'injustice joue le réle de ré-
vélateur, de I'expérience par laquelle la
conscience d’une justice, ici bafouée,
advient»(1). A cet égard, la lutte contre
les clauses injustes est sans doute I'un
des meilleurs moyens de promouvoir
lajustice contractuelle. Longtemps, elle
s’est faite un peu a la diable, clause par
clause. De maniére casuistique, les au-
torités publiques s’avisaient du danger
présenté par telle ou telle, s’employant
alesupprimeroualelimiter par unere-
glespéciale. Clause pénale, clause d’ex-
clusivité, clause de non-concurrence,
clause de célibat, clause attributive de
compétence : autant d’exemples illus-
trant une approche qui demeurait
ponctuelle.

Enfin, le concept de clause abusive
vint. En droit de la consommation,

d’abord (1978). En droit des affaires,
ensuite (2008). Une véritable catégorie
juridique était née, qui permettait de
traquer’abus en tant que tel, indépen-
damment du type de clause considéré.
Et voila qu’il s’agit désormais d’en gé-
néraliser’application al’ensemble des
contrats de droit privé, d’en faire une
pierre du droit commun donc.

C’estl’article 77 del’avant-projetderé-
forme du droit des obligations : «Une
clause qui crée un déséquilibre signifi-
catif entre les droits et obligations des
parties au contrat peut étre supprimée
parlejuge a la demande du contractant
au détriment duquel elle est stipulée»
(al. 1%7). Etant précisé que «'apprécia-
tion du déséquilibre significatifne porte
ni sur la définition de I'objet du contrat
ni sur I’'adéquation du prix a la presta-
tion» (al. 29).

Symboliquement, le texte est impor-
tant. Les adeptes de I'autonomie de la
volonté regretteront peut-étre qu’il
consacre l'influence délétere d'une lo-
gique consumériste sur le droit civil.
Mais précisément : ne serait-ce pas le
signe qu’il exprime un changement de
philosophie contractuelle ? Certes, le
premier principe qui coiffe les disposi-
tions préliminaires de ’avant-projet
reste celui de la liberté contractuelle
(art. 2), uniquement tempéré par l’exi-
gence de bonne foi (art. 3). Qu'un arti-

cle du Code civil fustige les clauses
abusives au sein d'un chapitre consa-
cré a la validité du contrat en général,
ily a cependantici une profonde muta-
tion.

Structurellement, I'article 77 est assu-
rément mal fagoté. Pourquoi poser
dans un premier alinéa la définition et
la sanction de la clause abusive pour
revenir dans un second sur le cadre
d’appréciation de I’abus? Un para-
graphe consacré alanotion, un autre a
la sanction : la démarche elt été plus
claire, plus simple. Au moins 'indi-
gence des dispositions relatives a la
sanction serait-elle nettement appa-
rue...

Techniquement, c’est en effet surtout
la que le bat blesse : le texte a beau re-
prendre une définition plutot heu-
reuse, il prévoit une sanction assez
douteuse. Comme si la lutte contre les
clauses abusives gagnait en extension
ce qu’elle perdait en précision. L'exten-
sion concerne la notion (I); I'impréci-
sion, la sanction (II).

I - PEXTENSION
DE LA NOTION

En permettant la suppression d’«une
clause qui crée un déséquilibre signifi-
catif entre les droits et les obligations
des parties au contrat», I’article 77 de
I"avant-projet de réforme généralise la
lutte contre les clauses abusives. Justi-
fiée (A), cette extension n’en demeure
pas moins limitée (B).

NOTES

(1) S. Lebovici, C’est pas juste, in

W. Baraneés et M.-A. Frison-Roche (dir.),
Justice, L'obligation
impossible,Autrement, coll. « Morales»,
2002, p. 15 et s., spécialement p. 15.
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A - UNE EXTENSION JUSTIFIEE

L'extension de la lutte contre les
clauses abusives est justifiée tant d'un
point de vue politique (1°) que tech-
nique (2°).

1°/ D’un point de vue politique
Droit vivant et droit savant concourent
tous deux a justifier cette extension.
Tant que le premier n"a poursuivil’éra-
dication des clauses abusives qu’au
sein des contrats conclus entre profes-
sionnels et non-professionnels ou
consommateurs, la question pouvait se
poser(2). Larticle L. 132-1 du Codedela
consommation pouvait passer pour un
texte dontl’économie était dictée parla
faiblesse présumée d’un type de partie
au contrat. La loi de modernisation de
I"économie du 4 aotit 2008(3) a cepen-
dant nécessairement changé la donne.
Depuis, il résulte de I'article L. 442-6, 1,
2°, du Code de commerce qu’«engage
la responsabilité de son auteur et
l'oblige a réparer le préjudice causé le
fait, par tout producteur, commergant,
industriel ou personne immatriculée au
répertoire des métiers», «de soumettre
ou de tenter de soumettre un partenaire
commercial a des obligations créant un
déséquilibre significatif dans les droits
et obligations des parties»(4). Etendue
aux relations qu’entretiennent les pro-
fessionnels entre eux, la chasse aux
clauses abusives ne pouvait pas ne pas
I’étre aux rapports que deux particu-
lierssontamenés anouer(5). Leraison-
nement a fortiori s'imposait. Quant au
second, au droit savant donc, plusieurs
offres de lois proposaient d’étendre
Iinterdiction des clauses abusives. Di-
rectementinspiré del’article 4: 110 des
Principes européens du droit des
contrats(6), le projet rédigé sous
I'égide de M. Catalasuggéraitainsil’in-
troduction d"un article 1122-2 dans le
Code civil : «La clause qui crée un dés-
équilibre significatif au détriment de
I'une des parties peut étre révisée ou
supprimée a la demande de celle-ci,
dans les cas oti la loi la protege par une
disposition particuliere, notamment en
sa qualité de consommateur ou encore
lorsqu’elle n’a pas été négociée». Sus-
pendue al’exigence d"une «disposition
particuliére», la formulation est beau-
coup plus étroite que celle del’article 77
de l'avant-projet de réforme du droit
des obligations. Mais on le voit : les es-
prits étaient préts.

2°/ D’un point de vue technique
Ces mémes esprits ne seront dailleurs
pas surpris parla définition retenue de
la clause abusive. A I'instar des articles
L. 132-1 du Code de la consommation
etL.442-6,1,2° du Code de commerce,
I’article 77 vise «une clause qui crée un
déséquilibre significatif entre les droits
et obligations des parties». Evidem-
ment, 'expression ne laisse pas de
conserver sa part de mystére. Qu’est-
ce qu'un «déséquilibre» ? Quand sera-
t-il «significatif» ? Linterprete doit s’en
remettre a la sagesse du juge. Tout au
plus relévera-t-on que le déséquilibre
doit étre constaté entre les droits et les
obligations des parties. Abusives dans
un sens large, certaines clauses ne le
sont donc pas au sens strict, celui de
I'article 77. Qu'il suffise d’évoquer les
clauses, de non-concurrence par
exemple, qui portent atteinte d’une
maniére disproportionnée aux droits
fondamentaux d’une partie. Elles se-
ront nulles; mais sur un autre fonde-
ment : I'article 2 de I'avant-projet(7).
De méme, «toute clause qui prive de sa
substance 'obligation essentielle du
débiteur est réputée non écrite»; mais
en vertu de "article 76 cette fois. Ce
n’est pas a dire que l'appréciation du
caractere abusif d'une clause dépende
du caractére principal ouaccessoire de
l'obligation contractuelle concernée.
La Cour de cassation a précisément
décidéle contraire a propos del’article
L. 132-1 du Code de la consomma-
tion (8). Labus doit néanmoins procé-
der d'une comparaison des droits et
obligations des parties. Ou 1’on voit
déja que 'extension de la lutte contre
les clauses abusives est limitée.

B - UNE EXTENSION LIMITEE

Limitée, I’extension de la lutte contre
les clauses abusives 'est de maniére
tout alafois directe (1°) etindirecte (2°).

1°/ De maniére directe

L’article 77, alinéa 2, del’avant-projet li-
mite 'appréciation du déséquilibre si-
gnificatif en prévoyant que celle-ci «ne
porte ni sur la définition de l’objet du
contrat ni sur 'adéquation du prix a la
prestation». L'exclusion s’inspire mani-
festement de 'article L. 132-1 du Code
de la consommation. Encore faut-il re-
lever quelques différences. Primo, le
texte consumeériste ne se borne pas a
restreindre le champ d"appréciation de

I’abus. Il fournit également des direc-
tives positives al’attention dujuge, pré-
cisant dans son cinquieme alinéa que,
«sans préjudices des régles d'interpré-
tation prévues aux articles 1156 a 1161,
1163 et 1164 du Code civil, le caractere
abusif d’une clause s’apprécie en se ré-
férant, au moment de la conclusion du
contrat, a toutes les circonstances qui
entourent sa conclusion, de méme qu’a
toutes les autres clauses du contrat. 11
s’apprécie également au regard de
celles contenues dans un autre contrat
lorsque la conclusion ou I’'exécution de
ces deux contrats dépendent juridique-
mentl’une del’autre». L/article 77 pour-

NOTES

(2) C. Jamin et D. Mazeaud (dir.), Les
clauses abusives entre professionnels,

t. 3, Economica, coll. «Etudes juridiques»,
1998.

(3) L. n° 2008-776, 4 aott 2008, JO 5 aout.
(4) Pour une synthese récente, v.

E. Gicquiaud, Le contrat a I’épreuve du
déséquilibre significatif, RTD com. 2014,
p. lets.

(5) P. Catala, Des contrats déséquilibrés,
in Etudes a la mémoire de F.-C. Jeantet,
LexisNexis, 2010, p. 77-90, spécialement
p. 88.

(6) PEDC, art. 4 : 110 — Clauses abusives
qui n’ont pas été 'objet d'une négociation
individuelle : «(1) Une clause qui n’a pas
été I'objet d’'une négociation individuelle
peut étre annulée par une partie si,
contrairement aux exigences de la bonne
foi, elle crée a son détriment un
déséquilibre significatif entre les droits et
obligations découlant du contrat, eu égard
a la nature de la prestation a procurer;

de toutes les autres clauses du contrat

et des circonstances qui ont entouré sa
conclusion. (2) Le présent article ne
s’applique pas : a) a une clause qui définit
l'objet principal du contrat, pour autant
que la clause est rédigée de facon claire et
compréhensible, b) ni a I'adéquation entre
la valeur respective des prestations a
fournir par les parties».

(7) Dont l'alinéa 2 dispose, en effet :
«Toutefois, la liberté contractuelle ne
permet pas de déroger aux régles qui
intéressent I'ordre public, ou de porter
atteinte aux droits et libertés
fondamentaux reconnus dans un texte
applicable aux relations entre personnes
privées, a moins que cette atteinte soit
indispensable a la protection d’intéréts
légitimes et proportionnée au but
recherché».

(8) Cass. 1 civ., 3 mai 2006, n° 04-16.698,
D. 2006, p. 2743, note Y. Dagorne-Labbé,
RTD civ. 2007, p. 113, obs. J. Mestre et

B. Fages, RDC 2006, p. 1114, obs.

D. Fenouillet, et p. 1225, obs. S. Carval.
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rait utilement reprendre ces données.
Secundo, I'article L. 132-1, alinéa 7, du
Code de la consommation dispose que
«l’appréciation du caractere abusif des
clauses au sens du premier alinéa ne
porte ni sur la définition de I'objet prin-
cipal du contrat ni sur I'adéquation du
prix ou de la rémunération au bien
vendu ou au service offert pour autant
que les clauses soient rédigées de facon
claire et compréhensible». Parce qu’il
mentionne uniquement «l’adéquation
duprixalaprestation», ’article 77 sem-
ble, lui, ne considérer que les contrats
d’entreprise. On objectera que 1'obli-
gation du vendeur de transférer la
chose peut s’analyser comme une
«prestation». Les termes choisis n’en
sontpas moins sibyllins. Etla encore, la
formulation du Code de la consomma-
tion est meilleure que celle de I'avant-
projet.

2°/ De maniére indirecte

La lutte contre les clauses abusives
continue d’achopper sur I'exclusion de
lalésion comme cause générale de nul-
lité des contrats. Le potentiel subversif
del’article 77 del"avant-projet se trouve
largement contrebalancé par 'ortho-
doxie de I'article 78 dont le titre est suf-
fisamment explicite : « Défaut d’équiva-
lence ou le rejet de la Iésion qualifiée».
Son contenul’esttout autant: « Dans les
contrats synallagmatiques, le défaut
d’équivalence des obligations n’est pas
une cause de nullité du contrat, a moins
que la loi n’en dispose autrement». En
I'état,I’article 77 ne sera donc pasle che-
val de Troie d'un terrorisme judiciaire.
Son efficacité est en outre passable-
ment compromise par I'imprécision de
la sanction qu’il prévoit.

Il - UIMPRECISION
DE LA SANCTION

Une clause abusive «peut étre suppri-
mée par le juge a la demande du
contractantau détriment duquel elle est
stipulée». Une action en «suppres-
sion» de clause, donc... Quelle étrange
sanction abrite cette terminologie
nouvelle ? Il faut nécessairement en re-
chercher la nature (A), avant que d’en
préciser le régime (B).

A - NATURE DE LA SANCTION

Une clause abusive «peut étre suppri-
méeparlejuge»:lasanction paraitiné-

dite (1°); elle est a coup sur faculta-
tive (2°).

1°/ Une sanction inédite

La sanction prévue par l'article 77 de
l'avant-projet I’est au moins dans son
appellation. La clause peut étre «sup-
priméey : soit. Le probleme est que bon
nombre de sanctions contractuelles
conduisent a une «suppression». Le
terme est abusivement compréhensif.
La caducité, la résiliation, la nullité, la
rescision aboutissent a une suppres-
sion. Celle-ci vaut-elle pour I’avenir
uniquement? Affecte-t-elle aussi le
passé? Aucune précision n’est fournie
parle texte. Sans doute est-on naturel-
lement porté a verser dans ’analogie.
De sorte qu'une clause abusive devrait
étre réputée non écrite, comme ce que
prévoit l'article L. 132-1 du Code de la
consommation. L/article 76 de 'avant-
projet n"évoque-t-il pas cette sanction
pour les clauses qui privent de sa subs-
tance l'obligation essentielle du débi-
teur? Les mots opposent néanmoins
une certainerésistance. Car on ne peut
a proprement parler «supprimer» ce
qui est censé ne jamais avoir existé. Dit
autrement, une clause réputée non
écrite ne peut étre supprimée pour la
simple et bonne raison qu’elle n’existe
pas. Aureste, I'article 77 exige bien une
demande de suppression. Ce qui n’est
pas davantage compatible avec I'idée
méme du réputénon écrit. Alors quoi ?
Une nullité ? Probablement. Le plan
dans lequel s’insére 'article 77 le sug-
gere :le déséquilibre significatifest en-

visagé au titre des conditions de la va-
lidité du contrat. Une nullité relative,
donc: elle ne protege que la victime du
déséquilibre (9).

2°/ Une sanction facultative

La suppression d’une clause abusive
I'estaraison de la simple faculté qui est
laissée au juge de l'ordonner. Il «peut»
le faire;ilnele «doit» pas. Cette marge
de manceuvre est surprenante. Sa rai-
son d’étre échappe. I’article L. 132-1
du Code de la consommation prévoit
que la clause abusive «est réputée non
écrite»; 'article L. 442-6, 1, 2°, dispose
qu’elle «cengage» la responsabilité de
son bénéficiaire. Dans les deux cas, le
présent de I'indicatif confere a la sanc-
tion une automaticité qui s’impose.
Rien de tel ici. En théorie, une clause
pourrait ainsi étre déclarée abusive
sans encourir la moindre sanction.
L'hypotheése devrait rester rare en pra-
tique. Ce manque de vigueur amollit
toutefois le dispositif.

NOTES

(9) Cette analyse pourrait cependant étre
contrariée par les termes de 'article 87 de
I"avant-projet. Ce texte dispose, en effet :
«La nullité est absolue lorsque la régle
violée a pour objet la sauvegarde de
I'intérét général. Elle est relative lorsque
la régle violée a pour objet la sauvegarde
d’un intérét privé. Il en est ainsi en cas de
vice du consentement ou de défaut de
capacité». Cette derniere phrase semble
en effet limitative...
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B - REGIME DE LA SANCTION

Le régime de la sanction attachée a la
stipulation d’une clause abusive n’est
guere qu’évoqué par l'article 77. Il faut
étre plus précis. Et considérer tour a
tour non seulement les conditions (1°),
mais encore les effets de I’action en
«suppression» de la clause (2°).

1°/ S’agissant des conditions

de Paction

Letexten’envisage quela qualité a agir:
la demande de suppression doit éma-
ner du contractant au détriment duquel
la clause abusive est stipulée. Il elit pro-
bablement été inutile d’aller plus loin
sur le terrain du droit commun. La pos-
sibilité d’agir ménagée au profit de
certaines associations en droit de la
consommation ou au ministre de I'éco-
nomie et au ministere public en droit
des affaires n’aurait pas grand sens ici.
Audemeurant, larestriction estlogique

si la «suppression» de la clause s’ana-
lyse en une nullité relative. Ce qui per-
mettrait plus généralement derenvoyer
au régime de la nullité prévu par les ar-
ticles 86 et suivants de I'avant-projet.

2°/ S’agissant des effets

de Paction

L’article 77 de’avant-projet se borne a
fulminer la «suppression» de la clause.
C’estlapourtant passersoussilence au
moins deux questions : la suppression
de la clause est-elle susceptible de
rejaillir sur tout le contrat ? Est-elle par
ailleurs la seule sanction possible ? De-
rechef, ’analyse en termes de nullité
permettrait de clarifier les choses. Sur
I'étendue de la nullité, elle justifierait
I'application de l’article 93 de 'avant-
projet : «Lorsque la cause de nullité
n’affecte qu’une ou plusieurs clauses du
contrat, elle n’emporte nullité de I'acte
tout entier que si cette ou ces clauses
ont constitué un élément déterminant

LES CLAUSES ABUSIVES®™ :
ON ATTENDAIT GROUCHY ®,_,

LA GENERALISATION DE LA CHASSE AUX CLAUSES ABUSIVES A
TOUS LES CONTRATS EST LE SYMBOLE TRAGIQUE DE LA FAUSSE
BONNE IDEE. FAUTE DE POUVOIR ETRE ANTICIPEE PAR LES
PARTIES, CETTE POSSIBLE QUALIFICATION CREE UN SENTIMENT
D’INSECURITE JURIDIQUE QUI SERA FUNESTE AU DROIT
FRANCAIS SUR LA SCENE INTERNATIONALE. FALLAIT-IL
AFFAIBLIR LENSEMBLE DU DROIT DES CONTRATS POUR

LUTTER CONTRE LES ABUS DENONCES DANS LES RELATIONS

DESEQUILIBREES?

PAR PHILIPPE STOFFEL-
P2 MUNCK, PROFESSEUR
#Av;i A L'UNIVERSITE PARIS |
(PANTHEON-SORBONNE)

ne clause qui crée un
(( déséquilibre significa-

tif entre les droits et

obligations des parties
au contrat peut étre supprimée par le
juge a la demande du contractant au
détriment duquel elle est stipulée.

L’appréciation du déséquilibre signifi-
catifne porte ni sur la définition de I’ob-
Jjetdu contratni surl’adéquation du prix
a la prestation».

Larticle 77 est, de notre point de vue, le
plusimportantdel’ensemble du projet
deréforme et a peu pres le seul qui soit
dramatiquement malvenu. Il prétend
résoudre un des plus vieux problemes
du monde des échanges juridiques, a
savoir I’équilibre des droits et obliga-
tions qu’il engendre, par une idée sim-
ple : si le mal est le déséquilibre, pre-

del’engagementdes parties oude 'une
d’elles». La solution serait a peu pres la
méme que celle prévue par l’article
L. 132-1, alinéa 8, du Code de la
consommation (10). Pour le reste, une
action en responsabilité serait égale-
ment ouverte sur le fondement de I’ar-
ticle 86, alinéa 3, del’avant-projet : «In-
dépendamment de I’annulation du
contrat, lavictime peut demander répa-
ration du dommage subi dans les
conditions du droit commun de la res-
ponsabilité extracontractuelle». M

NOTES

(10) L’article L. 132-1, alinéa 8, du Code de
la consommation prévoit que «le contrat
reste applicable dans toutes ses
dispositions autres que celles jugées
abusives s'il peut subsister sans lesdites
clauses».

nons-le a la racine et supprimons les
clauses qui le créent!

Ce n’est pas simple, c’est simpliste.
Tous les trésors de sagesse et d'ingé-
niosité qui ont été déployés parles ma-
gistrats, la pratique et la doctrine de-
puis quelques siécles pour favoriser,
question par question, la définition de
regles permettant d’aboutir a une
conciliation satisfaisante des intéréts
en présence peuvent étre remplacés
par cette géniale nouveauté. Lerégime
des clauses résolutoires ? Si la clause
parait trop dure, il n’y aura qu’a dire
qu’elle est source d’un déséquilibre si-
gnificatif. Les clauses qui fixent la du-
réedu contratoureglentsonrenouvel-
lement? Pareil : si la durée est «trop»

NOTES

(11) Observations sur l'article 77 du projet
de la Chancellerie (version octobre 2013)
de réforme du droit commun des
contrats

(12) « Soudain, joyeux, il dit : Grouchy! -
C’était Bliicher; ’'espoir changea de
camp, le combat changea d’ame» (Victor
Hugo, L'expiation). Napoléon, Grouchy,
Bliicher, Wellington..., La France,
I’Allemagne, I’Angleterre : vieille
histoire... Dans la course au droit des
contrats le plus attractif aussi.
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longue, le préavis «trop» court, lare-
conduction «trop »discréte, on coupe!
Lesclausesdedéchéance?Si elles sont
«trop » séveres, il suffit de les déclarer
sources d’'un déséquilibre significatif
etvoilaun probléemeréglé! Lesclauses
limitativesderesponsabilité?Silalimi-
tation parait «trop»rude, il suffira de
constater combien elle crée un dés-
équilibre; au demeurant, le droit de
la consommation les estime toutes
abusives par principe (C. consom.,
art.R.132-1)! Lajurisprudence «Chro-
nopost», «Faurecia»? Des raisonne-
ments de juristes qui coupent les che-
veux en quatre...

En fait, il suffit de prendre un clausier
exposant le régime attaché ala cen-
taine de clauses reflétant les méca-
nismes de base auxquels arecours la
pratique des affaires pour voir I'am-
pleur delacoupe. Cesrégimes, dontla
complexité reflétait celle des types
d’intéréts qu’agitait chaque genre de
clause, peuvent désormais étre simpli-
fiés a la hache.

L'a-t-on entrevu?

Cen’est pas certain. Il est possible
qu’on ait fait I’économie d’une ré-
flexion approfondiesur cetextedansla
mesure ou il a pu paraitre anodin. En
effet, 'article L. 132-1 du Code de la
consommation aintroduit cette méme
regle dans notre droit depuis prés de
vingtans, voirepreésdetrentesionre-
tient la définition, guére plus précise,
qu’en adoptait I'article 35 de la loi

«Scrivener » de 1978(13). L'économie
francaisen’en apasétébouleversée, ni
méme la jurisprudence. L'expérimen-
tation ayant été concluante, lagénéra-
lisation peut sembler naturelle.

C’est une double erreur de perspec-
tive. D'une part, une transposition
n’est anodine qu’'a milieu égal. Or, le
droit contractuel de la consommation
a,anotreavis,uneautonomiepluspro-
fonde qu'on nel'imagine a premiere
vue(14). D’autre part, il est faux de
croire que le contentieux des clauses
abusives est relativement tranquille.
Certes, quand on voit le droit des
contratsatraverslebulletin desarréts
de la Cour de cassation, une impres-
sion de calme domine. Elle est trom-
peuse. D’abord, les professionnels
comme les consommateurs plaident
peu sur ces sujets. Laraison tient ala
faiblesse de I’enjeu économique du
contrat de consommation rapporté
aux tracas et aux coQts du proces. La
transposition de laregle dans le BtoB
produiradesrésultats sans comparai-
son. Ensuite, le contentieux résiduel se
déploiedevantlejuged’instanceou de
proximité; peu de ces procés mineurs
vont en appel, quasiment aucun en
cassation. Or, devant les premiers
juges, les décisions d’anéantissement
de clauses parfaitement usuelles sont
nombreuses, étonnantes et désordon-
nées(15). Vue de tresloin, une eau tu-
multueuse peut sembler unemer tran-
quille; c’est ce probleme d’optique qui
fait croire que le contentieux des
clauses abusives est paisible.

[ 4

5 v
L4
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/

N
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Onobjecteraqu’ily auneautrepreuve
du caractere placide de I'institution et
que, cette fois, elle concerne précisé-
ment le BtoB. Depuis 2008, I'article
L. 442-6-1, 25 du Code de commerce
dispose, en effet, qu'«engage lares-
ponsabilité de son auteur et I'oblige a
réparer le préjudice causé le fait, par
tout producteur, commergant, indus-
triel ou personne immatriculée au ré-
pertoire des métiers (...) de soumettre
oudetenter desoumettreun partenaire
commercial adesobligationscréant un
déséquilibre significatif dans les droits
et obligations des parties».

Cetexte n'agueéreintéressé les civi-
listes pour I'instant. Il leur semble
étranger, écrit dans une langue qui
n’est paslaleur. Effectivement, rédigé
al'initiativedelaDirection généralede
laconcurrence,delaconsommation et
de larépression des fraudes en réac-
tion al'insuccés de I'«abus de dépen-
dance économique» devant les tribu-
naux, il s'inscrit dans laliste baroque
des «pratiques restrictives de concur-
rence». [laétépenséen contemplation
dusecteur delagrandedistribution ou
les enseignes nationales parviennent
a imposer a leurs fournisseurs de
moyennetailledesconditionscontrac-
tuelles qui ont, depuis trente ans, une
réputation de scandale au sein del'ad-
ministration chargée de I’Economie.

Le texte ne se cantonne pas a ce do-
maine mais le contentieux s'y concen-
tre. D’une part, c’est ce secteur qu’'a
visé lavague d’assignations dite «No-
velli»,dunom duministredel’époque.
D’autrepart, lesactionsinitiées par les
entreprisessur labasedecetextesem-
blent aussi concerner ce milieu princi-

\ NOTES

(13) L. n°78-22, 10 janv. 1978, JO 11 janv.
(14) Ph. Stoffel-M unck, L'autonomie du
droit contractuel de la consommation :
d’une logique civiliste a une logique de
régulation, RTD com. 2012, p. 705.

(15) Par exemple CA Versailles, 15 sept.
2005, déclarant abusive la clause
énoncant que le professionnel avait la
faculté de résilier unilatéralement le
contrat moyennant un preéavis, alors que
le contrat était & durée indéterminée, au
motif que «sa généralité ou son
imprécision instaurant une situation de
précarité pour le consommateur créent
un déséquilibre significatif au détriment
du consommateur ».
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palement. C’est étrange car les sous-
traitants, les clients des sociétés de
conseil, deservicesinformatiques, des
banques, etc., pourraient aussi bien
s’en prévaloir. Pourtant, ils ne le font
pas,illustrant,pour reprendrelesmots
de Portalis, «l'influence et I'utilité de ce
concert indélibéré, de cette puissance
invisible, par laquelle, sans secousse et
sans commotion, les peuples se font
justice des mauvaises lois». En effet,
commeonleverra,sileprocédédel’ar-
ticle L. 442-6, 1, 2% peut avoir une cer-
taine |égitimité dans le secteur de la
distribution,ilnel’apasautantailleurs.

Au demeurant, cette concentration
sectorielle du contentieux ne signifie
pas qu'il s’y développe paisiblement.
Au contraire, il donne lieu a des sanc-
tionslourdes, imprévues et imprévisi-
blesselon lescanonsdu raisonnement
civiliste. D'ailleurs, la motivation des
décisions est édifiante a cet égard.
Souvent, lejugey décrit lapratique en
litigeet conclut qu’«ilenrésulteun dés-
équilibresignificatif », sansautreforme
d’explication (16).

Est-cecelaqu’on veut pour I'ensemble
des contrats d’affaires?

On le devine, lagénéralisation de la
gualification de «clause abusive»
aura pour premier effet de saper la
confiance dans la parole donnée. Cet
effet délétere aura sans doute des
suites économiques dans l'univers
marchand mais c’est aux économistes
de I'apprécier. En revanche, une
conséquence immeédiate dans le
monde du droit sera que les opéra-
teursdu commerceinternational hési-
teront beaucoup a choisir comme loi
d’autonomie un droit qui permet au
juge de supprimer toute clause qui lui
paraitsourced’un «déséquilibresigni-
ficatif »alors que cette qualification est
éminemment subjective. Le sentiment
d’insécurité juridique qui en résulte
sera extrémement nuisible a I'attracti-
vité du droit francais en matiere
contractuelle.

| —UN TEXTE SAPANT
LA CONFIANCE DANS
LA PAROLE DONNEE

L'article 77 permet au juge de suppri-
mer toute clause «qui crée un déséqui-
libre significatif entre les droits et

obligationsdes parties». Certes, I'insti-
tution ne peut jouer lerdle de laresci-
sion pour lésion vu que I'appréciation
nepeut porter «surladéfinitiondel’ob-
jetducontratnisur 'adéquationdu prix
a la prestation». Elle peut toutefois
concerner une clause financiére, par
exemple les modalités de paiement ou
de détermination du prix. La menace
estdonctreslargealorsqu’elle est ra-
dicale, vu que la suppression envisa-
gée consiste aréputer la clause non
écrite (arg. C. consom., art. L. 132-1).

Or, cette sanction dépend d’un critére
qui n’en est pas un. En effet, le constat
d’'un «déséquilibre significatif » n’est
paslaconclusion d’'un syllogismejuri-
dique. Elle nerésulte pas du rappro-
chement d’'une regle articulée sur des
hypotheéses précises et de I'identifica-
tion des faits correspondants dans la
cause. Elle ne se déduit pas, elle se
décide au terme d’une délibération
dominée par des éléments d’'opportu-
nité et de sociologie dansles meilleurs
cas, de considérations de comptoir
dans les pires.

Au demeurant, lamaniére dont se dé-
cide cette qualification au sein des cé-
nacles chargés d’éclairer lajurispru-
dence et lapratique en témoigne. Que
ce soit devant la Commission des
clauses abusives ou la Commission
d’examen des pratiques commer-
ciales, les contrats sont examinés sec-
teur par secteur et ladécision de consi-
dérer telle clause comme abusive ou
non résulte de I'observation des
contraintes de la pratique, des effets
sur les clients, de I'économie du sec-
teur et d’'un échange entre lesrepreé-
sentantsdechaquebord. Leprocessus
ne correspond pas al’application lo-
gique des principes préétablis mais a
I’élaboration d’une décision d’ordre
politique, au sens noble. D'ailleurs, le
résultat consiste a établir des listes de
clauses abstraitement jugées «noires»
ou«grises»,c’est-a-direadécréter des
prohibitions ou des suspicions, non a
les déduire.

Il en va de méme lorsque la qualifica-
tion appartient a un juge, sauf que
celui-ci tranche seul et dans les
contraintes de temps et d'information
duproces.Onmesurealorscombien la
décision est abandonnée a sa subjecti-
vité. Or, comme on ne peut pas savoir

al’avance qui serale juge du contrat,
accorder un tel pouvoir atout juge,
c’estinterdireaux contractantsdefaire
des prévisionsfiables sur lavaleur qui
seraaccordée atelle ou telle clause de
I'accord, pourtant diment acceptée,
sauf a bénéficier de I'éclairage préala-
bled’unerecommandation del’Admi-
nistration, d’'une commission ou d’un
courant jurisprudentiel.

C’est un mauvais message délivré aux
opérateurs économiques. Ceux-ci ont

satisfaction duquel la technique du
contrat a au demeurant été inventée.

Anthropologiquement, le message est
également inquiétant. Il y a dans
«Pacta sunt servanda» I’expression
d’'une confiance dans la faculté de
I'homme a étrejuge de ses propresin-
téréts. Si I'affaire tourne autrement
qu’espéré, il participede sadignité
d’homme libre d’assumer néanmoins
sa parole, quitte ay étre forcé par un
juge. A-t-ilacceptéun risque excessif ?
L'expérience lui servira et 'amenera a
mieux pouvoir désormais prononcer
cesimplemot dont Chamfort faisait la
clédelalibertéet du caractere:le mot
«non». A I'inverse, permettre a un
juge derevenir sur I’équilibre qu’un
contractant a accepté en toute liberté
et toute conscience, ce n’est pas seule-
ment protéger son inconstance. C’est
aussi lui dire qu’il est mauvais juge de
cequiestbon pour luimaisqu’heureu-
sement, letribunal est lapour détermi-
ner ce qu'il n’aurait pas d( consentir.
Cette pente fait frémir.

Cettecritique perd de savaleur quand
lecontratn’apasétévéritablement né-
gocié, ce qui renvoie a au moins deux
hypothéses : celle ou laliberté de dire
«non» est réduite car le besoin de
contracter estvital; celleou ellen’apas
eu as'exercer car il était entendu entre
lespartiesquelestermesdel’accord ne
feraient pas 'objet d’'une discussion,
voire d’une lecture.

Le premier cas de figure aengendré
les réglementations protectrices du

NOTES

(16) Par exemple T. com. Lille, 11 sept.
2011, T. com. Lille, 6 janv. 2010, RDC
2010, p. 928, obs. M. Behar-Touchais.
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contrat de travail ou du bail d’habita-
tion. On peutlesjuger excessives; elles
sont légitimes en leur principe. Les
contrats satisfaisant, dans l'univers
commercial, des besoins analogues
peuvent étre jugés dignes d'une régle-
mentation aussi partiale et tatillonne,
ce qui pourrait justifier ’octroi au juge
d’un pouvoir quasi réglementaire tel
quel’envisagel’article 77. Le contratde
distribution peut correspondre a cette
figure; les regles du droit du travail sy
étendent d’ailleurs parfois (C. trav.,
art.L.7321-1). On peuten débattre(17),
et les solidaristes concentrent d’ail-
leurs leurs tirs sur ce secteur. Les au-
tres contrats d’affaires n’ont pas les
mémes raisons de subir un tel sort.

Le second cas de figure correspond au
contrat d’adhésion. Le contrat de
consommation en estl’embleme. Faut-
ilétendrele dispositifau BtoB ? Le droit
allemand I’a fait, mais en limitant son
domaine aux contrats non négociés!
Les avant-projets académiques de ré-
forme francais s’y étaient également
cantonnés (18), mais l’article 77 n’a pas
cette sagesse : il s’appliquera aux
contrats d’affaires négociés pied a
pied, mark-up apres mark-up, réunion
d’avocats aprées réunion d’avocats. Un
protocole transactionnel, une cession
de controéle, un pacte d’actionnaires,
un financement de projet, un security
package, une licence de brevet, une
commande d’Airbus : tout en relévera
et sera ouvert ala purge du juge en cas
de contentieux. C’est bien en cela que
ce texte est le plus incongru, et pour

cela qu’il sera jugé peu admissible par
les opérateurs du commerce interna-
tional.

Il - UN TEXTE NUISIBLE A
LATTRACTIVITE DU DROIT
FRANCAIS

I fut un temps ou I'idée d'une réforme
dudroit des contrats visait a permettre
au droit francgais de retrouver son lus-
tre et de concurrencer la common law
dans les opérations du commerce in-
ternational. Sur le premier plan, l'arti-
cle 77 peut étre neutre. Sa défiance en-
vers la volonté libre pourra étre
compensée par l'idéal d’équité qu’il
prétendrefléter; celanous vaudral’ad-
miration renouvelée des débiteurs du
monde entier. Sur le second plan, il est
douteux que I'objectif soit atteint.

Les opérateurs du commerce interna-
tional ont, en effet, besoin de savoir
que le résultat de leur accord aura
force de loi, comme le disait l"arti-
cle 1134 du Code civil. Le coft parfois
élevé de la négociation le justifierait
déja. Plus généralement, le risque de
I'investissement se mesure aussi a la
sécurité juridique de I'accord qui l’or-
ganise.

Allez donc expliquer a un opérateur
américain, anglais ou allemand, que
toute clause de son contrat pourra étre
supprimée par le juge s’il I’estime
source d'un «déséquilibre significa-
tif»! [l vous interrogera alors sur ce
que cela signifie. Si, pour toute ré-

ponse, vous ne pouvez mieux faire que
lui dire qu’on ne sait pas exactement,
qu’ils’agitd’'unenotion souple, variant
selonles circonstances et assez subjec-
tive mais parfois éclairée par des re-
commandations, certes non contrai-
gnantes, d'un organe administratif, il
va devenir difficile de le convaincre
d’opter pour l"application du droit
francais. En fait, il est assez probable
que méme l'opérateur francais envisa-
gera une alternative a son droit, tant il
est devenu incertain. Il serait intéres-
sant que la Chancellerie interroge
quelques directeurs juridiques et se-
crétaires généraux d’entreprises sur
ce point, ainsi que les cabinets d’af-
faires tournés vers les opérations in-
ternationales. Cela permettra a tous de
se faire une idée.

Siles réponses vérifient notre senti-
ment, la réforme ne sera pas une vic-
toire, mais un nouveau Waterloo. Pour
prendre la suite du Code Napoléon, on
pouvait réver mieux. C’est dommage,
car le projet de réforme est dans son
ensemble plutot bon et heureux. Iarti-
cle 77 en est la «poison pill». Nos amis
anglais ne manqueront pas de nous
apprendrele sens de cette formule si ce
texte devient loi. B

NOTES

(17) D. Mainguy, Faut-il braler le droit
de la distribution?, D. 2013, p. 1222.
(18) Avant-projet Catala, art. 1122-2;
avant-projet Terré, art. 67.
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L’EXECUTION FORCEE

DU «COUT MANIFESTEMENT
DERAISONNABLE» A LA
RECONNAISSANCE D’UN
«DROIT D’OPTION »

L’EXECUTION FORCEE DES OBLIGATIONS ET DES CONTRATS,
QUI S’EFFECTUE PAR PRINCIPE PAR EQUIVALENT, N'EST PAS
AFFECTEE MAIS AMELIOREE PAR L’ARTICLE 127 DU PROJET.

PAR DANIEL MAINGUY,
PROFESSEUR

A L'UNIVERSITE

DE MONTPELLIER |

a question de l’exécution for-

cée des obligations des

contrats est tout a la fois I'un

de ces standards de I’ensei-
gnement du droit des obligations et
I'une des questions capitales du droit
francais. Dans I'avant-projet divulgué
fin 2013 et qui pourrait servir de base a
un projet de loi ou d’'ordonnance, l'ar-
ticle 129 dispose ainsi que «le créancier
peut, aprés mise en demeure, en pour-
suivrel’exécution en nature, sauf si cette
exécution est impossible ou si son cotit
est manifestement déraisonnable». 11
aurait ainsi vocation a remplacer 'arti-
cle 1142 duCodecivil, fameuxs’ilen est,
selon lequel, actuellement, «toute obli-
gation de faire ou de ne pas faire se ré-
sout en dommages et intéréts, en cas
d’inexécution de la part du débiteur».
Sans doute faudrait-il ajouter d’ailleurs
I'actuel article 1184 du Code civil qui
envisage l'exécution forcée comme al-
ternative de la demande de résolution

du contrat par le créancier qui subit
une inexécution. Il est vrai que la ques-
tion de l'inexécution est complexe,
prise isolément comme sanction d"une
obligationnon oumal exécutée, ou glo-
balement comme sanction du contrat
dont une ou plusieurs obligations sont
non ou mal exécutées.

Sila rédaction de la revue a choisi de
présenter les commentaires de ce pro-
jet a plusieurs voix, c’est que des voix
dissonantes se manifestent. Tres sou-
vent, cette différence de ton se résume
aune querelle doctrinale, dontles échos
ne s’élevent guere au-dela des amphi-
théatres. Teln’est pastouta faitle casici:
ilnes’agitpasdelouer oublamerle can-
didat1égislateur pour ce qu’il choisirait
une option ou une autre, mais en pre-
mier d’apprécierl’état du droit positifet
ensuite le projet, de lege lata donc, de
lege ferenda ensuite, tres classique-
ment, avec un propos plus général sur
la description du droit des contrats.

Dejurelata, plus que delege, danslame-
sureouledroit positif, enlamatiére mais
plus globalement en droit des contrats,
repose intégralement sur un ensemble
de décisions interprétant des normes
préalables, etnon surlaloi quiestsoitin-

compleéte, soit imprécise, soit absente,
soit qu’elle renvoie délibérément a l'in-
terprétation, comme c’est le cas de I'uti-
lisation d'un standard juridique.

Or, I'appréciation de ce qu’est le droit
positif, jurisprudentiel, et sa descrip-
tion relevent classiquement en France
du travail doctrinal. Ainsi, notre col-
legue et contradicteur Thomas Geni-
cons’inscritdanslapartie, importante,
de la doctrine qui considere que le
droit positif révéele que ni le créancier
nilejuge ne disposent de l’opportunité
de l'appréciation de la sanction. «Le
droit positif proclame donc que, en
principe, pour obtenir I’exécution en
nature, il suffit au créancier de la de-
mander», et donc que le droit de de-
mander et d’obtenir ’exécution forcée
en nature serait un droit posé, efficace
et opérationnel en droit francais. La se
situerait une différence essentielle
avec lacommon maw, et avecl’analyse
économique du droit, dont I'invoca-
tion sert en général de repoussoir a
toute alternative envisageable. Et par
voie de conséquence, l'article 129
constituerait tout a la fois une dange-
reuse régression et une attaque contre
les droits du créancier. Ainsi, le fonde-
ment du droit américain des contrats
reposerait sur la sanction d’avoir a
payer des dommages et intéréts en cas
d’inexécution, une exécution forcée
par équivalent et non une exécution
forcée ennature, tandis quele credo du
droit francais reposerait, au contraire,
sur la plénitude de la promesse d'une
telle inexécution forcée en nature.

Or c’est bien la toute la difficulté : le
principe delasanction del’'inexécution
des obligations (et des contrats) re-
pose-t-il sur celui de I'exécution forcée
en nature ou, au contraire, sur celui de
I’exécution forcée par équivalent,
c’est-a-dire entre une exécution en na-
ture contrainte deés lors que le débiteur
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ne s’exécute pas spontanément ou la
possibilité pour le débiteur de verser
un équivalent alavaleur del’obligation
inexécutée? IVarticle 1142 du Code
civil incline vers la seconde concep-
tion. Il est acquis depuis I’arrét « Whis-
tler» (1) que les obligations de faire
présentant un caractere personnel
pour leur exécution se résolvent par
équivalent. La raison en est simple : la
solution inverse serait contraire a des
considérations fondamentales tenant
alaconception del’étre humain, prohi-
bant toute menace physique, toute
coercition musclée héritée delalongue
évolution du droit de la responsabilité.
Ce serait en méme temps contraire a
des considérations économiques et de
bon sens : forcer quelqu'un a faire
quelque chose serait contre-productif
(ce n’est pas la de I’analyse écono-
mique du droit, mais de l’analyse
morale). [l reste alors les obligations de
ne pas faire et les obligations de faire
qui n‘impliquent pas la personne du
débiteur, dont les obligations de payer
une somme d’argent, sous la réserve
de mesures comme celles des arti-
cles 1244-1 et suivants du Code civil, ou
les obligations de livrer une chose.
Nous estimons alors que, dansla pesée
des deux masses, les obligations dans
lesquelles la personne du débiteur im-
porte pour I'exécution de 'obligation
sont plus nombreuses, plus essen-
tielles que les autres, et ce faisant que
I’exécution forcée en nature des obli-
gations n’estniun principe, ni un droit,
ni une primauté, mais une faculté.

Du point de vue de la survie du contrat
en cas d’'inexécution du contrat, et en
s’entenanta ce quimérite d’emporterla
résolution du contrat, la question qui se
pose est tres clairement celle de 1'exis-
tence de ce qu’on pourrait désigner
comme un «droitd’option»:le contrac-
tant quiestensituation dene pas exécu-
teruneobligation d'un contratsubira-t-
il 'exécution forcée en nature du
contrat ou, au contraire, cette inexécu-
tion se résoudra-t-elle en dommages et
intéréts ? Le probleme est exactementle
méme que précédemment, en plus im-
portant. Larticle 1184 du Code civil, ala
différence de I'article 1142, permet au
créancier de choisir entre I'exécution
forcée du contrat, lorsqu’elle est possi-
ble, ousarésolution. Or, I’exécution for-
cée en nature du contrat aboutit a per-
mettre a un juge, face a une situation

d’inexécution, y compris lorsque celle-
ci s’est accompagnée d’une résiliation,
unilatérale, du contrat, de maintenir la
situation contractuelle de maniere for-
cée, voire deréintégrerles contractants
dans cette situation contractuelle. C’est
d’ailleurs tout le débat autour de la
question, minuscule en apparence, de
la rétractation de la promesse unilaté-
rale de contracter par le promettant, ou
les solutions ont oscillé entre exécution
forcée en nature ou par équivalent de
I'obligation de promettre ou de celles
du contrat de promesse lui-méme avec
la solution, de droit positif, quel’on sait.
Admettre par conséquent que I'exécu-
tionforcée ennature du contratest pos-
sible par principe, ou son contraire, que
chacun des créanciers dispose d'un
droit d’option (exécuter ou payer), est
un choix de politique judiciaire majeur.
Laencore, ledroitpositifsesituedu coté
du droit d’option : la victime de I'inexé-
cution ne dispose pas, en principe, dela
possibilité d’obtenir le maintien forcé,
voirelerétablissement forcé du contrat.

Cedontilrésulte, sinotre appréciation
dudroit positif est conforme a la réalité
de la jurisprudence, qu’il n’y a pas de
«droit a la prestation» pour le créan-
cier, quiimpliquerait un droit a obtenir
I’exécution forcée en nature, primant
tous les autres remedes a lI'inexécution
d’une obligation oud’un contratetsur-
touttous les autres ressorts de l'appré-
ciation d’une situation contractuelle,
qu’ils soient de nature morale ou éco-
nomique. Il n’existe pas plus de rente
comme créancier obtus que comme
débiteur récalcitrant.

Delege ferenda, alors, la nouveauté pa-
rait moins terrifiante. La nouveauté de
I'article 129 du projet repose sur la
considération par le juge du «cott ma-
nifestement déraisonnable» de I'exécu-
tionforcée ennature du contrat. Cetype
de considération n’est pas nouveau :
I'article 1152, alinéa 2, du Code civil, la
question de I'«économie du contraty,
I"appréciation du caractére propor-
tionné d'une obligation, la question de
I'cerreur sur la rentabilité», etc., sont
autant de situations dans lesquelles le
juge dispose de la faculté d’apprécier la
valeur d’une prestation, du fait de la loi
ou parce qu’il se I'est reconnue.

1l s’agit donc d’un critere supplémen-
taire audroit positifexistant, sion admet

que l'appréciation du caractere person-
nel de I'exécution d'une obligation n’est
pas équivalente al’appréciation du coft,
excessif ounon, del’exécution forcée, et
qu’elle s'inscrit dans l'idée que I'exécu-
tion forcée en nature est impossible.
C’est un critere supplémentaire offert
au juge et, d’apreés ses détracteurs, une
faveur supplémentaire offerte au débi-
teur paresseux, une faveur compassion-
nelle trés mal a propos et qui releverait
de I'analyse économique du droit, la-
quelle serait soumise aux «contraintes
du marchéy. Outre le fait que, a suppo-
ser que tel soit le fondement de 'arti-
cle 129, il conviendrait, pour que ce fon-
dement devienne opérationnel, que les
juges soient convaincus et pétris d’ana-
lyse économique du droit, ce qui est tres
loin d’étre le cas, considérer que la mise
en ceuvre de l'article 129 conduirait né-
cessairement etautomatiquementaune
déconsidération de la sanction de
I'inexécution est par ailleurs purement
divinatoire. En effet, onnevoitpaspour-
quoi le juge serait plus ou moins laxiste
selon que le texte de loi est rédigé d'une
facon ou d’une autre, surtout si le doute
persiste sur le point de savoir si, au-
jourd’hui, la question del’exécution for-
cée ennature est,ounon, le principe. On
ne voit pas dailleurs pour quelle raison,
duseulfaitdel’ajoutde cetteformule, les
juges seraient subitement pris d'une
frénésie spectaculaire aboutissant a vi-
derles obligations de leur sens ou a sou-
dainement donner raison aux créan-
ciers malicieux ou malveillants. Ce sont
la les mémes craintes et injonctions
faites aux juges, regardés avec suspi-
cion par une partie de la doctrine, que
celles observées lors de la loi n° 75-597
du 9juillet 1975 (JO 10 juill.) et 'ajout de
I'article 1152 du Code civil, voire, dans
un tout autre domaine, les propos tenus
avant I'adoption de la loi sur le mariage
pour tous.

IInous semble en outre qu’iln’y apasde
risque majeur a installer cet ajout, bien
au contraire. Face, par exemple, a une
créance de somme d’argent, iln’y a pas
de crainte ajoutée au droit existant : on
ne voit pas comment I'exécution forcée
en nature, possible, pourrait étre plus
colteuse, manifestement et déraison-
nablement, ni s’agissant de la livraison

NOTES

(1) Cass. civ., 19 mars 1900.
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d’une chose. En revanche, on imagine
sans peine des situations aujourd’hui
difficiles a traiter telles que certaines re-
lations de distribution, par exemple des
contrats de référencement dans les-
quels un fournisseur s’est engagé, pour
une année en général, a fournir un cer-
tain nombre de choses a un certain prix,
intangible. Imaginons que le prix des
matiéres premiéres servant aleur fabri-
cation croisse ou décroisse de maniere
importante et impromptue et voila un
débat a cheval sur la question dite de
I'cimprévision» et del’exécution forcée
du contrat. La ou un contractant, face a
la hausse qu’il subit, considérera que le
contrat doit étre exécuté, au besoin de
maniére contrainte, I'autre considérera
que cette situation résulte d'un change-
ment de circonstances économiques
qui doit justifier une renégociation ou
une rupture; et si le méme bénéficie
de la baisse, le débat est alors inversé,
dans les mémes termes. La loi «Ha-
mon» n° 2014-344 du 17 mars 2014
(JO 18 mars) a commencé de proposer
une solution par l'introduction de l’arti-
cle L. 441-8 du Code de commerce qui
impose, pour certains produits, une
clause de renégociation pour pallier les
effets de ces changements de circons-
tances, mais c’est une solution contin-
gente. L'article 129 du projet permet-
trait de régler la solution, sous le
controle du juge, de maniere générale,
par I'appréciation du caractére mani-
festement déraisonnable del’exécution
forcée d’un contrat trop onéreux et
conduisant a la ruine : il n’y a pas la de
volonté de se soustraire a un ensemble
d’obligations, ni de donner corps a on
ne sait quelle politique.

Enfin, il faut peut-étre rendre raison a
I'opposition, vaine, qui existerait entre
analyse francaise et analyse écono-
mique du contrat. Nous pensons que les
regles du droit des contrats, frangaises
oudecommon Law,sontdesregleslibé-
rales, fondées sur la liberté contrac-
tuelle, mais que l'interprétation de ces
régles, dont le contenu est indéterminé
par principe avant cette interprétation,
réalise la norme applicable, peu impor-
tant sa conformité (immesurable) a tel
ensemble de valeurs, qui releve d'un
droit naturel. Telle est, simplifiée, la
conception descriptive du droit, la
conception réaliste francaise. 'adhé-
sion a celle-ci n’interdisant pas de pen-
seroudejuger,lalégitimité de cesregles

interprétées peut étre réalisée selon des
modeles, des valeurs si on préfére, qui
obéissent, en droit des contrats, a deux
grandes logiques. Ce ne sont en prin-
cipe que deslogiques explicatives etnon
prescriptives : la norme n’est pas moins
norme parce qu’elle ne correspond pas
atelmodéle proné partelle autorité doc-
trinale ou morale.

Decepointdevue, lalogique francaise
du droit des contrats reléve en général
d’une analyse morale, plus ou moins
morale dailleurs, par exemple quandil
s’agit de défendre I'application stricte
des régles contractuelles, en une ana-
lyse morale minimaliste selon laquelle,
avec Ripert, la regle morale étant déja
inscrite dans la lettre de la regle civile,
il n’est certainement pas besoin d’en
ajouter, ou au contraire lorsqu’il s’agit
de préférer I’analyse prétorienne de la
bonne foi et d’en tirer des consé-
quences, dans une analyse morale
maximaliste. Dans les deux cas, il
s’agit, pour leurs promoteurs, de dé-
fendre une conception propre delava-
leur «morale» : la morale contenue
dans la justice résultant de la volonté
des contractants, ou la morale résul-
tant de la prise en compte dun stan-
dard extérieur a la volonté contrac-
tuelle. ’alternative a I’analyse morale
est une analyse économique, fondée
sur des conceptions pronant l'alloca-
tion maximale des richesses et sur |'ef-
ficacité économique des regles du
droit des contrats, et non sur le respect
d’une morale quelconque, alamaniere
dont on peut, par exemple, suivre les
raisonnements opérés en droit de la
concurrence, les autorités spécialisées
de la concurrence appliquant stricte-
ment les préceptes de I’analyse écono-
mique, entendons «non morale».

IIn’est pas impossible que le fondement
delarédaction del’article 129 du projet
soitporté par des considérations d’ana-
lyse économique, il faudrait le deman-
derasonrédacteur, mais ce sontsurtout
lesmotivations desjuges quiimportent.
Orils ne sont en général guére portés a
satisfaireles canons du dogme del’ana-
lyse économique. Afin que, par consé-
quent, 'analyse économique supposée
s’impose, il faudrait admettre que ce
fondement économique, cette ratio
legis, soit opposable au juge, et croire
que les regles de l'interprétation des
normeslégalesreposentde maniere dé-

finitive et obligatoire surles canonsdela
logique formelle qui comprend, entre
autres adages (non posés), celui selon
lequellaratiolegis s‘imposeraital’inter-
prete (donc qu’une figure tutélaire rap-
pelle a I'interprete cette regle imma-
nente). Or, observons, un peu vite sans
doute, que c’est trés exactement cette
maniére de raisonner qui a justifié ce
que, aux Etats-Unis et, un peu, en
France,onadésigné commela«crisede
I'interprétationy, la critique de la mé-
thode formelle qui permettrait de devi-
ner en toutes circonstances, par des
«méthodes d’interprétation», ce que
seraitl’application delarégle au caspar-
ticulier, pour lui opposer la méthode
réaliste, la law in action contre la law in
books, devenue la méthode écono-
mique, supposée plus conforme a la
réalité de la pratique décisionnaire aux
Etats-Unis. Or, silaméthode réaliste est
en général simplement descriptive (la
norme est ou n’est pas économique-
ment efficace), il existe aux Etats-Unis
un courant qui fait de I’analyse écono-
mique un dogme, notamment sous la
houlette de Richard Posner, pour qui «le
droit américain de common law est effi-
cace», formule qui n’est pas plus vraie
oufausse que celle qui affirmerait quele
droit francais de contrats est moral, et
qui signifie que le droit «doit étre» effi-
cace. Or, cette prescription économique
ici n’est pas plus juridiquement obliga-
toire que telle prescription morale la.

Ce dont il résulte qu’il est tres vraisem-
blablement exagéré d’invoquer le
mythe d’'une invasion intellectuelle
ultra-océanique pour lutter contre une
innovation en droit des contrats, alors
meéme, d'une part, que le droit frangais
des contrats a tres largement évolué,
voire a été bouleversé, sans que les re-
gles du Code civil aient bougé d'unelet-
tre, et, d’autre part, que la mesure de
I'effetdel’'innovation peuts’effectuer au
regard du droit existant, lui-méme a
évaluer, etdel’inertie, considérable, liée
alastructure du systémejuridique fran-
cais. La singularité, sans doute heu-
reuse, de celui-ci n’a rien a craindre de
I'article 129 du projet : il ne vise pas a
permettre a des débiteurs de ne plus
exécuterleursobligations, mais simple-
ment & proposer une solution pour
résoudre des situations, sans doute
extrémes, ou I’exécution, spontanée
ou forcée, serait déraisonnable, immo-
rale. |
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CONTRE L’INTRODUCTION
DU «COUT MANIFESTEMENT
DERAISONNABLE » COMME
EXCEPTION A L’EXECUTION
FORCEE EN NATURE

EN INTRODUISANT UNE NOUVELLE EXCEPTION A L’EXECUTION
FORCEE EN NATURE TENANT AU «COUT MANIFESTEMENT
DERAISONNABLE» DE LA MESURE, LE PROJET FAIT RECULER
LES DROITS DES CREANCIERS CONTRACTUELS ET OPERE

UN CHANGEMENT D’ORIENTATION NOTABLE DU DROIT

DES CONTRATS, D’AUTANT PLUS REGRETTABLE QU’IL EST
SUBREPTICE ET NOURRI D’'UN ECONOMISME MAL-A-PROPOS.

PAR THOMAS GENICON,
PROFESSEUR A L'UNIVERSITE RENNES |

1 est des textes qui, au-dela de

leur roéle technique immédiat,

constituent les ressorts essen-

tiels d'une discipline. Ces textes,
pourrait-on dire, ont une double por-
tée : l'une d’apparence modeste
puisqu’il s’agit pour eux de trancher
une difficulté contentieuse précise,
I’autre, bien pluslarge, puisqu’ils réve-
lent les pivots politiques fondamen-
taux d’un systeme juridique.

Sa brieveté et sa technicité ne doivent
pas tromper : I’article 129 du projet de
réforme est de ceux-la. Avec quelques
autres textes, il traduit en partie la pen-
sée politique qui porte le projet de ré-
forme etlui donnel'une de ses orienta-
tions capitales, orientation qui sera
cruciale par la suite pour l'interpréter
s’il devient droit positif et le faire fonc-
tionner dans son ensemble de facon
cohérente.

S’il en est ainsi, c’est parce que l'arti-
cle 129 traite de 1’exécution forcée en
nature que le droit des contrats, dans
son état actuel, place aujourd’hui au
sommet de la hiérarchie des sanctions
de I'inexécution puisqu’il en fait un
droit offert au créancier non seule-

ment contre le débiteur mais aussi
contre le juge. Ce dernier en effet ne
peut apprécier I'opportunité de cette
sanction qui, en quelque sorte, ne s’ex-
clut que par elle-méme lorsqu’elle est
impossible a administrer en pratique
(cequiincluttout de mémel’impossibi-
lité morale tenant au caractere émi-
nemment personnel de la prestation
due ou a une coercition attentatoire
aux libertés fondamentales). Le droit

positif proclame donc que, en prin-
cipe, pour obtenir l’exécution en
nature, il suffit au créancier de la de-
mander. Bien évidemment, cette «pro-
clamation» est lourde de sens qui ré-
vele I'idée que notre droit se fait de la
force obligatoire du contrat dont il est
voulu, par le biais de sa premiere
sanction, qu’elle soit, en pratique, iné-
branlable. Il y a la un choix politique
fondamental qui, a la fois, marque la
singularité du droit francais par rap-
portaux droits de common lawnotam-
ment, et a la fois, rayonne sur I'ensem-
ble des autres regles qui constituent le
droit positif des contrats.

C’est dire si, dans ce contexte, l’arti-
cle 129 du projet opere un changement
d’orientation notable. Car en introdui-
sant, parallelement a I'impossibilité,
une nouvelle exception a I’exécution
forcée tenant au «cotit (...) manifeste-
ment déraisonnable» de cette mesure,
le texte ouvre une breche dans le droit
du créancier qui, en pratique comme
en théorie, pourrait bien étre considé-
rable, au point de bouleverser les
grands équilibres du droit des
contrats. Or, il nous semble que cette
petite révolution est trés regrettable et
I’on voudrait montrer pourquoi, se-
rait-ce en manquant trop souvent de
nuance et de précision, ce que nousim-
pose la forme du billet d’opinion.
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De quois’agit-il? Il s’agit d’autoriser le
juge a substituer a I’exécution en na-
ture, réclamée parle créancier victime,
I'allocation d'une simple somme d’ar-
gent (des dommages-intéréts), au mo-
tif que l’exécution en nature serait trop
colteuse pour le débiteur. On avouera
regretter cette altération du droit du
créancier, comme la faveur corrélative
qui est ainsi faite au débiteur pourtant
fautif.

S’agissant du créancier, il ne fait gueére
de doute qu’il estle perdant de cette in-
novation — et I’on pourrait d’ailleurs
commencer par s’étonner qu'une ré-
forme de modernisation du droit des
contrats produise un affaissement
des droits du créancier contractuel
bafoué. La ou il dispose aujourd’hui
d’un droitinconditionnel ou presque a
obtenir du juge la prestation qui lui
étaitdue, il devrait se contenter al’ave-
nir de la simple possibilité d’obtenir
cette mesure du juge apres réévalua-
tion économique, par ce dernier — sur
labase de quels criteres au juste?—, des
colts respectifs du contrat. Car c’est
bien cela dontilretourne:laréserve du
«manifestement» ne valant guére plus
qu’une vague mise en garde au juge
(méme si cen’est pasrien, enl’absence
deméthode d’évaluation donnée parle
texte, il en fera bien ce qu’il voudra),
toutle dispositifse concentre surl’ana-
lyse du cotitdela prestation pourle dé-
biteur, actualisé au jour de I'inexécu-
tion. On passera sur la révision
judiciaire indirecte, qui est ainsi ren-
due possible, d'un contrat pourtant
conclu justement afin de se prémunir
contre des augmentations de cofts,
encore qu’il y aurait peut-étre a redire
sur la conciliation de l’article 129 avec
le texte qui projette d'introduire la ré-
solution pour imprévision (paradoxa-
lement, cette derniére semble bien ré-
pondre a des conditions plus étroites).
Il faut plutot insister ici sur le résultat
pratique de cette innovation : la mise
sous condition (économique) d'un
droit a prestation pourtant né du
contrat, concédélibrement parle débi-
teur, et précisément concu comme...
inconditionnel. On doit le souligner
lourdement, en effet : I’article 129
opére indirectement une redéfinition
des droits contractuels dans leur en-
semble deslors qu’iln’y a pas de disso-
ciation possible entre le droit contrac-
tuel a la prestation et la sanction de

I'exécution forcée en nature. Affaiblir
la seconde, c’est amputer d’autant le
premier : nier I'exécution forcée, c’est
nier le droit (de propriété?) que le
créancier a acquis sur la prestation ob-
jet de I'obligation. Il y a la une trés
grande originalité — a préserver abso-
lument — de cette sanction reine par
rapport aux autres sanctions de
I'inexécution : I’exécution forcée
n’estpas une sorte de dispositifjudi-
ciaire naissant, par contingence, de
I'inexécution, comme c’est le cas de
la résolution ou des dommages-in-
téréts; ce n’est pas une mesure Spéci-
fique du juge méritant pour cela d’étre
contrbdlée par lui, c’est le droit
contractuel préexistant du créan-
cier, la prestation elle-méme que le
débiteur s’est engagé a fournir, sim-
plement «mis en force» (N. Molfessis)
au cours d’un proces.

Etaufond, ce quijustifie la primauté de
I'exécution forcée aujourd’hui, c’est la
volonté politique de rendre le conten-
tieux et la sanction judiciaire insensi-
bles pour le créancier, afin de faire
comme si le contrat s’était exécuté
spontanément. Ainsi respecte-t-on au
mieux le droit a la prestation d'un
créancier quin’apas a souffrir des obs-
tacles que la mauvaise volonté de son
débiteur apudresser:entrelaréalisa-
tion non contentieuse de son droit et
la réalisation contentieuse de ce
méme droit, il ne doit pas y avoir de
différence pratique, estime le droit
francais. C’est la raison pour la-
quelle I'appréciation en opportunité
dujuge n’a pas sa place, qui doit étre

serviteur du droit a la prestation et
qui doit gommer l'accident du pro-
ces deéslors que I'idéal de réalisation
d’une convention est sa réalisation
non judiciaire. Il est donc normal de
conférer au créancier un droitincondi-
tionnel et de ne pas faire basculer le
contratdansunephasederéévaluation
et de redéfinition judiciaire de ses
droits, alors surtout que le débiteur
s’estrefusé as’exécuter. Carsinon, il est
trop facile de faire obstacle a la bonne
fin du contrat : il suffit au débiteur d’en
géner 'exécution pour transformer la
prestation, au mieux, en une faveur du
juge, au pire, en un simple droit a une
somme d’argent. Mais, justement, c’est
peut-étre ce qui est recherché et le dé-
bat se déplace alors sur un autre plan,
d’ordre quasiment idéologique.

En effet, il faut se demander pourquoi
le projetaccorde unetelle faveur au dé-
biteur alors surtout, rappelons-le, qu’il
estfautif. On setromperaitlourdement
si 'on pensait qu’il s’agit de réserver
simplement la possibilité d'une com-
passion tres exceptionnelle du juge a
I’endroit d’'un débiteur malheureux.
Car alors, on l'aurait formulée dans cet
esprit, en termes choisis, dansle libellé
du texte. On ferait la méme erreur si
I'on pensait que I'article 129 ne fait que
réserverl’exception générale del’abus
de droit. Car, une nouvelle fois, on1"au-
raitformulée ainsi (et, infine, c’estlaré-
daction finale vers laquelle on incline-
rait personnellement, encore que cela
aille sans dire puisque la théorie de
I’abus de droit est d"application géné-
rale). Non, il s’agit d’aller bien au-dela
de ces cas d’exception, si du moins les
mots — «cotit (...) manifestement dérai-
sonnable»—ontunsens. Onladit, sauf
a ajouter des conditions que le texte ne
prévoit malheureusement pas, il s’agit
d’autoriser le juge a écarter la presta-
tion en nature a chaque fois que les
frais d’exécution pour le débiteur sont
tels qu’iln’y retrouve «manifestement»
pas son compte, c’est-a-dire chaque
fois que l’exécution contrainte du
contrat lui ferait perdre démesuré-
ment de l’argent (une nouvelle fois, se-
lon le point de vue du juge, par nature
étranger a l’économie subjective du
contrat). Laréférence expresse que fait
letexte au «cotit» delamesure nelaisse
planer aucun doute, qui oriente vers
une analyse d’ordre économique et
nullement humaniste. Du reste, il ne
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faut pas se voiler la face : chacun sait
bien quela formule discutée (« cotit ma-
nifestement déraisonnable») releve
typiquement de la fameuse analyse
économique du droit, approche qui
entend faconner les mécanismes
contractuels a la lumiére dominante
des impératifs du marché (pour per-
mettre une efficience optimale du sys-
teme). Aussi bien, on ne peut user
d’unetelle formule sansignorer qu’elle
est porteuse en son sein d'une norma-
tivité tres orientée ni se dispenser
d’une réflexion de fond sur le change-
ment de cap ainsi suggéré pour notre
droit.

Il n"est pas question de faire le proces
général de 'analyse économique du
droit qui a évidemment ses mérites —
sauf a souligner qu’elle ne repose pas,
comme on le prétend parfois, sur une
vision plus pratique et réaliste des
choses : ceuvre de spéculation intellec-
tuelle et de déductions idéales, elle ba-
tit le plus souvent des montagnes
d’abstraction. On entend plut6t criti-
quer 'application approximative et fi-
nalement trés dogmatique qui en est
faiteici, dansle cas particulier de 'exé-
cution forcée en nature. Brevitatis
causa, en faisant reculer ’exécution
forcée, on éviterait de gaspiller le
temps et I’'argent d’un débiteur qui
pourraitles employer ailleurs plus effi-
cacement, en méme temps que, dans
I'intérét général, onnemobiliserait pas
démesurément des ressources pour
satisfaire le «caprice» d’un individu (le

créancier). Dans cette perspective, qui
postule finalement qu'un contrat n’est
économiquement rationnel —et ne mé-
rite donc considération — que s’il est
exécuté spontanément, il est assumé
que le droit doit, sinon faciliter la vio-
lation des engagements, du moins
faire en sorte que le contrat ne soit
pas trop obligatoire : les dom-
mages-intéréts sont percus comme
un moyen d’«acheter» légitime-
ment sa sortie. On sait que les droits
de common Iaw, sans épouser pleine-
ment et sans nuances importantes une
telle vision, y sont tout de méme sensi-
bles : «Le devoir de respecter un
contrat, en common law, signifie que
vous devez prévoir de payer des
dommages-intéréts si vous ne le faites
pas — et rien d’autre», n"hésita pas a
dire le juge Holmes. Mais est-ce la la
voie dans laquelle on veut engager
notre droit? Il faut au moins avoir
conscience delapentenaturelledel’ar-
ticle 129 mais aussi d'un certain sui-
visme culturel d’autant plus regret-
table qu’il se fait a contretemps : le
droit francais se piquerait en effet
d’analyse économique du droit au
moment méme ou, outre-Atlan-
tique, on commence de s’en dépren-
dre ou, a tout le moins, a en relativiser
sans cesse davantage la portée. Le
phénomeéne est d’autant plus frappant
qu’il concerne, entre autres, la ques-
tion de I’exécution en nature, ou «la
common law commen(cant) a prendre
plus au sérieux les obligations contrac-
tuelles» (L. Smith), se préoccupe de

trouver les moyens pour les «renfor-
cer» (S. Whittaker). Aussi bien, il nous
semble que I’on aurait plutot avantage
agagnerletemps perdu par d’autres et
a faire I'’économie d’'un détour dont ils
s’apprétent peut-étre a revenir. Et cela
pour plusieurs raisons.

A se placer, d’abord, sur le terrain du
bénéfice économique global, juste-
ment, on aura plut6t tendance a croire
aux vertus commerciales d"un systeme
prophylactique affirmant que la
convention est irrévocable — I'exécu-
tion forcée en nature en étant précisé-
ment le garant principal — plutot qu’a
celles trés hypothétiques d'un droit du
contrat a contre-emploi invitant, se-
rait-ce discretement, a sa violation. Les
milieux d’affaires ne s’y trompent pas,
qui, au-dela de tel ou tel cas particulier
ou l'intérét individuel du moment peut
en effet inciter a ne pas respecter un
engagement, ont bien conscience
qu’ils ont davantage intérét globale-
ment a proclamer ensemble a
grande échelle I'inviolabilité des
conventions, de peur de faire som-
brer le marché dans l'insécurité. 11
estdonc souhaitable que le droitdes
contratsrelaye cette conscience col-
lective. Car, malheureusement, la vie
quotidienne des entreprises montre
assez bien que ces dernieres, tour a
tour auteurs et victimes, n’ont pas be-
soin que la loi leur suggére de nou-
velles échappatoires pour violer leurs
engagements. Pour dire les choses
criment, les débiteurs se trouvent déja
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suffisamment d’excuses pour que le
systeme juridique n’en rajoute pas ou
ne leur donne une légitimité qu’elles
n’ont pas par nature. Il vaut mieux au
contraire que le droit les aide a lutter
contre cette tentation séduisante a
court terme mais mortiféere a moyen
terme pour le marché. Cela est d’au-
tant plusjustifié que, lorsquelesentre-
prises netiennent pas leurs engage-
ments, ce n’est que rarement par
maliceouimpéritie:elleslefont parin-
térét, lorsqu’elles ont calculé claire-
ment ou instinctivement, qu’elles
croientavoir plusagagner qu'aperdre
en ne s’exécutant pas. Il serait contre-
productif que la loi reprenne ce calcul
ason compte pour I'encourager, car il
est, en pratique, la véritable menace,
au quotidien, de la pérennité des
conventions. On avouera d’ailleurs
étre étonné de l'innovation proposée
par l'article 129 alors que, a notre
connaissance, elle n’ajamais été une
revendication de la pratique, pas
plus que les entreprises se sont
plaintesdelarigueur del’exécution
forcée en nature... N'est-ce pas que
les solutions du droit positif en la
matiér e satisfont les besoins des af-
faires? Pourquoi, alors, changer ce
qui fonctionne (ce qui pourrait
conduire a souhaiter, si laréserve du
«manifestement déraisonnable» n’est
malheureusement passupprimée, que
I'article 129préciseau moinsqu’elleest
supplétive)?

Laquestion mérited’autant plusd’étre
posée quesilesbhénéfices que pourrait
apporter lamodification envisagéede-
meurent trésincertains, on est a peu
présassurédesesinconvénients.Car a
trop sepréoccuper du coltregrettable
de la mesure pour le débiteur, on en a
peut-étre perdu de vue celui qui sera
imposé au créancier achaque fois que
I’exécution en nature lui sera refusée.
Ladifficulté majeuretient au fait quele
jugeluidénieralebénéficed’'unepres-
tationalorsquetoutel'utilitéet I'attrait,
pour lecréancier, de cet avantage non
monétaire est de ne pas étre... dela
monnaie —monnaie qui lui sera pour-
tantinfineimposéepar lesdommages-
intéréts. Cet avantage spécifique est
précisément laraison pour laquelle le
créancier aacceptédeseséparer d’'une
somme d’argent (le prix), afin d’avoir
autre chose ala place, ce qui marque
I'utilité fondatrice du contrat conclu. Il

faut mémealler plusloin pour garder a
I'esprit que les dommages-intéréts
ne sont pas souvent une compensa-
tion satisfaisante et trés rarement
une compensation couvrant exacte-
ment le préjudice. Commel'adit plai-
samment L. Aynes, «I’exécution par
équivalent n’est jamais I’équivalent de
I’exécution». Et pour cause, le propre
d’une prestation non monétaire est
précisément de procurer un avan-
tage...non monétaire,qui peutbienre-
lever del'inchiffrable, voiredel'ineffa-
ble:I'agrément, le plaisir, I'émotion et,
sans méme aller jusque-la, le simple
choix libre d’'une couleur de vétement
ou d’'un positionnement original de
carrelage. L'avantage décisif de la pri-
mautédel’exécution en nature est pré-
cisément de considérer en principe
que lejuge ne peut jamais, méme
dans les cas apparemment les plus
anodins, se faire évaluateur «des
goQts et des couleurs» du créancier
gu’il n'a pas le droit d’«objectiver »
par une conversion monétaire qu'’il
jugerait équivalente et donc satisfai-
sante. Car ce serait nier la fonction
méme du contrat qui, ceuvrede volon-
tésindividuelles, sert a permettre la
réalisation d’un besoin subjectif par
nature. Emprunter lavoie opposée,
comme le fait I'article 129 du projet,
suppose un droit des contrats désin-
carné qui, pour paraphraser le mot
d’Oscar Wilde, croit connaitre le prix
de toute chose mais choisit manifeste-
ment d’en ignorer la valeur.

Laremarqueestimportante, car on ne
serassurera pas a bon compte en ob-
servant que, de toute fagon, dansla
réalité quotidienne, le créancier opte
spontanémentlui-mémepour lesdom-
mages-intéréts, ce qui fait que la ques-
tion de I’exécution forcée en nature,
délaissée en pratique, ne mériterait
donc pastant d’attention en théorie.
Outrelefaitquel’affirmation est sujette
acaution, selaver ainsilesmainsserait
oublier —point crucial—quelaprimauté
de I'’exécution forcée a uneincidence
directe sur lesmodes d’évaluation des
dommages-intéréts. La jurisprudence
montre en effet que, lorsqu’il est ques-
tion de calculer I'indemnité allouée au
créancier, le juge doit lui attribuer le
montant qui lui permettra d’obtenir la
prestation en nature due auprés d’un
tiers (lorsque cela est possible, bien
slr)et,danscet office,aladifférencede

certainsdroits étrangers, il ne peut re-
tenir comme base d’évaluation une
prestation de substitution moins codQ-
teuse que I'exacte prestation contrac-
tuelledue.Laencore,l'article129chan-
gera la donne. En effet, dans la
perspectivedecetexte,lesdommages-
intéréts alloués en lieu et place de la
prestation au «co(t manifestement dé-
raisonnable» devront étre calculés a
minima (ainsi que lemontrent globale-
ment les droits de common law)
puisqu’ils ne sauraient, eux non plus,
entrainer un surco(t déraisonnable:
sauf a se contredire, si I'on fait le
choix d’écarter I'exécution en na-
ture parce qu’elle est trop dispen-
dieuse, il faudra veiller a ne pasré-
introduire ce colt excessif pour le
débiteur dansles dommages-inté-
rétsqu’on le condamnera a verser.
Ce qui fait qu’en définitive, la perte
sera double pour le créancier qui,
d’'une part, sera dépossédé de son
droit inconditionnel a I'exécution for-
cée et, d’autre part, sera privé d’une
évaluation tres protectrice des dom-
mages-intéréts. On avouera avoir
d’autant plusdemal avoir ou setrouve
le progres que lesrépercussions de
I'innovation nes’arrétent pasla.ll aété
remarquablement montré (Y.-M. Lai-
thier) comment le recul de I'exécution
forcée entraine mécaniquement une
adaptation del’ensembledesreglesdu
droit des contrats, orientée versune
modération alabaisse delaforce obli-
gatoire des conventions. Par ou I'arti-
cle 129 pourrait bien étre le cheval de
Troied'une logique générale qui en-
tend faciliter la violation des engage-
ments.

C’est précisément ce qu'il faut empé-
cher,selon nous. Ledroitn’estpassim-
plement un reglement technique, le
droit est aussi undiscours:il est néces-
sairement proclamation de valeurs et
dechoix politiques, quels qu’ils soient.
Qu’on leveuille ou non, celavaut aussi
pour le droit des contrats et I’'on ne
peut légiférer sans tenir compte de
cette profession de foi qu’il est aussi.
Dans cette perspective, le droit fran-
caissetrouvealacroiséedeschemins:
il peut soit suivre une sorte de mains-
tream juridique globalisé, soit s’affir-
mer commeunevoie—unevoix—origi-
nale et forte —une autre musique a
entendre. Notre monde en atellement
besoin.
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LA RESOLUTION UNILATERALE

LA RESOLUTION PAR
NOTIFICATION
QUESTIONS EN SUSPENS @

LE PROJET CONSACRE, A LA SUITE DES PRECEDENTS, LA
RESOLUTION UNILATERALE. MAIS L'INSTITUTION EST-ELLE
IMPERATIVE? LA MISE EN DEMEURE TOUJOURS NECESSAIRE ?
LA MOTIVATION FOURNIE INTANGIBLE? DES REPONSES
NUANCEES MERITENT D’ETRE ENVISAGEES POUR CHACUNE

DE CES QUESTIONS.

‘ PAR PHILIPPE STOFFEL-
P2 MUNCK, PROFESSEUR
4 A L'UNIVERSITE PARIS |
(PANTHEON-SORBONNE)

«Le créancier peut, a ses risques et
périls, résoudre le contrat par voie
de notification. Il doit préalablement
mettre en demeure le débiteur
défaillant de satisfaire a son
engagement dans un délai
raisonnable.

La mise en demeure mentionne en
termes apparents qu’a défaut pour
le débiteur de satisfaire a son
engagement, le créancier sera en
droit de résoudre le contrat.
Lorsque I'inexécution persiste, le
créancier notifie au débiteur la
résolution du contrat et les raisons
qui la motivent.

Le débiteur peut atout moment
saisir le juge pour contester la
résolution. Le créancier doit alors
prouver la gravité de I'inexécution».

"article 134 du projet introduit
dansle code I'institution inau-
gurée par I'arrét «Tocqueville»
du 13 octobre 1998 d’apres le-

quel «lagravité du comportement d’une
partieaun contrat peutjustifier quel’autre
partiey mettefin defagcon unilatéraleases
risqueset périls»(2). A cet égard, il parait
se borner a codifier le droit positif tant
cetteformules’estimplantéeenjurispru-
dence. Elle s'est enracinée également en
doctrine; ainsi, les deux projets acadé-
miquesderéformedont s'est inspiré ce-
lui de la Chancellerie admettent de
concert cette résolution par notification
unilatérale(3). Enfin, ce procédé existe
déjaaproposdenombreuxcontratsspé-
ciauxainsi qu’al’étranger (4). Pour toutes
cesraisons, on feraici I'économie d’'un
débat sur lalégitimité méme del'institu-
tion. Unelittérature abondante ayant
déja identifié les arguments pour et
contre,il serait vaind'y revenir. Il est plus
instructif des'intéresser aux détailstech-
niques gouvernant lamise en ceuvre de
cette forme de rupture.

A cet égard, on observe que le texte
proposeé a évolué depuis sa premiéere
mouture de mai 2008. Il formait a
I’époque un article 168 qui se lisait
comme suit : «Lorsque I'inexécution
prive le créancier de son intérét au
contrat, il peut mettre en demeure le
débiteur défaillant de satisfaire a son
engagementdansun délairaisonnable.

Lamiseendemeuren’est efficacequesi
elle mentionne de maniére apparente
qu’'a défaut pour le débiteur de satis-
faire a son engagement, le créancier
sera en droit de résoudre le contrat, a
ses risques et périls.

Le débiteur peut pendant le délai de la
mise en demeure saisir lejuge desréfé-
rés pour contester larésolution. Cette
procédure suspend la résolution.
Lorsque I'inexécution persiste et en
I'absence de saisine du juge, le créan-
cier notifie au débiteur larésolution du
contrat et les raisons qui la motivent.
Celle-ci prend effet lors de laréception
de la notification par I'autre partie».

On avait observé qu’il serait logique de
supprimer I'alinéa 3 du texte et lesmots
«en I'absence de saisine du juge» figu-
rant a I'alinéa 4(5). Ces précautions
aboutissaientaun paradoxe:consacrer
une résolution unilatérale mais en ré-
duirelaportéeapresquerien,vuquele
débiteur pourrait lapriver d’effets sim-
plement en élevant une contestation a
son sujet. On donnait ainsitoutelicence
au débiteur debloquer leprocédé pour

NOTES

(1) Observations sur I'article 134 du projet
de la Chancellerie (version octobre 2013)
deréforme du droit commun des
contrats.

(2) Cass. 1'e civ., 13 oct. 1998, n°96-21.485,
Bull. civ. I, n°300, GAJ civ., par F. Terré et
Y. Lequette, t. 2, Dalloz, 12¢ éd., 2008,
n°180, p. 266.

(3) Avant-projet Catala, art. 1158, et
avant-projet Terré, art. 109.

(4) Ph. Delebecque, Le droit de rupture
unilatérale du contrat : genése et nature,
Dr. & patr. 2004, n°126, p. 56.

(5) Ph. Stoffel-M unck, Exécution et
inexécution du contrat, in Laréforme

du droit francais des contrats en droit
positif, RDC 2009, p. 333, n°25;

Th. Genicon, in J. Ghestin (dir.),
Observations sur le projet de réforme

du droit des contrats, LPA 2009, n°31,
n°spécial, p. 89.
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en revenir a une procédure judiciaire
longue. Or, c'était précisémentcequela
jurisprudence et les droits étrangers
avaient entendu éviter pour les hypo-
theses d’'inexécution grave.

Enoutre, ledispositif s’éloignait égale-
ment de la jurisprudence «Tocque-
ville» en ce qu’il était dépourvu de
charge punitive. Son jeu supposait
simplement quel'inexécution «privele
créancier de son intérét au contrat»; la
résolution ne s’ordonnait donc plus a
lagravitéintrinseque de I'inexécution
mais a celle de ses effets.

Sur ces deux points, I'actuel projet
change d’optique.

D’une part, il apparait que la notifica-
tion nepourraplusétre suspendue par
lasimple «saisine»du juge des référés.
Sans doute le juge des référés pourra-
t-il ordonner a titre provisoire une
poursuite de I'exécution, c’est-a-dire
une suspension de larésolution pro-
noncée,notamment si celle-ci lui parait
constituer un «trouble manifestement
illicite». Ce seraune question de droit
des référés mettant en débat les pou-
voirs, trés vastes, qui sont reconnus a
cette juridiction par le Code de procé-
dure civile(6). Néanmoins, sasimple
«saisine»n’'y suffirapas. C’est heureux.
D’autre part, larésolution par notifica-
tion serapporteanouveau a«lagravité
de I'inexécution». Un comportement
grave, quoique encore dépourvu d’ef-
fets préjudiciables concrets, pourrait
donc justifier larupture. On serap-
prochedelarésolution par anticipation
que préfigure par ailleurs 'admission
de I’exception pour risque d’'inexécu-
tion (art. 128), sans 'admettre encore:
I'inexécution et sa gravité doivent étre
avérées, non leurs effets dommagea-
bles. C’est un moyen terme.

Le contréle approfondi du juge sur le
respect de cette condition, détermi-
nantedu bien-fondédelarésolution, a
doncvocation aintervenir aposteriori.
Ceretour al’inspiration premieredela
jurisprudence «Tocqueville» est, au
demeurant,exprimépar laréintroduc-
tion de la formule selon laquelle laré-
solution opére aux «risques et périls»
de qui la prononce. Ces «risques et
périls» sont incarnés par la possibilité
offerte au juge deréactiver laforce
obligatoire du contrat rompu sans

droit, c’est-a-dired’en ordonner I'exé-
cution en nature selon les criteres
propres a cette mesure (art. 129). Le
débiteur se voit, en effet, offrir de
«contester larésolution »et passimple-
ment d’engager laresponsabilité de
qui lalui a notifiée a mauvais escient.
Cela parait logique, car si 'on admet-
tait,al'inverse, quelarésolution unila-
térale anéantisse le contrat méme
guand elleestinfondée,on donneraita
chacun la faculté d’en sortir quand il
veut sous réserve de dommages et in-
téréts. Tel n’est pasI'esprit de I'institu-
tion (7). En ceci, le projet exprime un
respect pour laforce obligatoire des
engagements légalement formés qui
s'inscrit dans la tradition francaise.

Ceretour al'esprit premier delajuris-
prudence «Tocqueville» est utile. On
regrettera, en revanche, que la plume
du codificateur n’ait pas, a ce stade,
saisi I'occasion d’en éclairer certaines
desincertitudes. On en reléveratrois.

| —L'IMPERATIVITE
DU DISPOSITIF

Peut-on par avance renoncer arecou-
rir alarésolution unilatérale?

Avant d’envisager uneréponse, l'inté-
rét delaquestion doit étre explicité. La
résolution unilatérale est sansdoute, et
comme chaque création humaine, une
technique imparfaite. Les abus aux-
quelsellepeut donner lieu ne sauraient
toutefois faire oublier ses vertus, en
particulier celledepermettreaunepar-
tie de s'affranchir rapidement et sim-
plement d'unerelation dans laquelle
son partenaire adopte un compor-
tement inadmissible, voire dange-
reux(8). Sanslui, une partie peut sabo-
ter larelation ason avantage tout en la
maintenant et, avec un peu de savoir-
faire,échapper auneclauserésolutoire
mal rédigéepuisretarder durablement
I'issued’uneactionjudiciaireenrésolu-
tion. Ces choses-la arrivent; elles peu-
vent étre le fait de grandes comme de
petites entreprises car le cynisme, la
rouerieetladuplicité nesont pasaffaire
defortune maisde personnes. Ledroit
ne peut rester sansréaction face a ces
calculs. Or, il offriraun secourstrop
lointain si le contractant qui entendait
conserver lesmainslibresdanslarela-
tion avait prissoin d’obtenir unemisea
I’écart des remedes extrajudiciaires

que le droit positif propose, notam-
ment une renonciation anticipée ala
résolution unilatérale. L'observation
plaide pour imprimer une certaineim-
pérativité alarésolution unilatérale.

Toutefois,leparti adverseaaussi sesar-
guments. La résolution unilatérale
frappe de précarité toute relation en
permettant larupture déslapremiére
incartadepour peuqu’ellesoitgrave.Si
elle se maintient letemps delamise en
demeure, qui peut au demeurant étre
fort bref, c’en serafini. A l'inverse, le
tempslongdanslequel s'inscritlaréso-
lution judiciaire permet les rémissions
tardives en autorisant le juge a faire
droit, «selon les circonstances», aux of-
fres d’exécution présentées a la barre
(C.civ.,art. 1184, al. 3). Cette souplesse
n’est pas sans avantage; lesclausesré-
solutoirespermettent del’écarter pour
les défaillances qu’elles visent, mais, si
I’on systématise la résolution unilaté-
rale, cette vertu sera perdue par prin-
cipe;sionlarendimpérative, on inter-
dit méme aux parties de larestaurer.
Pourquoi leur interdire de s’en remet-
tre ala seule sagesse du magistrat?

Enfin, dans une vue plus méthodique,
on peut se demander pourquoi un re-
mede que laloi offre aux parties ne de-
vrait pasrester aleur disposition. Lhy-
pothése de la partie «forte» qui fait
renoncer son cocontractant au bénéfice
de ce procédé afin de mieux I'enfermer
dans le contrat n’est-elle pas suffisam-
ment marginale pour étre négligée?

Le droit positif n’est pas clairement fixé
sur ces sujets. Des arréts semblent ad-
mettre quelaconvention puisse écarter
par avance le jeu de larésolution unila-

NOTES

(6) En faveur de ce pouvoir, v. récemment
Cass. com., 29 janv. 2013, n°11-28.576 : «le
juge des référés apprécie souverainement
le choix de lamesure propre afaire cesser
le trouble qu'il constate, laquelle peut
consister en I’exécution du contrat sans
dépasser son terme».

(7) Ph. Stoffel-Munck, Le contréle a
posteriori de larésiliation unilatérale,
Dr. & patr. 2004, n°126, p. 70.

(8) Pour un exemple pittoresque, v. Cass.
com., 31 mars 2009, n°07-20.991, RTD
civ. 2009, p. 320, obs. B. Fages.

(9) Cass. com., 15 déc. 2009, n°08-10.148,
Dr. & patr. 2010, n°189, p. 69, obs.

Ph. Stoffel-M unck.
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térale(9). De notre point devue,ily a
danslinstitution un noyau dur qui mé-
rite d’étre impératif. Il correspond a ce
procédétel qu'il était avant I'arrét «Toc-
queville»,asavoir lapossibilitéd’uneré-
siliation unilatérale anticipée en cas de
comportement grave et d’'urgence.
L'urgence impose uneréaction rapide
dudroit. Uneinexécution grave devrait
donctoujourspouvoir justifier unelibé-
rationimmédiates’ily aurgence,quand
bien méme les parties auraient exclu
cettesolution,soitqu’ellesaientrenoncé
a la résolution unilatérale, soit que
I'inexécution corresponde a un des cas
couvertspar uneclausedeleur conven-
tion,notamment uneclauserésolutoire.
Souscetteréserve, larésolution unilaté-
rale pourrait demeurer un remede sim-
plement supplétif de volonté.

Il —LA NECESSITE DE LA MISE
EN DEMEURE

Dés I'arrét «Tocqueville», lajurispru-
denceasubordonnélejeudelarésolu-
tionunilatéraleaune miseen demeure
préalable. L'article 134 reprend cette
exigence. Est-elle absolument néces-
saire? A nouveau, il y aurait, selon
nous, matiéreadistinguer. Sur leprin-
cipe, il est compréhensible que cette
formalité soit requise; pour les défail-
lances qui ne sont pasirrémédiables,
on peut méme penser qu’elle contri-
bueacaractériser lagravité del'inexé-
cution, celle-ci n’atteignant ce seuil
que par sa persistance. Pour autant, il
est des défaillances immédiatement
définitives,comme quand un distribu-
teur viole son obligation d’exclusivité
en contractant avec un concurrent de
son fournisseur ; de méme quand un
contractant exprime sa volonté déter-
minée de cesser d’exécuter telle obli-
gation essentielle, voire le contrat en
son entier, puis «passe a l'acte» et in-
dique qu’il persistera définitivement
outantqu’on neluiaccorderapastelle
concession, par exempleuneaugmen-
tation desarémunération ouunedimi-
nution du prix convenu. Dans de tels
cas, la nécessité d’'une mise en de-
meure préalable est moins nette.

Une autre situation délicate est celle
ou le comportement d’ensemble du
contractant est devenu insupportable
sansqu’on puisseattacher aunedéfail-
lanceplutdtqu’auneautreun caractere
particulier de gravité; telle est I'hypo-

thesedel’'incurie aux mille signes, cha-
cun mineur mais dont le faisceau justi-
fielarupture. Dans ce contexte, une
mise en demeure peut-elle se borner a
étre un rappel a l'ordre général?
ProcheestI’hypothésedeladéfaillance
arythmique : des inexécutions ponc-
tuelles, irrégulieres mais si répétées
qu’ellesen deviennent constantes; une
défaillance perlée. Lamise en demeure
va-t-elle se borner adire que la pro-
chaine inexécution devra étre la der-
niere, sans méme pouvoir la définir
concretement vu qu’elle est a venir ?

La mise en demeure est une institution
fonctionnelle. Comme il en va pour
touteregle, laportée del’exigence de
cetteformaliténedevrait pasexcéder ce
que commande son fondement. Elle ne
devraitdoncpasjouer touteslesfoisque
I'inexécution setrouve, par sanatureou
d’apreslescirconstances,irrémédiable.
A défaut, on donne la possibilité au dé-
biteur deremettreen causeleprocessus
alors quelirrégularité alléguée ne lui
faitpasgrief.Lesraisonsd’accorder une
telle prime ala mauvaise foi ne s'aper-
coivent pas. Dira-t-on qu'il est plusdan-
gereux encore de laisser le créancier se
faire juge del'intérét de lamise en de-
meure? Celaserait peu choquant, selon
nous, car cet unilatéralisme est dansla
logique mémedelinstitution. Lerisque
d’abus étant canalisé par le contréle a
posteriori du juge, le créancier s'accor-
deracettedispense «asesrisques et pé-
rils». Autrement dit, s’il arésilié sans
mise en demeure préalable alors que
I'inexécution aurait pu étre purgée, cela
suffiraadémontrer qu’ellen’avait pasla
gravité suffisante pour justifier cere-
mede unilatéral. En I'employant sans
crier gare, il se sera ainsi lui-méme mis
en faute et son initiative pourra ne pas
produire effet ou I'obliger aréparer le
préjudicecausé.Celaparait suffireal’in-
citer alaprudencealorsque,d’un autre
cOté, s'il est évident quel'inexécution est
irrémédiable,lamiseen demeurenese-
rait qu’une formalité retardant la solu-
tion que constitue lasortiedu contrat et
aggravant éventuellement ledommage
qui résulte de I'inexécution.

Il =L INTANGIBILITE DE
LA MOTIVATION PREMIERE
DE LA NOTIFICATION

L'article 134 exige a juste titre que le
créancier exprimedanssanotification

derésolution «les raisons qui la moti-
vent». Cetteexigencedemotivation ne
vise pasapermettre au débiteur dere-
médier al’'inexécution. C’est I'éven-
tuelle mise en demeure préalable qui
joueceroble.Par suite,I’énoncédesmo-
tifs vise a préparer la suite du proces-
sus,asavoir I’éventualitéd’un controle
par le juge. A cet égard, la motivation
delarésolution peut avoir deux fonc-
tions: figer les motifs sur lesquels le
juge vafonder son contrdle, alama-
niere dont le fait le droit du licencie-
ment; donner au destinataire un pre-
mier apercgu delasolidité deladécision
prise a son encontre de maniére a lui
permettre d'évaluer I'intérét d’une
contestation ou de s’en prévaloir dans
sesrelations avec les tiers, indirecte-
ment concernés par cette décision ou
par ses motifs.

Lapremiereoption ferme au notifiant,
dansI'éventualité d’'une contestation
judiciaire, la faculté de compléter I'ex-
posédeses motifs. Lasecondelalaisse
ouverte.

Cette derniere solution parait la plus
sage et elle ad’ailleurs été adoptée a
proposdel’emploi desfacultésderési-
liation unilatérale des contratsadurée
indéterminée(10). D'unepart, elle per-
met de résilier avec des motifs suffi-
sants, quoiqueincomplets, permettant
d’éviter detout dire, méme les choses
les plus inutilement désagréables.
D’autre part, elle permet de résilier
sans attendre d’avoir a constituer un
«dossier » complet, laissant la possibi-
litédenepasévoquer lesgriefsquel’on
soupconne et dont I’'on ne se prévau-
draqu’au besoin et avecle secoursdes
mesures d’instruction. De troisieme
part, elle correspond au rythme dans
lequelbien desrésolutionsunilatérales
s'inscrivent :l'urgence ou I'agacement
peuvent conduire une partie arésilier
sur labasederaisonsquilui paraissent
suffisantes, méme si elle sent qu’il en
existe d’autres qu’elle n’a pas encore
verbalisées. Elle devra fournir cet ef-
fort plustard si lejuge lui en demande
compte. Cela ne suffit-il pas?

NOTES

(10) V. par exemple Cass. com., 4 juin
1996, n°94-18.596, non publié au Bulletin,
RTD civ. 1996, p. 906, obs. J. M estre.
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LA HIERARCHIE INVERSEE
DES MODES DE RESOLUTION

DU CONTRAT

L'INTRODUCTION DE LA RESOLUTION PAR NOTIFICATION
DANS LE DROIT FRANCAIS DES OBLIGATIONS, BOULEVERSE
LA HIERARCHIE DES MODES DE RESOLUTION DU CONTRAT,
RAVALANT EN THEORIE LE JUGE A UNE PLACE SECONDAIRE.
POUR CETTE RAISON ET D’AUTRES, EXPOSEES ICI, IL EST
SUGGERE D’EN ASSURER, AU TITRE DE L’'ENSEMBLE DE SON
REGIME, UNE APPLICATION DE DROIT STRICT, AINSI QUE

DE DECOUPER SOIGNEUSEMENT LA FRONTIERE ENTRE LOIS

IMPERATIVES ET SUPPLETIVES.

PAR PIERRE-YVES GAUTIER,
PROFESSEUR

A L'UNIVERSITE
PANTHEON-ASSAS

e principe —Architecture

normative. — La nouvelle

norme, codifiant la jurispru-

dence, qui sera bient6t en vi-
gueur et permet larésolution unilaté-
raleducontratparlavolontéd’'unedes
parties, est exceptionnellepar rapport
alarésolution judiciaire del’actuel ar-
ticle 1184 du Code civil, telle qu’elle
existe depuis 1804.

Cen’est pasforcémentun bouleverse-
ment historique, si on se rappelle que
le droit romain I'admettait pour la
vente et que la solution existait de
longue date en droit comparé(11).
Mais c’est un bouleversement tout de
meéme, car larésolution judiciaire est
longtempsrestée lavoie principale de
la cessation du contrat pour faute,
méme si la clause résolutoire lui a elle-
mémeportéexceptiontrestdt,dansles
contrats d’affaires.

Sil'on prend les articles 132 a 135 du
projet, on voit que larésolution judi-
ciairedevient un mode parmi d’autres
derésolution du contrat et méme le
dernier delaliste : clause résolutoire,
résiliation unilatérale, résolution judi-
ciaire.

Non seulement il y a égalité, mais en-
core, sion s’en tient al'ordre, celade-
vient le dernier mode possible. Du
point devue notamment del’'interpré-
tation destextes a venir par le juge, ce
n'est pas gratuit. Comme Cornu l'a
marqué,toutarticled’uncodeoud’une
loi doit étre lu et appliqué dans son
contexte et son ensemble(12). Laréso-
lution judiciaire vient en dernier (an-
nonce de l'article 132, puis de I'arti-
cle 135), en outre dans une formule
presque péjorative: «larésolution peut
toujours étre demandée en justice».

Celafait peut-étrebeaucoup, pour étre
dansleventdelamodernitéinternatio-
nale, car il faut sesouvenir du principal
fondement du choix de politique juri-
dique de I'article 1184 : la confiance
danslejugepour vérifier quelescondi-
tionsd’application de cet acte grave et
irrémédiable de la résolution pour
faute d'une partie se trouvent bien
remplies.Deméme, pour I'octroi éven-
tuel d’un délai, afin que le débiteur
s’exécute, si c’est encore possible(13).

Application de droit strict. — Cette
considérationdedépartdevraitalorsre-
jaillir sur I'ensembledu régimedelaré-
solution unilatérale : a commencer par
probablementconduireaunedoublein-
terprétation stricte (du contrat, delaloi),
car on s'enremet entiérement, au moins
dans un premier temps —qui peut étre
irréversible dans nombre de situations
contractuellesdelaviedesaffaires— ala
décision de la partie qui notifie.

Et quoi qu’on en dise : il S'agit tout de
méme d’une exception alaregle selon
laguellenul nepeut sefairejusticealui-
méme, ici en matiere civile(14). Les ex-
ceptionsconfirment lesrégles, maisce
n’'est pas pour autant qu'il faille les ap-
pliquer largement. Il est vrai que celui
quiy procedelefait «asesrisqueset pé-
rils», de sorte que le mécanisme peut
étre validé, car il n’y aiici aucune vio-
lence nivoie defait, juste ladissolution
d’un actejuridique(15). Mais appliqué
avec mesure.

En outre, les parties disposent déja de
lafaculté d’'insérer dansle contrat une
clauserésolutoire, évitantlerecoursau
juge, tout en étant soumise au méme
contrdle a posteriori par celui-ci(16).
L'avantage est qu’il y auraen ce casun
consentement, au moment de sa for-
mation, alorsquelarésolution unilaté-
rale constitue un moyen utilisable a
tout moment et par surprise. Dans les
contrats d’affaires, I'hypothése de la
partie faible qui n’aurait pu obtenir

NOTES

(11) On peut utilement relire Planiol, qui
s'étonne par ailleurs de I'indifférence de
Pothier sur ce point, M. Planiol, Traité
élémentaire de droit civil, t. Il, refondu
par G. Ripert et J. Boulanger, LGDJ,

3¢ éd., n°528.

(12) G. Cornu, Linguistique juridique,
Montchrestien, coll. <kDomat droit privé»,
3¢éd., n>*75s.

(13) M. Planiol, Traité élémentaire de droit
civil, t. Il, refondu par G. Ripert et

J. Boulanger, précité.

(14) V. sur ce point Th. Genicon, La
résolution du contrat pour inexécution,
thése, LGDJ, 2007, n°s 585-586; D. Alland
et S. Rials, Dictionnaire de la culture
juridique, PUF-Lamy, 2003, V°Justice
privée (Droit de se faire justice a soi-
méme).

(15) V. J. Carbonnier, Droit civil, vol. 2,
Les biens, Les obligations, PUF, coll.
«Quadrige», 2004, § 1106, qui cite
Jhering; P. Esmein, in M. Planiol et

G. Rippert, Traité pratique de droit civil
francais, t. VI, LGDJ, 2¢ éd., n°428 :
«Celui qui rompt ainsi le contrat le fait
asesrisques. Mais le juge ne le
condamnera pas, s'il estime que la
résolution immédiate était justifiée et qu'il
I'’edt prononcée sans délai, s'il avait été
saisi au jour ou elle aeu lieu».

(16) Rappr. Th. Genicon, Larésolution du
contrat pour inexécution, thése précitée,
n°694, en faveur d’'une gradation des
modes et rappelant que «la résolution
judiciaire offre I'avantage de mettre le
contrat sous la protection du juge».

DROIT & PATRIMOINE : N240 - OCTOBRE 2014



DOSSIER 71

La résolution unilatérale

cette stipulation et serait précisément
lavictimedel'autre,plustard,n’est pas
d’école, mais pas non plus celle qu'on
trouvera le plus souvent.

Miseendemeure.—Sil'on évoquepar
exemple lamise en demeure : hormis
lescasouiln’est désormaispluspossi-
ble d’exécuter, elle reste utile et néces-
saire, afin de donner une chance ala
survie du contrat; il suffira au créan-
cier d’arréter un délai quinesoitnitrop
long, ni trop court, au regard des cir-
constances et de I'objet du contrat.
Ici, larésolution unilatérale s’avére
moins favorable que la clause résolu-
toire, pour laquelle les parties peuvent
convenir d’'une dispense de mise en
demeure. Ou bien, il faudrait considé-
rer que le texte est supplétif de volonté
et non impératif, de sorte qu’elles
pourraient s’en affranchir. Maissil'on
utilise le fil conducteur ci-dessus, on a
déjalaréponse : danger, risques, ex-
ception,doncceladevrait étreimpéra-
tif, la clause est nulle(17).

M otifs. —Méme ligne directrice pour
I'obligation de motivation : parce que
larupture unilatérale est exception-
nelle et lourde derisques, on peut exi-
ger du créancier qui notifie qu’il ex-
plique pourquoi il le fait. De sorte que
par analogie avec le droit du travail —
fondement commun d’un devoir de
précaution etde protection delapartie
qui subit la cessation du contrat —, ces
motifsdevraient étrealafois suffisam-
ment explicites et se voir «gelés» au
jour de la décision (18).

De ce point de vue, il serait trop facile,
en cas de contestation devant le juge,
pour celui qui aurait notifié sur tel mo-
tif, d’aller en avancer tel autre, apres
avoir recu le conseil d’'un avocat. Car
dedeux choses|'une: ou le motif exis-
tait, il est grave et cela suffit; ou il ne
|'était pas et la partie et d( s’abstenir
derésoudre par savolonté et saisir le
juge. Ce qui peut étrerapide : procé-
dure ajour fixe, puisqu’il y aurgence
(CPC, art. 788).

Ainsi qu’'un auteur proche de cettere-
vue et des deux signataires de la pré-
sente contribution I'a déja écrit dans
ces colonnes, «le fait d’étre obligé
d’écrire les motifs est un autocontrole
delapertinence de ceux-ci; lequel pré-
cede éventuellement un contrdle par le

juge ou I'arbitre, en cas de contesta-
tion»(19).

Enfin, I’'adage «Non concedit venire
contra factum proprium» —nul ne sau-
rait se contredire au détriment d’au-
trui—n’est probablement pasloin:don-
ner un motif au moment de I'acte de
rupture, pour en livrer un autre devant
le juge, pourrait donner prise aun tel
grief (20).

Y renoncer. — Toujours avec ce fil
conducteur, il y ale point de savoir si
les parties pourraient s'interdire
par avance d’utiliser ce texte, ce qui
conduitaseposer unedeuxiemefoisla
qguestion desavoir s'il estde natureim-
pérative ou supplétive —mais en le fai-
sant point par point atraiter et non de
facon générale.

Avantd’'yrépondre,on peutsedeman-
der si ce ne serait pasun peu étrange:
car si elles en sont la dans I'efferves-
cence delanégociation, le plussimple
pour elles est d’avoir recours a la
clauserésolutoire, point final. Ce n’est
guesielless’interdisent etlaclauseetla
rupture unilatérale, que le probléme
surgit.

A partir du moment ol ce mode, trés
utile, mais alternatif, mérite d’étre
strictement encadré, laréponse jaillit
et est différente —d’ou I'analyse point
par point —de la précédente : norme
supplétive, il peut alorsy étrerenoncé.

Le juge. — Il reste le pouvoir du juge,
saisi par lapartiequi souffredelarup-
ture unilatérale : le maintien forcé du
contrat, ordonné le cas échéant en ré-
féré, est sans doute la solution la meil-
leurepour lasécuritédu cocontractant

qui subit larupture, si bien entendu la
décision avait été abusive et mal fon-
dée(21). C’est aussi le moyen de faire
réfléchir la partie qui en prend l'initia-
tive, car elle doit savoir que le contrat
risque d’étre maintenu (sous as-
treinte).

Une réserve, cependant, sous forme
d'analogie : le contrat présente cer-
tainspointscommunsaveclemariage;
chacun sait que lorsque I'un a décidé
de partir, I'union n’est plus viable, de
sorte qu’il s’agit de trouver lavoie la
moins douloureuse possible pour en
sortir, ouvertures et régime du di-
vorce. On ne maintient pas dans le
contratunepartiequiadécidédeleré-
pudier, méme si elle a tort, c’est aussi
delasociologiejuridiqueaprendreen
compte. Desdommages-intéréts, le
cas échéant «punitifs», suppléeront
alorsuneexécution forcée quin’aplus
grand sens.

NOTES

(17) En matiére contractuelle, les lois
impératives sont de plus en plus
présentes, par rapport aux traditionnelles
lois supplétives, v. par exemple, F. Terré,
Introduction générale au droit, Dalloz,

9¢ éd., 2012, n°493.

(18) Rappr. B. Teyssié, J.-F. Cesaro et
A.Martinon, Droit du travail, Relations
individuelles, LexisNexis, 3¢ éd., 2014,
n°1479.

(19) L. Aynés, Dr. & patr. 2004, n°126,

p. 68.

(20) Sur lequel, v. par exemple B. Fages,
Droit des obligations, LGDJ, 4¢ éd., 2013,
n°274; M. Fabre-M agnan, Droit des
obligations, 1 —Contrat et engagement
unilatéral, PUF, 3¢ éd., 2012, p. 81-82.

(21) Comp. Th. Genicon, La résolution du
contrat pour inexécution, thése précitée,
n°616, texte et réf.
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