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INTRODUCTION



Les rapports du droit a la science

1. - La querelle est ancienne, qui divise les épislogues : leur discipline doit-elle
embrasser le droit ? Cette interrogation rejoirlkecdes juristes sur la qualification de leur
propre savoir : le droit est-il une science ?

Si I'on réduit le concept de science aux disci@irayant pour but de découvrir des lois
naturelles immuables de l'univers, le droit, au reéitre que ce gu’il est convenu d’appeler
les « sciences humaines », se trouve exclu de qedidication. Des définitions plus souples
ont cependant été proposées. Ainsi, selon Consémtid, la science est un «corps de
connaissances ordonnées ayant un domaine proprebjeh déterminé et reconnu, une
méthode propre’» Toutes les difficultés n’en sont pas pour autemées et, pour déterminer
si cette seconde acception de la science s’apphgudroit, il convient de s’interroger au

préalable sur ce qu’est le droit.

2. - Le premier constat est celui de l'identificatidu droit & ses buts. Ainsi, le droit est-il
toujours défini, non par ce qu’il est, mais par gmwctions. Le deuxiéme constat est alors
celui de la dualité des objectifs du droit. S’it eme « réalité sociale », il est aussi une
« théorie active de la société, une évaluationedgui existe dont le but est de déterminer ce
qui devra exister® En ce qu'il vise & « établir un ordre social hanieux et & régler les
rapports sociaux avec le souci de promouvoir, adeégsés différents selon les cas, un certain
ordre moral, la sécurité juridique ou le progrésiaos’, le droit ne peut étre qualifié de

« science », méme dans l'acception souple proppaé€onstantinesco. Il faut davantage y

1L.-J. CONSTANTINESCO/Traité de droit comparé, t. 1, Introduction au drobmparé L.G.D.J., 1972, n°
78.

*L. ASSIER-ANDRIEU Le droit dans les sociétés humainEssais et Recherches, Nathan, 1996, p. 5.

% J.-L. BERGEL,Théorie générale du drgi8®™ édition, Dalloz, 1999, p. 5.



voir un arf. Cependant, le juridique ne saurait étre réduih & phénoméne de pouvoir, de
contrainte, de force et de volonté », « il peu¢ &fpjet de connaissances Ainsi, au dela de
sa vocation a intervenir sur la société, le drait@our tache de classer les faits juridiques, de
construire des théories, d'élaborer des princifese® droit est alors un « donné, qui doit

pouvoir étre connu par tout le monde de la mémerfat

3. - C’est cette seconde facette du phénoméneiduad et elle seule, qui semble pouvoir
prétendre a la qualification de science. En eftetdroit étudie des instruments juridiques,
lois, réglements, décisions, contrats, qui coresitwn objet déterminé et reconnu. Il utilise
une méthode propre, qui peut varier selon le systénvisagé. Si le systeme @emmon law
se caractérise par I'utilisation du précédent,tezedire par le raisonnement analogique, c’est
le syllogisme qui emporte, dans les pays de divit, ta décision du jugé De méme que le
syllogisme judiciaire, «toute élaboration juridequest dominée par des opérations
intellectuelles et par une méthodologie, basééesuprincipes de la logique commurie »

Il demeure que le raisonnement juridique, bien déductif et bien qu’'établi a partir de
principes induits d’'un ensemble norm#tifne peut prétendre relever d'une démarche
scientifique. En effet, la qualification de « sysaxiomatique formalisé », qui doit étre celle
du droit pour parvenir au statut de science, pestulélimination de toute ambiguité, aussi
bien quant & la signification des signes que gaartrégles de leur maniemert.»

L'influence de I'émergence des concepts mous
4. - Cette exigence d’absence d’ambiguité disqgadbfdroit en tant que science. L'évolution
juridique contemporaine a en effet été fortementyuée par I'essor des « concepts mads »

*Voir J.-L. BERGEL,0p. cit « et lorsqu’on pose la question habituelle d®iasi le droit est une science ou un
art, tout le monde finit par convenir que c’estarhconsistant a améliorer les rapports sociaufoenulant des
regles justes et en les appliquant de maniereadeiv, p. 6, n°5.

® C. ATIAS, Science des légistes savoir des juris8%° édition, P.U.A.M., 1999, p. 14.

®J.-L. BERGEL0p. cit, p.6.

’ C. PERELMAN, Droit, logique et épistémologie, ire droit, les sciences humaines et la philosophie
Librairies philosophiques, J. VRIN, 1973, p. 228.

8 C. PERELMAN,art. préc, p. 228, «la majeure est constituée par la rdgleroit, la mineure par les faits
établis lors du proces, et la conclusion par leséquences Iégales qui en résultent, eu égards&nsy de droit
en vigueur ».

° F. GENY,Science et technique en droit privé posttifV, 1924, n° 302.

103.-L. BERGEL pop. cit, p. 9.

1 C. PERELMAN,art. préc, p. 229. « Pour jouer ce réle d’instrument parfiai systéme de droit devrait étre
aussi proche que possible d’'un systeme formelpde gue pour chaque situation il y ait une regelbit, qu'il
N’y en ait qu’une seule et que cette régle soibdégpue de toute ambiguité ».

12| es auteurs parlent également de concepts « soupld. DESSENSESssai sur la notion d’équitéhése
Toulouse, 1934, p. 6), « élastiques » (J.-L. BERGHtéorie générale du drodp. cit, p. 200), « malléables »
(C. ALBIGES, De I'équité en droit privépréf. R. CABRILLAC, L.G.D.J., Bibliothéque de dtrgrivé, t. 329,



c’est-a-dire des concepts au contenu variable tenaéné. La contradiction avec I'impératif
d’'univocité évoqué précédemment est alors flagraftesi, comme le notait le Professeur
Jestaz, « de méme que les postulats sont, suimentoumule fameuse, la grande honte des
géometres, de méme les notions indéfinies créentmataise au sein de la science
juridique 2. 1l est vrai que I'existence de ces notions «dl®w pose un certain nombre de
problémes. Le premier d’entre eux est le manquetalligibilité que leur utilisation induit.

« L'indétermination peut affaiblir la communicatiquridique et rendre difficile la perception
certaine de ce qui se dit dans ce qui est’ditbe second danger est celui de I'arbitraire dans
'application des notions a contenu variable, diantdétermination semble abandonnée au
pouvoir discrétionnaire des magistratsA I'évidence, c’est la sécurité juridique méme qu

s’en trouve en péril°

5. - Devant la force de ces critiques, commenifjast’existence, et l'utilisation croissante,
de tels concepts ? Il semble que cet essor s'empligar la nature trouble des rapports
gu’entretient le droit aux faits. Le droit est tré@ a I'hnumain pour prétendre a la rigueur
scientifique et, lorsque Gény fait allusion a latimélologie juridique, basée sur les principes
de la logiqgue communé ce n’est qu'avec «un certain assouplissememhntandé par la
nature propre de l'objet a pénétrer ». De mémey gean-Louis Bergel, le raisonnement
juridique s’inspire-t-il « a la fois des principabstraits et des réalités concrétes, avec un va-
et-vient constant du droit aux fait$»

Ce « va-et-vient du droit aux faits » parait toddia légitime dans les pays @mmon Law

En effet, ce systeme, par ses racines jurispruslergj est nécessairement casuistique. Dans
les pays romano-germaniqgues, au contraire, le raplpodroit aux faits est plus équivoque.
La regle de droit, par son abstraction, est cepségoir s’appliquer a toutes les situations de

fait, ne laissant au juge que des prérogativeddesi La realité est, évidemment, tout autre.

2000), ou encore de « notions-cadres » (Ph. CQES,notions-cadres dans le Code ¢itAtude des lacunes
intra-legem Thése Paris I, 1985).

13p. JESTAZ| 'urgence et les principes classiques du droitlciRaris, 1968, p. 9.

'S, RIALS, Les standards, notions critiques du ddit Les notions & contenu variable en drditudes
publiées par C. PERELMAN et R. VANDER ELST, Travadu Centre National de recherches de logique,
Bruxelles, établissements Emile Bruylant, 1984@.

15 C. PERELMAN,Essai de synthésin Les notions & contenu variable en droip. cit, p. 367.

18 A cet égard, si des auteurs comme Denis MAZEAUDétieitent de la référence aux concepts « fluides
guand elle permet d’assurer une certaine justios tacontrat, il faut reconnaitre que « le recanmsodéré a
ces concepts flous ne répond guére a I'impératiréeisibilité tant il est vrai qu’ils constituepbur le juge les
petits chevaux de Troie qui lui permettent de niediparfois substantiellement la loi contractuellevoir D.
MAZEAUD, Constats sur le contrat, sa vie, son qii@iA 06.05.1998, p. 10.

Voir supran©3.

18 J.-L. BERGEL op.cit, p. 9.



La loi est impuissante a embrasser la totalité ahtemtieux, parce que la variété des litiges
possibles dépassera toujours I'imagination du légiar. Malgré l'inflation normative, qui
témoigne assez de la perte, par la loi, de sorctémeagénéral, abstrait et impersonnel, le
vingtiéme siécle a vu le pouvoir d’appréciation jdge augmenter de facon considérable
Ainsi, « tenant compte de la variété infinie desanstances, du fait qu'’il n’est pas capable de
tout prévoir et de tout régler avec précision, datiané que des regles rigides s’appliquent
malaisément a des situations changeantes, ledémislpeut délibérément introduire dans le
texte de la loi des notions a contenu variabley,flmdéterminé, telles que I'équité, le
raisonnable, I'ordre public, la faute grave, ersdant au juge le soin de les préciser dans
chaque cas d'espéc&»Cette indétermination, décriée par certains asfest vécue comme
un atout essentiel par d’autres. Carbonnier dédfiniariabilité comme I'aptitude en droit a se
mouvoir, comme une « disponibilité de certainesiamst juridiques, leur ouverture au
changement®. Dans le méme esprit, Gény conteste les « caggtogiques qui seraient
prédéterminées par essence, immuables dans ledy ifégies par des dogmes inflexibles,
insusceptibles, par conséquent, de s’'assouplirexigences changeantes et variées de la
vie »2. Ce phénomeéne participe, avec d’autres, a ce game-Bierre Gridel nomme «un
glissement conceptuel et sémantique opéré de laadoidroit $°. Ce glissement est-il
salutaire ? Dans cette matiére, comme en toute echidsest question de mesure.
L'indétermination peut constituer un atout, si elléest pas une forme déguisée
d’'indéterminabilité. La nuance est connue, qui @arnde contentieux relatif a I'application au
prix de l'article 1129 du Code civil, notamment dales contrats-cad® Aussi bien, la

« mollesse » de tout concept nous semble deveaiiétitée afin d’en éviter le dévoiement. Il
est donc capital de pouvoir, sinon le définir, attle moins le cerner, pour son intégration

dans l'ordre juridique. Qu’en est-il s’agissant’éeonomie du contrat ?

9 A. CRISTAU, L’exigence de sécurité juridiqu®, 2002, chr. p. 2814.

2 3. CARBONNIER,Les notions & contenu variable dans le droit frascde la famille in Les notions &
contenu variable en drqibp. cit, p. 102.

2L 3. CARBONNIERAart. préc, p. 99. ‘

22 F. GENY, Méthodes d'interprétation et sources en droit prpasitif Paris, 2™ édition, 1932, tome*®j p.

129.

% J.-P. GRIDEL, La Cour de cassation francaisespticipes généraux du droit privi, 2002, chr. p. 229.

4 Etait considéré comme déterminable, c’est-a-dingfarme aux exigences posées par l'article 112 dde
civil, le prix qui pouvait étre calculé a partirddéments objectifs, ne dépendant plus de la vold'otdée partie ou
d’un accord ultérieur.
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Un concept plus intuitif que juridique

6. - Traditionnellement, le travail de définitiest un préalable nécessaire au maniement d’'un
concept eta fortiori, a toute étude de ce concept. L'économie du cosemble faire
exception a ce principe. On peut en effet relevecauelle habileté les auteurs, commentant
une décision qui met en jeu I'économie du confratyiennent & ne jamais la déffirll est
également fort surprenant de constater que cetiemalont il faut concéder le « flou », est
parfois utilisée pour caractériser d’autres coreefiinsi, pour Ripert et Boulanger, la cause
représente «le motif déterminant tiré de I'écormrdu contrat%. Toujours selon eux,

« I'objet du contrat désigne la prestation a progeslaquelle s’ordonne I'économie du
contrat 3. L'on citera également Alain Bénabent, qui défiaitcause de I'engagement de
chaque contractant comme résidant dans le coniratdme, « c’est-a-dire, dans I'avantage
ou la fin qu'il recherche d’aprés I'économie du tahs>.

Il peut sembler surprenant d’avoir recours au tewrézonomie du contrat », qui n’'a fait
I'objet que d’une reconnaissance limitée, qu'edié doctrinalé® ou jurisprudentiel®, et n’a
jamais été nettement défini, pour caractériser cmscepts aussi centraux du droit des
obligations que l'objet ou la cause. L'impressiogtonnement céde cependant devant le
constat que ces trois définitions, prises en exemparmi bien d’autres, sont trés éclairantes.
Ainsi, alors méme qu'elles font appel & une notinon définie, elles permettent
d’appréhender de facon satisfaisante le conceplié&tll’on voit alors que I'économie du
contrat n’est pas totalement méconnue de la dectroertains auteurs en ont, depuis déja de
nombreuses années, une approche intditi@ertes, des définitions ont été proposées en
doctrine. Mais leur recensement met immédiateneenexergue le défaut de consensus

autour la notion, tant il tient de « I'inventairdaaPrévert ».

% Pour un historique de l'apparition de la notiomirvS. PIMONT, L'économie du contratpréf. de J.
BEAUCHARD, P.U.A.M., 2004, n° 4s.

% RIPERT et BOULANGERTraité de droit civil (d’aprés le traité de Planjok. I, Obligations et droits réejs
Paris, L.G.D.J., 1957, n°292, p.118.

" RIPERT et BOULANGERTTaité de droit civil op. cit, n°261, p.99.

28 A, BENABENT, Droit civil, Les obligations&™éd., Domat droit privé, Montchrestien, 2003, n°180131.

2 Seuls deux articles s’y référent formellemenM@URY, Une embarrassante notion : I'économie dutrein
D. 2000, chr. p. 382 et A. ZELCEVIC-DUHAMEL, La noti d’économie du contrat en droit privé, 2001.1,300
p.423. Il est a noter que le premier de ces detixles dénie la Iégitimité de I'émergence du concep
Récemment, cependant, la notion a fait I'objet d'tinese, beaucoup plus enthousiaste sur ses pditéstivoir

S. PIMONT,L'économie du contrapréf. de J. BEAUCHARD, P.U.A.M., 2004.

30 L'utilisation du concept en jurisprudence est @i, mais elle ne saurait étre assimilée & uniakbér
reconnaissance. La « confidentialité » de la plighas décisions qui y font référence et leur marapparent de
cohérence y font obstacle.

3L A cet égard, on peut citer le Doyen BATIFFOL ogans définir 'économie du contrat, nous apprend qu
I'expression « permet de tenir compte de I'ensendiele caracteres de I'opération », et que I'on ¢ gewir la
possibilité de se référer au milieu économique dagsel le contrat s’est formé », note sous Ci6.,juillet
1959,Rev. crit. dr. int. pr1959, p.712.
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L’économie des conventions

7. - Il convient de préciser, en premier lieu, dobjet de notre étude ne s’identifie pas au
mouvement de « I'économie des conventions », gt sléveloppé en France dans les années
1980. Il est composé d'auteurs d’horizons diffésefttes économist&s des gestionnaires,
mais également des historiens, des philosophes®satiologues), dont les théories peuvent,
il est vrai, inspirer les juristes de droit destcats. En effet, cette théorie considére que « la
catégorie fondamentale de l'analyse économiquet npggs la marchandise, mais le
contrat »°. L'idée centrale est que I'on ne peut compreneseproblémes de coordination des
comportements sans prendre en compte les « coomenti communes adoptées. Ces
« conventions », concept clé de I'analyse, sorihasf comme 'acceptation par les acteurs de
regles de pensée ou de conduite qui sont sociatecosistruites et non imposées par la
nature. Les économistes des conventions ne chdrgasna expliquer l'irrationnel mais a
expliquer différemment, c’est-a-dire par le socids comportements courafits

Le terme de « convention », tel qu'il est comprssl cette analyse, ne se confond pas avec
celui de «contrat ». Il vise en réalité les nornteEs comportement telle qu’elles sont
socialement édictées. En ce sens, ce mouvement frasaéloigné du concept qui fait I'objet
de notre étude. Nous verrons cependant que lamdtéconomie du contrat fait également
appel, selon nous, & une idée de normalisatioratiésdes contractuellds de méme qu’elle
vise & pallier l'irrationalité des partf®sSi des points de convergence apparaissent netteme

il nous faut maintenant nous attacher a définis plitecisément I’économie du contrat.

L’économie abstraite du contrat
8. — A l'instar du concept de cause, I'économiecdutrat peut étre déclinée, a notre sens,
sous sa forme abstraite ou sous sa forme coftraiasi, I'économie abstraite du contrat est

la méme par type de contfaenvisagé. Cette premiére conception se retroéiédmment

%2 A. ORLEAN, O. FAVEREAU, F. EMARD-DUVERNAY, R. SALAS, L. THEVENOT et J.-P. DUPUIS,
L'économie des conventigrlRevue économique, 40 (2), mars 1989.

% 0. FAVEREAU et P. PICARDICodes et pratiques contractuelles : approches glsciplinaires Sociologie
du travail, 1996.

3 M. FABRE-MAGNAN, Les obligationsThémis, Droit privé, PUF, 2004, p. 95s.

% Voir partie 1, titre 1.

* Voir partie 1, titre 2. ‘

37 Sur la dualité cause abstraite / cause concrétel'arrét trés « pédagogique » Civ"™®112 juillet 1989,J.C.P.
1990, II, n°21546, note Y. DAGORNE-LABBE, qui disgue la cause de I'obligation de la cause du cbntra
3 Sur le concept de type, voir J. ROCHFELDause et type de contrapréface J. GHESTIN, L.G.D.J.,
Bibliothéque de droit privé, t. 311, 1999, p. 42adteur y distingue le type de la dénomination gatx
différences majeures : la qualification en app@ll@ine analyse posterioridu contrat, tandis que le type
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en doctrine ainsi qu’en jurisprudence, ou peuvémt &oquées, par exemple, I'économie du
contrat de vente, ou I'économie du contrat de prBtans cette acception, I'économie du
contrat recouvre les caractéristiques propres digne contractuelle, c’est-a-dire invariables
par type de convention. Il nous semble que le qura@si envisagé n’apporte rien d’original
a la théorie générale du contrat. C’est pourquEidhomie abstraite du contrat ne retiendra
pas notre attention dans cette étude. C’est aldi&scanomie concrete du contrat que sera
consacrée l'analyse. En effet, cette seconde natimisage le contrat, non par les éléments
communs qui le rattachent a un type, mais au doatpmr ses stipulations propres qui le
distinguent d’un autre contrat. C’est dire que ¢'@amie concréete du contrat s'attache, non a
ce qui rapproche les contrats, mais a ce qui ldwidualise. Ce postulat adopté, toutes les
difficultés n’en sont pas pour autant levées. Hatefl existe bien des facons de concevoir

I'’économie du contrat, méme concréetement circotescri

L’approche quantitative

9. - L’économie du contrat peut tout d’abord étmvisagée sous un angle purement
guantitatif. 1l s’agit alors de s’attacher davamtaau « volume » des prestations respectives
des parties qu’a leur nature. Une telle approcloey pestrictive qu’elle puisse paraitre,
s’autorise néanmoins de la lecture de certaingsextt décisions.

S’agissant des textes, une instruction de I'adrretion fiscale en date du 29 mai 1992,
relative a l'assurance-vie, subordonne I'exonératibes droits de mutation pour les
versements postérieurs au 20 novembre 1991 asebhale de modification de 'économie du
contrat $°. Si linstruction ne définit pas la modificatione d’économie du contrat, elle
précise trois circonstances dans lesquelles ulgenteldification est constituée : le versement
de nouvelles primes non prévues dans le contrginetj la transformation d’'un contrat a
prime unique en un contrat a primes multiples ame@ements libres et, enfin, le versement
de primes disproportionnées par rapport a cellgégmavant la date butoir. L’hypothése de la
disproportion des primes, ainsi que les interpignatdont elle a fait I'objé?, illustre bien

une vision purement quantitative de I'économie ontiat.

renferme l'idée d’'une modélisatioa priori, c’'est-a-dire lors de la conclusion du contrat. &untre, la
qualification dépend de la loi ou du réglementdiamue le type embrasse tout cadre contractuelxstant
suffisamment connu pour proposer aux volontés udéheo

%9 J.-F. PIRAUD, L’assurance-vie et la notion de rfiediion de I'économie du contraRevue de droit bancaire
et financier2000, n°5, p. 325.

“0 En labsence de définition précise de la dispropor les critéres s’en sont dessinés empiriquement
L'administration fiscale s’est livrée a une compswa des primes versées avant la date butoir etetles
versées ensuite. Les compagnies d'assurance omt, lpaplupart, fixé unratio (de un pour un). Enfin, la
jurisprudence estime au contraire que, s'agissant@bntrat a versements libres, le versement devses assez
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Une telle approche se retrouve en jurisprudenaes Badomaine des marchés a prix*tati,

par principe, le forfait de construction est intidnhgy l'article 1793 réserve cependant
I'hypothése de l'autorisation écrite du maitre tmirage? A cette exception légale est
venue s’ajouter une exception jurisprudentiellellecdu bouleversement de I'économie du
contraf®. Il faut préciser, néanmoins, que la Cour de ¢assast particuliérement sévére en
la matiere. Elle n’admet la sortie du forfait qu’eas de modifications trés importantes du
contrat d’'origind®. Dans la grande majorité des espéces, le boutwerst de I'’économie du
contrat s’apprécie par comparaison du volume oyrilu des travaux supplémentaires aux
stipulations contractuelles initiales.

L’approche quantitative peut également étre adopigefacon plus nuancée, en mettant
notamment en balance les prestations réciproguest & démarche de Philippe Reigné,
selon qui la notion « parait désigner I'équilibneitiaflement prévu par les parties au
contrat %°. Cette analyse rappelle d'ailleurs celle que Mafaigait de la cause, qu'il
définissait comme « I'équivalent vould®: Ainsi, dans cette approche quantitative nuancée,
’économie du contrat pourrait étre définie comnmee uéciprocité des obligations. Cette
réciprocité ne doit pas étre congue comme une @élgmige mathématiqgtle comme un
équilibre objectif des prestatioismais plutét comme un « équilibre subjectif »1e8i mots
semblent jurer entre eux, I'oxymore n’est qu’apparé’équilibre dont il est question ici est
celui qui a été librement choisi par les partiean® cette acception, I'économie du contrat

importantes ne doit pas étre assimilé a la cormtusi'un nouveau contrat. Cette position a d'aikeété
confortée par une réponse ministérielle affirmanhécessité d’'une appréciation des éléments deldag une
telle hypothese. Voir A. CHAPPERT, A propos de deégonses minsitérielles en matiere d’assurancésgéc
Rép. Defrénoid 996, art. 36445.

*I Sur ce point, voiinfra n°414s. \

2. J. HUET, Traité de droit civil Les principaux contrats spéciau®™ éd., L.G.D.J., 2002, n°32455 et s., J.-
L. BERGEL, M. ANDRE, J.-J. EYROLLES et J.-J. LIARDAMY Droit immobilier, éd. 2002, n° 2738 et s.

3 Civ. ™ 20.01.1990, D. 1990. jur. p. 257, note A. BENABENTRev. Dr.imm 1990. p. 370, note Ph.
MALINVAUD et B. BOUBLI.

“ Ainsi, la Troisitme Chambre civile a-t-elle cersua Cour d’appel de Riom pour avoir décidé que le
depassement de 26.5 % du montant des travauxésugptaires constituait une modification substaetiéé la
base de calcul des honoraires, justifiant la soltidorfait (Civ. 3™ 20.01.1999Bull. Civ. lll, n°16, p. 11Rép.
Defrénois1999, art. 37055, note H. PERINET-MARQUET). Il faquréciser cependant que la cassation a été
prononcée pour mangue de base Iégale, c’'est-andffisance de motifs, de sorte que la cour deaigpourra,

en adoptant d’'autres motifs, retenir elle aussilasion du prix. V. P. CASSON, La révision du pdans le
marché a forfaitP.A.05.07.1999, n° 132, p. 3.

5 P. REIGNE, note sous Civ"4 03 juillet 1996 D.1997, jur.p.501

6 J. MAURY, Essai sur le role de la notion d’équivalence eniteivil francais, thése Toulouse, 1920.

" Le concept perdrait alors toute originalité, nataent au regard du principe de proportionnalitéleg.actes
du colloque « Existe-t-il un principe de proportiafité ? », Université Paris \R.A, 30.09.1998, n°117. En
outre, il se heurterait, comme ce dernier, a [fiddénce de la |ésion en droit civil francais.

8 Les juges font en effet référence a I'économiecdntratvoulue par les parties. V. S. LE GAC-PECHa
proportionnalité en droit privé des contratsréface H. MUIR-WATT, L.G.D.J., Bibliothéque deodt privé, t.
335, 2000.
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serait donc I'équivalence consentie des prestatiOfest déja se diriger vers une conception

gualitative de la notion.

L’approche qualitative

10. - La plupart des auteurs privilégient une viggus qualitative de la notion. L'on citera
ainsi Judith Rochfeld, qui I'assimile & la « findliatypique visée’$, ou Alexis Constantin,
pour qui I'’économie du contrat est « déterminéerigine au regard de I'intérét commun des
parties 3°. Le rapport de I'économie du contrat & la causebée donc récurrent, comme
l'illustre cette autre proposition, selon laqueli&économie du contrat voulue par les parties
est la concrétisation de leur motivation & la cosicn du contrat litigieux 5.

Dans une approche, elle aussi qualitative, mais @loignée du concept de cause, le Doyen
Mestre semble comprendre I'économie du contrat censa « cohérence intern&.»Une
telle définition s’autorise de la lecture des dintiaires, qu’ils soient spécialisés ou, au
contraire, généralistes. En effet, le premiedéfinit 'économie comme «ordre interne,
structure, organisation d’ensemble », quand le reB¢parle de « I'ordre qui préside a la

distribution des différentes parties d’'un ensensble

11. - Les dictionnaires proposent évidemment démuttéfinitions du terme « économie »,
dans son acception la plus courante d’ « ensendseadtivités d’'une collectivité humaine
relative & la production, & la distribution et acBnsommation des richessés ».a notion
d’économie du contrat, telle gu’elle est comprisgugisprudence comme en doctrine, ne vise
pas cette acception courante du terme. Il demeueel@ coincidence est frappante et ne
saurait, a notre sens, étre tout a fait anodingsiphien tenterons nous de déméler les rapports

de I'’économie du contrat & I'’économie, dans sos &plus répandfl

9 J. ROCHFELD Cause et type de contrgiréface J. GHESTIN, L.G.D.J., Bibliothéque deitpoivé, t.311,
1999.

%9 A, CONSTANTIN, note sous Com., 15 février 2006;.P.2000.1.n°272, p.2070. )

1 S. DRUFFIN-BRICCA et L.-C. HENRY, Anna droit 200Droit civil : les obligations note sous Civ.“, 03
juillet 1996, p.71 et s.

>2J. MESTRE, note sous Com., 15 février 20R(,.D.Civ2000.326.

V. G. CORNU Vocabulaire juridique Association Henri Capitant®®éd., PUF, 2000.

¥ e Petit Larousse , éd. 2002.

% e Petit Larousse, éd. 2002.

% || nous sera alors donné de constater que I'écamaim contrat, telle qu’elle est utilisée en juristence,
permet de garantir I'utilité du contrat, c’est-aedia réalisation de la finalité économique queshnormalement
attendue, voir partie 1, titre 2. Le rapport deddomie du contrat a 'économie, au sens classiguerme, est
donc largement avéré.
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Des approches mixtes

12. - Enfin, d’'autres définitions marquent la sy#h de ces deux visions, qualitative et
guantitative. Ainsi, Didier Poracchia assimile-tFiéconomie du contrat aux « prévisions
contractuelles existant lors de la formation dutans’. Certains auteurs, sensibles au
caractére protéiforme de la notion, n’en propogastune définition, mais plusieurs, de facon
a en appréhender les multiples facettes. Mme Meikedon et M. Marmoz y voient « la
cohérence interne du contrat, mais également &itnd’'une opération contractuelle ». Pour
eux, I'économie du contrat « vise I'équilibre qu'dalise entre les intéréts des parties ». Elle
« touche a sa globalité, a son esprit ». « L’écanodii contrat représente ainsi I'équilibre
général de la convention, la répartition fixée desits et des obligations et qui s'impose tant
aux contractants qu'au jugé®». Enfin, on peut relever des définitions plus nizates,
comme celle de Philippe Delebecque, selon quiagis’de «I'ensemble des lois (au sens

matériel) qui régissent la structure du contrat »

L’'opportunité d’'une définition

13. - De cet inventaire, on retiendra la diversigs définitions proposées. Si elle peut se
justifier par le caractére protéiforme de I'’éconerdu contrat, que nous évoquions plus haut,
elle amene cependant a s’interroger sur 'oppotdumiéme d’une définition. Ainsi, selon Ana
Zelcevic-Duhamel, il n’est « pas certain qu’il soécessaire de définir plus précisément cette
notion, que I'on sent intuitivement a la lectures deréts de la Cour de cassation, et dont la
Haute juridiction souhaite probablement conseresr dvantages de la souples¥e Nous
nous permettrons de ne pas abonder dans ce sens.dYons vu précédemment ce qui
pouvait légitimer la malléabilité de certains capisguridiques, « indispensables au droit qui,
institué pour discipliner la matiére vivante, estu d’épouser la plasticité de la vie et qui ne

peut le faire que grace a I'existence de défingitamges 5.

Cependant, la malléabilité ne doit pas étre conienavec une absence totale de définition.

Ce serait 1a une mise en péril importante de lauritécjuridiqué®. En effet, en toute

> D. PORACCHIA, note sous Com., 28 janvier 1998,vRién contractuelle et pérennité du contrat de
concessionR.J.C1999, arrét n°1517, p.67.

8 G. MEILHAC-REDON et F. MARMOZ, note sous Com., #rier 2000, Cause et économie du contrat, un
tandem au service de l'interdépendance des cor#s29.12.2000, p.12 et 13.

P, DELEBECQUE, note sous Com., 16 janvier 1996/.F. 1996, p.627.

% A. ZELCEVIC-DUHAMEL, La notion d’économie du comtren droit privéJ.C.P.2001.1.300., p.423.

®1J.-L. BERGEL,Théorie générale du drgiDalloz, Collection Méthodes du droif™éd., 1998, n°185, p. 200.
2 Selon D. MAZEAUD, «le recours immodéré a ces emts flous ne répond guére & limpératif de
prévisibilité, tant il est vrai qu'ils constituepiour le juge les petits chevaux de Troie qui lumpéent de
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occurrence, les définitions constituent des gaodis-pour les juges et, partant, des garanties
pour les justiciables. Ainsi, «l'objet du concegptidique — la signification — pourrait
accomplir sa fonction (celle de permettre I'apgima des normes juridiques, avec un
minimum de sécurité et de certitude), seulemenineguement dans la mesure ou cet objet
peut é&tre reconnu uniformément par un groupe setlalC’est pourquoi il nous semble
nécessaire de définir 'économie du contrat. lteep)’il s’agit 1a d’'une entreprise ardue, dont
la réussite est une condition nécessaire, maissofiisante, de la qualité de cette étude. En
effet, pour reprendre Eros Roberto Grau, «Voildinera finalité des concepts juridiques :
non la connaissance ou une description de I'ess@esehoses, états ou situations, mais la
viabilisation de I'application & une chose, étatsduation, d’'une norme juridique déterminée

ou d'un ensemble déterminé de normes juridiqdés »

14. - Des lors, comment concilier la malléabiliggy constitue I'intérét majeur du concept
mou, et I'impératif de sécurité juridique, qui exigine déterminabilitd minimade toute
notion juridique ? La clé du compromis se trouvale- dans la multiplication des
définitions ? Cela expliquerait alors la diversidés propositions doctrinales évoquées
précédemment. A cet égard, I'on peut penser gptutalité des criteres permet d’ordonner le
multiple sans le réduire & un ordre unique, ure@iuniqué. En ajoutant plusieurs critéres,
la possibilité d’appréhender la multitude de casaagitrait de maniere plus certaine qu’'avec
I'existence d’un seul critéf@ Il est cependant permis de n’étre pas convaimcwpe telle
démarche. La multiplication des définitions n’estnotre sens, qu’un constat d’échec. En
outre, la sécurité juridiqgue n’'est guére épargraésgu’a une notion unique sont associées

plusieurs acceptions.

15. - Comment, alors, cerner I'’économie du contnaiiion rétive en apparence a toute
tentative de définition ? C’est finalement l'origilméme du concept qui a dicté notre
approche. Il s’agit, rappelons-le, d’'une créatiamgment prétorienne. En ce sens, I'on peut
affirmer que I'économie du contrat est une notiod’apportunité », en ce qu’elle a été

imaginée pour remplir un réle particulier, que draa outils juridiques étaient impuissants a

modifier parfois substantiellement la loi contradte », Constats sur le contrat, sa vie, son dfig.
06.05.1998, p. 8 et s.

% E. R. GRAU, Notes sur les concepts juridiquRs.J.1994, n°3, p. 770.

® E.R. GRAU art. préc, p. 772.

% M. DELMAS-MARTY, Le flou du droitPUF, 1986, p. 12.

% L. FIN-LANGER, L'équilibre contractuel préf. C. THIBIERGE, L.G.D.J., Bibliothéque de inorivé, t. 366,
2002, p. 214.

17



assurer. Comprendre le concept implique, selon,meigomprendre la raison d’étre de son
émergence.

C’est ainsi par une approche fonctionnaliste deoh®mie du contrat que I'on pourra en
cerner au plus prées le sens. Nous nous attachetons a identifier le réle que la
jurisprudence a assigné au concept. Or, I'étudead@&ds nous révele que cette fonction se
dédouble. L'économie du contrat nous apparait djpgie comme un parangon contractuel,
puisqu’elle constitue une grille de lecture du cahtui permet d’en calquer le régime sur un
modele rationalisé. Lorsqu’est en jeu la survie médu contrat, 'économie du contrat
devient un étalon contractuel. Elle est en effédisée comme une grille d’évaluation du

contrat, en subordonnant le maintien a son utilité.

PARTIE 1 : L’économie du contrat, un parangon cactuel.

PARTIE 2 : L'’économie du contrat, un étalon coctua|.

18



PREMIERE PARTIE

L’ ECONOMIE DU CONTRAT ,

PARANGON CONTRACTUEL
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16. - L’économie du contrat se dérobe a l'analygeorée du législateur comme de la
majorité de la doctrine, elle est une création mam prétorienne. Cette origine, au
demeurant assez singuligtecommande le cheminement méme de notre réflexien.
fondement de cette étude sera ainsi 'ensembleadéss relatifs a I'économie du contrat.
Leur nombre est considérable. Pour autant, toateddcisions faisant référence au concept ne
sont pas d’égale valeur. La plupart du temps,ligaion faite de la notion est superfétatoire
et, conséquemment, non probante. Des lors, notriervd’arréts est plus limité, mais
extrémement diversifie. L’apparition jurisprudetitedu concept d’économie du contrat ne
doit cependant rien au hasard. L'analyse des @ésisjui mettent en jeu la notion démontre

gue son champ d’application est tout a la foisevasfprécisément circonscrit.

17. - Vaste, tout d’abord, car nous aurons l'oamasle voir que les juges ont eu recours au
concept d’économie du contrat dans de hombreux th@siaEtroitement circonscrit pourtant,
car ces domaines, si nombreux soient-ils, ne soimt @Epars: il existe entre eux une
cohérence, un point commun, qui est la raison e’'@éme du recours a I'économie du
contrat. En effet, 'observation nous permet deneerla premiere fonction assignée en
jurisprudence a I'économie du contrat.

Elle y joue le role d'une véritable grille de leatue la convention, qui, en en
permettant une approche normalisée (Titre 1), &igaposer dans le contrat la rationalité qui

fait parfois défaut aux parties (Titre 2).

71| existe, au demeurant, peu de constructions rpen¢ jurisprudentielles. Si le juge exploite souvkss
concepts esquissés par le législateur (tels ladmirou I'équité), il est rare qu'il soit a l'irdttive méme d'une
notion. Le seul exemple connu est I'enrichissenmeams cause, créé par l'arrét Cass. Req., 17.03.1857
17.03.1857PP 1857.1.150.
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TITRE 1

L’économie du contrat, grille de lecture

normalisée du contrat

18. - La référence a I'économie du contrat nousastiement apparue comme une véritable
« grille de lecture du contrat ». En effet, la $prudence I'a utilisée tant pour découvrir le
sens des stipulations contractuelles que pour cé&négime applicable a la convention. Or,
'analyse de la jurisprudence révele que cettereéféie va dans le sens d’'une normalisation,
gue ce soit dans la détermination de la « loins&gue du contrat » - c’est-a-dire ce a quoi les
parties s’obligent (Chapitre 1), ou dans l'idewgfiion de la « loi extrinseque du contrat » -

c’est-a-dire les dispositions Iégales regissartorerat (Chapitre 2).
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Chapitre 1

La normalisation de la loi du contrat

19. - L’économie du contrat apparait, en jurispnode comme une référence possible dans la
détermination du contenu obligatoire du contrabnLpeut constater ce phénomeéne dans le
contentieux de [linterprétation (section 1), maigalément dans un domaine moins

traditionnel, celui de 'amiable composition (seati?).

SECTION1 : LA NORMALISATION DE L’ INTERPRETATION DU CONTRAT

20. - La référence a I'économie du contrat en éeidlinterprétation, qu’il s'agisse de son

interprétation explicative (8 1), ou de son intétption créatrice (8 2).
8 1 — La normalisation de l'interprétation explicaive du contrat

21. - C’est dans cette matiere que les arrétsriargdérence a I'économie du contrat sont les
plus nombreux. Le phénomeéne s’explique aiséméiterdprétation du contrat est sans nul
doute la question qui souleve le plus profondénteninterrogations sur le role respectif de la
volonté et des élements de référence objectifs [&).tels questionnements constituent un

« terreau » particulierement propice a I'émergatioa nouveau concept (B).
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A. Les hésitations classigues entre objectivismsubjectivisme

22. - L’article 1134 du Code civil, posant le pipe de force obligatoire du contrat, utilise
une meétaphore tres forte, et tres symbolique oterention s'impose aux parties telle une loi.
Les contractants sont donc puissamment tenus patifilations auxquelles ils ont consenti.
Mais ce principe de force obligatoire achoppe parfur une difficulté importante, celle du
défaut de lisibilité du contrat. En effet, commesndre contraignant ce qui ne se comprend
pas ? Dans cette occurrence, il releve du réleude jd’interpréter le contrat. C’est dire
'enjeu de son intervention, dont la conclusiomgiosera aux parties, en application de
I'article 1134 du Code civil. On pourrait alors |garde « force obligatoire de I'interprétation
du juge ». La découverte du sens du contrat estesbumalaisée. Plusieurs méthodes
paraissent envisageables. Aprés en avoir rappsléemgeux théoriques (1), nous nous

attacherons a dégager les orientations du droitifpf@ en la matiere.

1) Les questionnements doctrinaux

23. - Devant interpréter la convention qui lui stumise, le juge se trouve souvent face a un
dilemme. Doit-il faire prévaloir la volonté réellies parties sur le texte méme du contrat ?
Cette question, d’apparence technique, en poseutne, bien plus importante au fond : le
contrat est-il formé par les déclarations de vaardncordantes des parties, ou par lI'accord
des volontés réelles dans toute leur complexitéhpdggique, y compris les représentations
intellectuelles qui précédent le consentefffehtCe débat est celui du subjectivisme contre
I'objectivisme, mais c’est aussi celui de la volonéelle contre la volonté déclarée, ou encore

de 'esprit contre la lettf&

24. - Au 19éme siecle, et jusqu’a une époque récam enseignait que le droit francais,
fortement marqué par l'autonomie de la volontésdai prévaloir la volonté interne, se
distinguant ainsi du droit allemaffdEn réalité, I'analyse doit étre beaucoup pluswéa. En
outre, les auteurs s’accordent aujourd’hui a penserles conséquences pratiques de cette

opposition sont en réalité limitées. En effet,si éésormais admis que la formation du contrat

%8 3. GHESTIN Traité de droit civil. La formation du contra®™éd., L.G.D.J., 1993, n°386 a 388.

%9 T_IVAINER, La lettre et I'esprit de la loi des pies,J.C.P1981, |, 3023, n°48.

0 En effet, M. RIEG a montré que le législateur mtnd avait posé en principe général l'interprématio
subjective (§ 133 B.G.B. : « Pour l'interprétatadnne déclaration de volonté, il faut rechercherdbonté réelle
et ne pas s’en tenir au sens littéral de I'expogss) et ne prdnait que subsidiairement I'intergtiéh objective
(8 157 B.G.B.). Selon cet auteur, c’est la doctrjoea affirmé la prééminence de la déclaratiornaenté, mais
cette position n'a pas été suivie de facon auasictiée en jurisprudence. A. RIE rdle de la volonté dans
I'acte juridique en droit civil francais et allemdnth. Strasbourg, préface R. PERROT, L.G.D.J., 186B874.
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suppose, au minimum, une certaine manifestatioériexire d’'une volonté interne pour de
multiples raisons, tant théoriques (la déclaratienvolonté est un élément substantiel du
vouloir juridique) que pratigues (on ne concoit guéine rencontre de deux volontés
purement interne&) Ainsi, I'interprétation de I'accord des volontésalisé par télépathie

parait condamné a rester pure hypothese d’écolisgymile juge, a I'évidence, ne peut

interpréter qu’une volonté rendue perceptible par forme d’expression quelcondtie

Si la démarche purement subjectiviste semble adijouir condamnée par la majorité de la
doctrine, une interprétation exclusivement objastes préte €également le flanc a la critique.
Ainsi, on peut craindre que le juge, faute d’'undomté réelle décelable, ne suppose une

volonté normale, voire méme une volonté mdrale

Devant les écueils auxquels mene une applicatios isaances des deux systemes, il convient

de s’interroger sur le droit positif.

2) Le droit positif
Dans ce domaine, le Code civil n’apporte guéreéd@nts de réponse, puisque les directives
d’interprétation qu’il fournit sont mixtes (a). hous faudra donc nous intéresser aux

orientations jurisprudentielles (b).

a. La mixité des éléments de réponse donnés [izode

25. - Les dispositions du Code civil qui intéresdénterprétation judiciaire du contrat sont
les articles 1156 a 1164. On sait que les rédacthwiCode n’ont guéere innové en la matiére.
lls se sont bornés & emprunter a Ddfat Pothief® des préceptes d'interprétation, eux-
mémes conformes & la tradition romdfél demeure que I'étude de ces textes nous réveéle
leur mixité. Cette mixité se vérifie a un doubleadly Mixité, tout d’abord, dans le sens ou
certains articles relevent d’une philosophie subjec tandis que d’autres sont clairement
empreints d’objectivisme. Mixité ensuite dans lasare ou une méme disposition peut étre

percue a la fois comme subjectiviste et objectvist

™ J. DUPICHOT,Pour un retour aux textes : défense et illustratihn« petit guide-ane » des articles 1156 a
1164 du Code ciliin Mélanges Flour1979, p. 184.

2Ph. SIMLER, Interprétation des contratsCl. Contrats et Obligationsrt. 1156 a 1164, fasc. 20, 1992.

3J. DUPICHOT, Pour un retour aux textes : déferisiustration du « petit guide-ane » des articld$6 a
1164 du Code civilMélanges Flourl979, p. 186.

“DOMAT, Les loix civiles dans leur ordre naturgld. 1695, Liv. |, Sect. II.

> POTHIER,Traité des obligationshouv. Ed. par BERNARDI, t. 1, Letellier, 1813, a 102.

® A. RIEG, th. précitéen® 366.
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i) Les directives d’interprétation purement subjects

26. - Au premier rang des directives d’interpré@tatisubjectives, on trouve évidemment
l'article 1156 du Code civil, qui dispose que l'doit, dans les conventions, «rechercher
guelle a été la commune intention des parties,dplgte de s'arréter au sens littéral des
termes ». Aussi bien, cette disposition est-ellesaerée comme la « clé de volte de notre
systéme d'interprétation subjectiv€ »Si cet article est méme présenté comme ayanis< sa
aucun doute, valeur de princip€»une étude approfondie des dispositions suivaiiese
son relatif isolement. En effet, si les articles63let 1164 sont classiquement présentés
comme des corollaires de l'article 1156, ce somnblia les seules dispositions dont la

qualification subjectiviste donne lieu a un consens

i) Les directives d’'interprétation purement objéots

27. - A l'instar de ce qui vient d’étre écrit & pos des directives subjectives, peu d’articles
du Code peuvent étre rattachés a des éléments gotr@mbjectifs d’interprétation. L'article
1162 du Code civil, qui dispose que « dans le ddateonvention s’interprete contre celui
qui a stipulé et en faveur de celui qui a contréiotdligation » fait partie de ceux-ci. En effet,

« toute inspiration subjective parait absente dandernier cas : I'interprétation contre 'un et
en faveur de l'autre n’a, en effet, aucune especeygport avec une recherche d’intention, et
encore moins d’intentions commun®s.

C’est vainement que I'on chercherait un autre lertgualifié d’objectiviste par la doctrine
unanime. En effet, les dispositions qui n’ont pasoee été évoquées divisent les auteurs, ou

bien les mettent d’accord sur leur mixité.

iii) Les directives mixtes, ou controversées

28. - Si les articles 1157 et 1158 sont, en apparegondés sur une philosophie subjectiviste,
ils introduisent un élément nouveau dans lintagirén du contrat en posant une

présomption de rationalité des parties. En effes, dispositions reposent sur I'idée que les

contractants sont des personnes raisonnables stef8nlLe premier texte impose de faire

7). DUPICHOT art. préc, n°8, p. 187.

8 Ph. SIMLER, Interprétation des contratsCl. Contrats et Obligationsrt. 1156 a 1164, fasc. 20, 1992, n°16.
F. TERRE, P. SIMLER et Y. LEQUETTHBroit civil. Les obligationsPrécis Dalloz, " éd., 2002, n°451.

% J. GHESTIN, C. JAMIN, M. BILLIAU, sous la dir. D8. GHESTIN,Traité de droit civil, Les effets du
contrat, 3™ éd., L.G.D.J., 2001, p. 45.

25



prévaloir sur tout autre le sens qui permet desfproduire un effet au contrat (on parle alors
d’interprétation validante), tandis que, selondeand, les termes susceptibles de deux sens
doivent étre entendus dans celui qui convient leumia la matiére du contrat. Ainsi, s'il
s’agit toujours de découvrir une volonté, ca n’pas nécessairement celle des parties au
contrat litigieux, mais celle de «bons peres dmilfa », réputés contracter de facon
cohérente. L'on peut donc affirmer que ces deugadigions, d’apparence subjective, sont en

réalité largement matinées d’objectivisme.

La portée de I'article 1159 du Code civil, seloguel « ce qui est ambigu s’interprete par ce
qui est d'usage dans le pays ou le contrat esepgssst également discutée. M. Dupichot y
voit un «pur corollaire » de l'article 1156. Enfetf selon lui, cette regle releve de
linterprétation subjective «car elle vise a étlari une volonté exprimée de maniere
équivoque ¥. L'auteur semble entendre par 1a que la commutesiion des parties, fit-elle
tacite, est nécessairement de se conformer a cestjgiusage. Des lors, I'article 1159 peut
fort bien étre rapproché des deux dispositions mues évoquions précédemment. Ainsi, la
encore, sous couvert de rechercher l'intentionpdeses, il s’agirait de présumer leur volonté
en l'alignant sur celle de contractants raisonratiailleurs, étudiant l'article 1160, Jacques
Dupichot considere I'usage conventionnel commee<pmatique sociale, constituant donc un
indice objectif d’'une volonté raisonnable et norendlf. C’est pourquoi I'analyse purement
subjectiviste de l'article 1159 nous parait criagle. Une grande partie de la doctrine s’y
oppose également. Parmi les plus modérés, on diaigpe Simler qui parle, a propos de
l'article 1159, d’'une recherche de l'intention lug probable. Selon cet auteur, s’il s’agit
toujours de I'application de critéres subjectiffaute de certitudes, force est de se contenter
de vraisemblances, de probabilités ou de présomp#3. Toujours dans la nuance, certains
auteurs qualifient I'article 1159 du Code civil cov@ marquant un « glissement vers une
approche plus objectivé® Enfin, une partie de la doctrine dénie a cetspasition tout
subjectivisme, tel M. Boyer, pour qui la référeme usages est nécessairement extérieure a

la volonté des parti&s

81 J. DUPICHOT art. préc, n°9, p. 188.

82 3. DUPICHOT art. préc, n°16, p. 195. Il est a noter que la distinctéablie par 'auteur entre l'article 1159,
ou il s’agirait d'élucider une volonté exprimée whaniére univoque, et l'article 1160 qui viserapdllier une
absence totale de déclaration de volonté n’estege@mpréhensible.

% Ph. SIMLER art. préc, n°22. ‘

® F. TERRE, P. SIMLER et Y. LEQUETTBoit civil. Les obligationsPrécis Dalloz, "°éd., 2002, n°451.

% . BOYER, Rép. Civ. Dalloz2™ éd., 1993, v° Contrats et conventions, n° 254ofine, cette position peut
étre rapprochée de celle de M. MARTY. Celui-ci décw la tendance classique de la jurisprudence diseg
considérer que l'usage ne tire sa force que dedlatation expresse ou implicite des parties. @utéur s’inscrit
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Un raisonnement sensiblement identique peut étme &epropos de larticle 1161 du Code
civil, selon lequel « toutes les clauses des catimes s'interpretent les unes par les autres en
donnant a chacune le sens qui résulte de l'actierent On reconnait une fois de plus
'empreinte de ce contractant moyen ?, qui esté&@mwisager la convention qu’il conclut
dans sa globalité, comme un tout cohérent. Cetl@rtcomme le dit fort bien Jacques
Dupichot, appelle & une « macro-interprétation sahirat et de ses finalif8s

Il faut conclure ce paragraphe en reconnaissantie@de civil, malgré (ou a cause de) la
multiplication des articles relatifs a l'interprétan, n’est guére éclairant sur le sens de la
démarche interprétative. L’ironie veut que, toumooe le contrat peut étre rendu ambigu par
un exces dinformations, le Code lui-méme a étéudbispar la pluralité des directives
d’interprétation, discordantes ou contraires. Eeteftes dispositions ne permettent pas de
trancher clairement le débat entre subjectivisnabgctivisme que nous évoquions plus haut.
C’est pourquoi il est particulierement intéressal® nous intéresser maintenant a la

jurisprudence.

b) Les orientations jurisprudentielles

29. - En premier lieu, les juges se sont arrogélibeeté importante, par un arrét du 18 mars

1807, en affirmant que les régles d’interprétati@s contrats tracées par les articles 1156 a
1162 du Code civil étaient « plutét des conseilsnds aux juges, en matiére d’interprétation

de contrats, que des regles rigoureuses et impésationt les circonstances, méme les plus
fortes, ne les autoriseraient pas & s'écafterkn s'affranchissant de ces dispositions, la
jurisprudence s’est montrée d’autant plus audaeieuselle a semblé aller a I'encontre tant

de la volonté des rédacteurs du CBdgie de celle de ses inspiratétirs

en faux contre cette allégation et affirme queusdge est toujours une régle de droit extérieurepaitities,
supplétive peut-étre, dispositive et non impératiaes la plupart des cas, mais qui ne tire pasrsa fde la
volonté des parties au contrat ». R6le du juge dans l'interprétation des contraisavaux de I'association
Henri CAPITANT, 1950, t. V, p. 92.

8 J. DUPICHOT, art. préc., n°15, p. 194.

87 Cass. 18 mars 180%, 1807, 1, 241. On citera également les arréts. Gass 16 février 1895 1893, 1, 409
(« conseils ...sans caractere impératif aucune régle absolue, dont l'inobservation puissendr ouverture a
cassation »). V. dans le méme sens Req., 16.02.839892.1.409 ; Cass. Civ"} 10 mai 1948Bull. Civ. I,
1948, p. 470, n°137 (« Disposition n'ayant nulletyg@our le juge, le caractére impératifs).; Cass. Civ. I,
17.10.1961Bull. civ. I, n° 464 ; Cass. Civ.*t, 16.03.1979Bull. civ. I, n° 81 ; Cass. Com., 19.01.198ull 1V,
n°® 34 ; Cass. Soc., 03.06.198Ull. V, n° 490 ; Cass. Civ. 1lére, 19 décembre 189%,D.Civ 1996.611, obs. J.
MESTRE.

8 Selon J. DUPICHOTart. préc, les déclarations de Bigot de Preameneu et durtdles de Favard dans son
rapport au tribunat indiquaient que les juges davasuivre les régles fixées par le Code.

8 Toujours selon J. DUPICHOBrt. préc, si Pothier voyait dans les régles proposéesrdples conseils de
bon sens, Domat, quant a lui, semblait considéesy préceptes comme de véritables normes juridiques
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Cette décision est cependant aisément justifigbfeimagine mal comment accorder a ces
neuf articles un caractere impératif, dans la nesur, comme nous venons de I'évoquer, ils
ne relevent pas de la méme démarche. Ainsi, dam®msarche interprétative, le juge doit
nécessairement faire prévaloir I'un sur les autdessorte qu’il lui était indispensable d’en
relativiser la portée. La seconde explication ég$ pragmatique, et moins avouable. En se
déliant du carcan des articles 1156 a 1164 du Cnlele juge s’est autorisé a interpréter le
contrat comme il 'entendait.

Un second élément contribue a rendre malaiséediétlu contentieux de I'interprétation : il
s’agit de la souveraineté des juges du fond datts o&tiére. Nous savons en effet que, sous
réserve de la dénaturation de I'd8tdes juges du fond sont souverains dans leur amissi
d’interprétation. Cette solution empéche donc tautgormisation par la Cour de cassation,
ce qui rend difficile I'établissement d’'une tendanwette. Ce n’est donc pas a la tendance,

mais aux tendances dégagees par les juges qu's’&tacher.

30. - Il existe, tout d’abord, un certain nombrandices qui peuvent aider le juge a révéler le
sens du contrat. Ainsi, le contenu des pourpafidies documents publicitair&s|la situation
matérielle des parties au moment du cofitratles actes étrangers aux parties s'ils peuvent
éclairer leur contraf ou méme le comportement ultérieur des panissnt autant d’éléments
utilisés en jurisprudence. Cependant, il faut tesisur 'importance des pouvoirs accordés au
juge. Sa relative liberté est « un moyen trés aficpour intervenir dans le contrat en donnant
« l'interprétation » qui lui parait le plus confaera I'équité %°. Ceci le conduit parfois a aller
contre «ce qui a été le plus probablement volliude sorte que certains évoquent un
pouvoir de « réfection » du contfat

9. Cass. Civ., 15 avril 1877P. 1972.1.176S 1972.1.232. Sur la question de la dénaturatioim,J BORE,
Un centenaire : le contrdle par la Cour de cassatela dénaturation des actBs].D.Civ1972.249, p. 252s ; T.
IVAINER, op. cit, n° 48; M.-H. MALEVILLE, Pratique de [linterprétation des contrats — Etude
jurisprudentielle 1991, Presses Universitaires de Rouen, n° 10 ;MARTY, Le rOle des juges dans
I'interprétation du contrat Travaux de I'association Henri Capitant. V, 195089.

%L Cass. Civ. ¥° 21.04.1976Bull. civ., I, n° 135 ; 20.03.196Rull. civ., I, n° 174 ; 18.02.198@ull. civ., I, n°

31.

92| es arréts ne sont cependant pas tous dans le se&tsev. Civ. 3" 17.07.1997D. 1998.207 et Cass. Com.,
17.07.199D. 1998.248.

% Cass. Civ. 19 18.12.1961Bull. civ. , I, n° 610.

% Civ. 17 24.01.1967Bull. civ., I, n° 33.

*Voir infra n°158. ‘

% A. BENABENT, Droit civil, Les obligations9"™éd., Domat, Montchrestien, 2003, n° 273, p. 198.

97J. FLOUR, J.-L. AUBERT et E. SAVAUXDroit civil, Les obligations1. L’acte juridique, 1¥™éd., Armand
Colin, 2004, n° 398, p. 307.

% J. DUPICHOT article précité n° 19s.
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C'est dans ce contexte, doctrinal et jurisprudéntiacertain autant que tourmenté,

gu'’interviennent les références a I'économie duiredn

B. L’émergence jurisprudentielle de la référendé@nomie du contrat

31. - La premiére référence a I'éeconomie du cordeats le contentieux de linterprétation
remonte a 1894. Un arrét de la cour d’appel desRa#dcisait que « pour reconnaitre le vrai
sens d’une convention, il est nécessaire d’en étutconomie générale’®> Pour autant,
'admission jurisprudentielle du recours a I'éconendu contrat a été progressive. Les
premieres apparitions du concept ont été sanctemingarce que trop audacieuses. Seules
étaient avalisées les décisions qui, mettant enl'@onomie du contrat, s’en tenaient

cependant a une stricte orthodoxie juridique.

1) Une émergence progressive
Malgré les revers essuyés par les premiéeres ajppariiu concept (a), I'économie du contrat
a finalement trouvé une place dans le contentieuiirderprétation (b).

a. Les premieres apparitions du concept
La sévérité des premiéres décisions de censurgoespeuse : la récusation du recours a

I’économie du contrat n’est qu’apparente.

i) Les tentatives avortées des juges du fond

32. - Assez t6t, certaines cours d’'appel ont entegxploiter les potentialités qu’offre le
concept d’économie du contrat en matiere d’integti@n. On peut ainsi citer I'arrét rendu le
4 novembre 1982 par la cour d’appel de Paris. Ggelimettait en jeu un contrat de
concession conclu entre la société BMW et la sécgD.E.C, prévoyant une possibilité de
résiliation sans préavis au profit du concédantsdBinypothése ou le concessionnaire
accomplirait sans autorisation des modificatiorlatirees aux caractéristiques immobilieres
des locaux d’exploitation. Or, la société S.D.Eagant transféré dans d’autres locaux les
services administratifs ainsi que le hall d’expgositdes voitures neuves, la société BMW
décida de mettre fin immédiatement au contrat, ceniiyy autorisait la clause évoquée

préecédemment. Saisie du litige, la Cour d’appePdds déclare le contrat résilié aux torts du

% CA Paris, 13 février 1894).P. 1894, 2, 431.
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concédant, au motif que les changements effectagtepconcessionnaire ne bouleversaient
pas I'économie du contrat et ne pouvaient donaistifier la résiliation.

Dans un arrét du 4 octobre 19%41a Cour de cassation censure cette décisionjsaude
l'article 1134 du Code civil. En effet, dés lorsegla clause permettant la résiliation était
claire et précise, la Cour d’appel n’avait pascheecher si le changement opéré par la société
S.D.E.C. avait modifié les données essentiellesahirat et avait porté sur des conditions
substantielles constituant une faute suffisammemtegpour justifier la résiliation.

Notre second exemple jurisprudentiel invite, luid@aantage de nuances dans la réflexion.
Dans cette affaire, il était question d’'une paecelé terre, dont le propriétaire avait vendu la
partie haute a un particulier, et la partie bassaeasociété civile immobiliére. La SCI y batit
alors un immeuble de sept étages. L'acquéreur dpalde haute entendit engager la
responsabilité contractuelle du cédant.

La cour d’appel de Bastia, dans un arrét du 22esemte 1987, fait droit a cette demande, en
se fondant sur l'article 1626 du Code civil. Rappel que cette disposition fait obligation au
vendeur de s’abstenir de toute initiative tendanpri@der I'acquéreur des avantages sur
lesquels il pouvait naturellement compter d’apr@siéstination de la chose et I'état dans
lequel elle se trouvait au moment de la vente.l@®cpur d’appel se fonde sur I'économie du
contrat de vente pour décider que la vue idéalg dans la commune intention des parties, la
qualité essentielle du terrain. Saisie par le cédarHaute Juridiction censure l'arrét d’appel
pour défaut de base légHle

Ces deux décisions laissent penser que la Couaskation entend désavouer le recours a

I'’économie du contrat. Leur portée est cependard piesurée que cela.

33. - Dans le premier arrét évoqué, le désavea @our de cassation s’explique aisément par
le défaut d’orthodoxie du raisonnement des jugedodd. En effet, 'économie du contrat
n'était pas ici utilisée comme permettant de dessipne ambiguité, c’est-a-dire comme le
révélateur d’'une volonté mal exprimée. Le concepewrvi, tout au contraire, a contrer des
stipulations contractuelles tout a fait limpidelsapparait assez clairement ici que la cour
d’appel de Paris a tenté de légitimer par une eéfée a '’économie du contrat son refus d’en
appliguer une des clauses, certainement jugéestopre. Cette décision semble davantage
justifiée par I'équité que par I'économie du cont@elle-ci a servi de simple alibi juridique,
un alibi qui dissimule mal les bons sentimentsjdges du fond.

% Cass. Com., 24 octobre 1984yidisque Lamyarrét n° 776, pourvoi n° 83-10.621
101 Cass. Civ. ™ 4 octobre 1989Juridisque Lamyarrét n° 1360, pourvoi n° 87-20.283
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La censure de l'arrét d’appel s’interpréte des,loien comme une récusation du concept
d’économie du contrat, mais comme une récusationdduoiement de ce concept,

particulierement flagrant dans cette espece.

34. - La seconde décision nous parait plus intaréssEn effet, le recours a 'économie du

contrat était, ici, plus subtil et plus orthodoxeeglans 'arrét de 1982. Il n’était pas question
ici d’aller contre la volonté des parties, maiscantraire de la révéler. Cependant, la Cour de
cassation prend une nouvelle fois une décisionedswe. Mais il convient de remarquer que
le recours a I'economie du contrat n'a pas été tsam®@ dans son principe. En effet, la

censure est intervenue, non pour violation de ilack® qui aurait été un désaveu du concept
méme, mais pour défaut de base légale. On pelwg etodéduire que c’est la fagon dont la

notion a été utilisée que conteste la Cour de tiassa

35. - Ces deux décisions, qui prennent I'apparateerudes camouflets a I'encontre du
concept d’économie du contrat, ont en réalit¢ uagép beaucoup plus mesurée. De la
premiere, il faut conclure que I'économie du caontra permet pas d’aller contre la volonté
clairement exprimée des parties. La seconde nopieagh que le recours a I'économie du
contrat ne saurait dispenser les juges du fondedienherche approfondie de la volonté des
parties. L’affirmation du contenu d’une obligatioantractuelle doit étre étayée de plusieurs
indices, elle ne peut étre déduite d’'une référengmatuite » a I'’économie du contrat.

Ces deux solutions ne sont inspirées que par lesbos juridique, et ne remettent pas en
cause une admission mesurée de I'’économie du toGapendant, les premieres références a

I’économie du contrat non récusées par la Courdsation ne sont guére probantes.

il) Les admissions non probantes

36. - Linventaire de la jurisprudence révéle gdans bon nombre d’arréts, la référence a
'économie du contrat est superfétatoire et halsleréalité des raisonnements tout a fait
classiques.

L'utilisation de I'expression « économie du contsahe suffit pas a rendre novatrice une
décision de justice. Souvent méme, la notion pduéte remplacée par des concepts
beaucoup plus classiques du droit des contrats.

L’'on peut citer, a titre d’exemple, comment I'oétbun droit de passage a été refusé a des

propriétaires, au motif que « la mention de la ddsesdes immeubles de Mme Maillard par la
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barriére était étrangére & I'économie du contra? guillet 1942 3% || est aisé de constater
combien est inutile ici la référence a I'’économieadntrat, qui se confond simplement avec

les stipulations contractuelles.

De méme, dans un arrét du 27 novembre 1990, lai®er@hambre civile de la Cour de
cassation rejette le pourvoi formé par un salaes avoir relevé que « la cour d’appel, en
ayant ainsi rappelé I'’économie du contrat au regisl articles 2 et 11, a légalement justifié
sa décision ». La encore, la référence a I'éconamieontrat n’est pas probante. En effet, le
demandeur au pourvoi soutenait que les clause®wmuat de travail étaient contradictoires.
La Cour de cassation affirme simplement que lgauktiions litigieuses étaient claires et
précises. La seule lecture du contrat permettaiederifier. La référence a son économie
n’était donc nullement indispensable. Elle n’a gasvi a trancher un conflit entre deux

clauses inconciliables.

On peut enfin mentionner tous les arréts qui a#mtr’intangibilité de 'économie du contrat,
tel celui rendu par la cour d’appel de Paris le dvembre 1985. Le litige portait sur
linterprétation d’'une promesse de vente, dont olaise prévoyait I'obligation, pour le
propriétaire, de justifier, par une lettre de |hevde Paris, que les locaux étaient & usage de
bureaux. Le promettant fournit un document atteéstpre la vente ou la location a usage
commercial desdits locaux est conforme au Codea @erstruction. Le bénéficiaire fait alors
valoir gqu’il n’est pas justifié que les locaux s@ftectés a usage de bureaux. La cour d’appel
ne se range pas a cette argumentation, et condémhbénéficiaire a verser l'indemnité
d'immobilisation. Elle estime en effet que la cdrad prévue au contrat est réalisée. Exiger
gue le propriétaire prenne en charge la transfoomate la salle de spectacles en bureaux
reviendrait a dénaturer la promesse et a « rom@ceriomie du contrat ». Cette formulation
démontre assez combien peut étre inutile la rééérénl’économie du contrat. La Cour de
cassation n’a d'ailleurs pas repris ces termes dansarrét de reféf. En effet, dans ce litige

ou le contrat était clair, I'évocation de la démation suffisait.

Il ne faut cependant pas conclure que le principgasgibilité de I'’économie du contrat ne
présente aucune originalité. Cela ne vaut quessjuges assimilent I'’économie du contrat a

ses stipulations contractuelles, comme c’est ledaas les décisions que nous venons de citer.

192 Cass. Civ. 3" 6 novembre 1983uridisque Lamyarrét n° 1406, pourvoi n° 84-15.558
193 Cass. Civ. $™ 8 juin 1988 Juridisque Lamyarrét n° 988, pourvoi n° 86-11.396.
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En effet, le principe se confond alors totalemeugicda force obligatoire du contrat, prévue a
larticle 1134 alinéa 1 du Code civil. Cependariptangibilité de I'économie du contrat
trouve un intérét si les juges extirpent I'’éconohiecontrat du simple contenu contractuel.

Il apparait ainsi que la référence a I'économieditrat ne dissimule parfois qu’une solution
tout a fait classique, dans la mesure ou la no@sh confondue avec les stipulations
contractuelles, ou avec I'objet du contrat. Maisrééérence a I'économie du contrat peut

également manquer de pertinence lorsqu’est ergeorlomie abstraite du contrat.

37. - Nous avons soutenu l'idée qu’il pouvait exisine dualité de 'économie du contrat, qui
évoque la dualité du concept causal. De méme qoause abstraite, 'économie abstraite du
contrat se retrouve a l'identique par type de @aintte concept sert alors a dégager les
grandes caractéristigues d'un contrat, selon sdifigaion. Cette « déclinaison » de
’économie du contrat est parfois utilisée en jumglence. Pour trancher un litige relatif a
l'interprétation d’'une cession de nue-propriété,claur d'appel d’Aix-en-Provence s’est
référée a « I'’économie du contrat de viager, mllmrganisée par les articles 600 et suivants
du Code civil 3% La référence aux dispositions du Code montre hjee c'est ici
abstraitement qu’est considérée I'économie du abn@’est donc la nature méme du contrat
qui a justifié la décision des juges, et non sasgmnomie propre. Dans cette occurrence, le
recours a I'économie du contrat ne présente aucrigi@alité.

38. - Au regard de notre étude, les décisions gue avons évoqueées, soit qu’elles assimilent
’économie du contrat a ses stipulations, soit bgsese réferent a 'économie abstraite du
contrat, sont « neutres ». Elles sont « neutras eeesens qu’elles ne montrent ni ne récusent
'admission jurisprudentielle de la notion d’éconendu contrat. La seule réflexion qu’elles
peuvent inspirer est un regret : celui que lesgugdisent des notions marginales et obscures,
la ou les concepts classiques trouvent naturelledesrappliquer. L'émergence de nouveaux
concepts ne se justifie que par 'originalité dekisons qu’ils permettent d’apporter, et c’est
dans ce sens que s’est ensuite dirigée la jurispiaed

104 cA Aix-en-Provence, 29 mai 1991.
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b. La « maturité » jurisprudentielle de la notion
L’'analyse de la jurisprudence révele un changenmté@tessant a partir des années 1990. En
effet, c’est alors que les références a I'éconamtiecontrat sont devenues plus nombreuses

(i), avec I'assentiment relatif de la Cour de ctesdii).

i) L’'essor des références a I'économie du contrat

39. - L'inventaire des décisions de justice peritee mettant en jeu I'économie du contrat
parait nécessaire.

L’'on citera en premier lieu une décision de la Rézen chambre civile, en date du 11
décembre 1996° Le litige portait sur un contrat d’assurance agéissant « toutes pertes ou
dommages subis par I'ouvrage ». A la suite de pdune d’une canalisation, I'assuré, maitre
de I'ouvrage, entendit étre indemnisé de ses pditaploitation. En premiéere instance, il fut
décidé que seul I'ouvrage était garanti, ce quiuaitl’indemnisation du préjudice subi par
'assuré. Celui-ci interjeta appel, faisant valgire le mot « pertes » comprenait la privation
d’énergie consécutive a la rupture de canalisatierqui autorisait I'indemnisation de la perte
d’exploitation. Cependant, la cour d’appel de P&tisonfirma le jugement, au motif qu'il
« ne résulte pas de I'économie du contrat quefargie a un objet autre que les remises en

état ». Le pourvoi formé par le maitre de I'ouvrégerejeté.

Dans un arrét du 2 juin 1993, il est question dtantrat d’entreprise prévoyant le versement
d'une prime d’exactitude. Le changement de la matigs terrains rencontrés contraint les
parties a prolonger le délai global contractuePdemois. L’on pouvait alors s’interroger sur
le devenir de la prime d’exactitude : I'échéanoeédi pour son versement devait-elle, elle
aussi, étre retardée de 24 mois. C'est ce qu'alddaicour d’appel d’Aix-en-Provent® au
motif que « pour respecter 'économie du contratdpyvait se poursuivre comme précisé a
'avenant « aux conditions économiques d’originel >sonvient de considérer que le délai
plafond de soixante mois qui ne pouvait plus éaspecté avait été implicitement mais
nécessairement porté de soixante a quatre vingtego®is ». La encore, le pourvoi formé

par le maitre de I'ouvrage a été refété

195 Cass. Civ. 98 11 décembre 1990uridisque Lamyarrét n° 1698, pourvoi n°® 88-15.030.
19 CA Paris, 10 février 1988.

197 CA Aix-en-Provence, 10 avril 1991.

198 Cass. Civ. ¥ 2 juin 1993 Juridisque Lamyarrét n° 878, pourvoi n° 91-18.694.
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Le litige suivant oppose un couple de débitrentzets couple de créditrentiers. Le contrat de
vente d’'un pavillon prévoyait, outre le paiemenitrdprix, celui d’'une rente viagere annuelle,
ainsi que le droit d'usage et d’habitation au grdés vendeurs. Une clause stipulait que « si
le vendeur manifestait le désir de quitter les Uacpour s’installer ailleurs, dans une maison
d’accueil ou de retraite, la rente viagere serabtbmu». Or, les vendeurs quitterent
effectivement ce pavillon, pour un autre. Soutengqmé ce cas n’était pas visé par la
précédente clause, les acheteurs refusérent déeddeilnontant de la rente. La cour d’appel
les y condamna néanmoins, au motif que « I'éconalmieontrat supposait que I'abandon du
droit d’'usage, qui constituait un avantage, soitmpensé par le service d'une rente

doublée $*°. Le pourvoi formé par les débitrentiers fut rejété

Un arrét de 1998' oppose une femme & la banque qui lui a accordgrétnainsi qu’a son
époux, avec lequel elle est séparée de biens. iteat@envoie a des conditions générales, qui
prévoient qu’en cas de pluralité d’emprunteursxegiseront réputés agir solidairement entre
eux. Poursuivie en remboursement du prét, 'empeusd prétend cependant ne pas étre tenue
solidairement au remboursement de ce prét. A dietteelle fait valoir que les conditions
générales prévoyant la solidarité étaient étalpi@sr des emprunts immobiliers. La cour
d'appel de Reims? autorise néanmoins la banque & poursuivre I'ei@ttiorcée. Elle reléve

en effet que cette solidarité correspond « a langone intention des parties et a I'économie
du contrat, comme en attestent I'engagement de aersbment des deux époux et
I'affectation hypothécaire d’'un immeuble commurie.pourvoi formé par 'emprunteuse est

rejeté.

Dans un arrét de 1989, preneur et bailleur s'affrontent relativementi@térprétation d'une
clause du contrat de bail. Celle-ci prévoit qust éormellement interdit « de se substituer a
guelque titre que ce soit une tierce personne uessance des lieux loués qu’il devra
occuper et exploiter lui-méme, a I'exclusion dettgérant libre ou appointé ». L'intérét de ce
litige réside dans le principe posé par la couppd de Paris” saisie de I'affaire : « En cas
d’équivoque, il appartient au juge d’interpréterclause a la lumiére de I'économie générale

du contrat et de la volonté des contractants ;rglisspece, il est clair que la volonté des

199 CA Versailles, 15 juin 1990.

110 Cass. Civ. ¥ 18 juillet 1995 Juridisque Lamyarrét n° 1366, pourvoi n® 90-19.069.

1 Cass. Civ. 8 24 novembre 1998uridisque Lamyarrét n° 1797, pourvoi n° 96-16.570.
12 CA Reims, 19 janvier 1996.

113 Cass. Civ. ™ 24 mars 1999]uridisque Lamyarrét n° 530, pourvoi n°® 97-674.

114 CA Paris, 23 mai 1997.
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parties a été d’interdire d’'une facon générale @mgur toute solution de substitution ». Le

pourvoi formé par le preneur sera rejeté.

Dans un arrét du 15 juin 208§ il est question de l'interprétation d’une clausentenue
dans le cahier des charges d’'un lotissement eh $@tpelle des branchements sont « limités
au nombre de 10 pendant trois ans ». La rédactda dlause autorise deux interprétations :
au-dela du délai de trois ans, soit il n’existespfwcune limitation soit, au contraire, aucun
branchement n’est plus autorisé. Selon la Courp#bde Papeett «la recherche de la
commune intention des parties — compte tenu den@nie générale du contrat et de son
contexte — permet de mettre en évidence la douhigation contenue dans la clause (...) ».

Le pourvoi formé par les propriétaires sera rejeté.

Le litige suivant porte sur le sort d'une clauseettes lors du renouvellement du bail
commercial. Le bailleur, qui demandait que le mimimgaranti soit fixé a la valeur locative,
est débouté par la cour d'apPél Les juges du fond retiennent que « la fixationndloyer

minimum garanti selon la valeur locative ne sauaaiir pour objet de substituer un loyer
classique pour partie au loyer financier que lesigsmavaient convenu, ni pour finalité de
modifier I'’économie du contrat qu’elles avaientdéiment conclu » et déboutent le bailleur. Le

pourvoi formé par ce dernier sera refété

L’on peut également citer un arrét de la cour ddme Toulouse, en date du 19 septembre
2000. La clause litigieuse, dans cette affairgguti que « les garanties extra-scolaires sont
acquises jusqu’a la rentrée ». Le probléme essaler déterminer s’il s’agit de la rentrée
scolaire ou universitaire. Les juges se sont déférés a I'’économie du contrat qui, selon
eux, visait a éviter une rupture de couverture, roente dit expressément I'assureur dans sa

notice explicative, disposition qui entre dansharop contractuel.

On mentionnera enfin un arrét du 17 juillet 2881qui pose le probléme de I'étendue exacte

d’'une cession de droits. La encore, c’est par eéi& a I'’économie du contrat que les juges

115 Cass. Civ. ™ 15 juin 2000, uridisque Lamyarrét n° 915, pourvoi n° 97-9.522.

18 CA Papeete, 7 mai 1997.

7 CA Versailles, 26 novembre 1998.

118 Cass. Civ. ™ 19 décembre 2000uridisque Lamyarrét n° 1807, pourvoi n° 99-10.949.
19 Cass. Com., 17 juillet 200auridisque Lamyarrét n° 1476, pourvoi n° 98-19.751.
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du fond vont interpréter la convention : « I'’éconerdu contrat ne permet pas d’interpréter
cette clause comme portant uniguement sur I'utibsadu titre générique d’album ».

Ce rappel de la jurisprudence permet de remarquer dgpuis une dizaine d'années, la
référence a I'économie du contrat revient régufieet dans le contentieux de l'interprétation

du contrat. S’agit-il pour autant d’une nette retaissance prétorienne du concept ?

i) La portée de ces décisions

40. - Dans la totalité des espéces évoquées praodeld, on constate que les pourvois
formés contre les arréts d’appel ont été rejet@siveiment, I'on pourrait en conclure que la
Cour de cassation reconnait le concept d’économieodtrat, ainsi que la pertinence de son
utilisation dans le contentieux de l'interprétatiodais un tel raisonnement méconnait
gravement le particularisme du contentieux dediiptétation. N'oublions pas, en effet, que,
sous reserve de dénaturation, les juges du fond souaverains pour interpréter les
convention¥®. Ainsi, dés lors que les stipulations litigieuseanquent réellement de clarté
ou de précision, les juges du fond sont libres Haixc de leur démarche interprétative.
Rappelons a cet égard que les articles 1156 earstgsivdu Code civil n'ont pas de valeur
impérativé®’. De 14 toute la nuance & apporter aux décisiorsngus évoquions plus haut. Si
les arréts de la Cour de cassation sont tous déts afe rejet, ce n’est pas le signe d’'une
consécration de I'économie du contrat, mais tooipgment la conséquence mécanique

d’'une ambiguitéb initio des conventions litigieuses.

41. - Ce constat s'impose d’autant plus que la élaufridiction ne reprend jamais a son
compte la référence a I'économie du contrat. Sipfession apparait dans ses arréts, ce n’est
gu’au titre de la reprise de I'argumentaire desrgallappel. Il demeure que la référence a
'économie du contrat apparait avec une certaireguience dans le contentieux de
l'interprétation. Afin d’en comprendre les raisoildaut s’interroger sur I'intérét de la notion
par rapport a la démarche classiquement adoptélep@uges. Cela implique notamment de

déterminer le sens de cette référence.

2) L’économie du contrat, une référence objective
Malgré un rapport apparent a la volonté (a), I'@are du contrat nous apparait comme une
référence objective d’interprétation (b).

120v/oir supran©29.
121 y/oir supran©29.
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a. Un rapport ambigu a la volonté des parties

42. - Une lecture superficielle des arréts que nmeersons d’évoquer permet un premier
constat : les juges cultivent une certaine ambégdéns les rapports de I'économie du contrat
a la volonté réelle des parties. Ainsi, dans ladé 15 juin 2000, I'on peut voir que la cour
d’appel de Papeete a interprété un contrat parredaerche de la commune intention des
parties - compte tenu de I'économie générale duraos?’. Le pourvoi formé contre cet
arrét a été rejet®’. C'est dire qu'ici la référence a I'économie duntzat n’est comprise qu’en
tant que révélateur de la commune intention detsegai suivre cette analyse, la référence a

I’économie du contrat est d’essence subjective.

43. - Néanmoins, d’autres décisions font une ptésen bien différente de la fagcon dont
doivent s’articuler économie du contrat et intemtaes contractants. A cet égard, dans une
décision du 24 novembre 1998, la Cour de cassapprouve les juges du fond d’avoir
retenu que la solidarité correspondait « tant @tdition des parties qu'a I'économie du
contrat %%, Tout aussi intéressant est I'arrét du 24 mar®18prenant les propos de la cour
d’appel, selon laquelle il est de jurisprudencestante qu’en cas d’équivoque, « il appartient
au juge d'interpréter la clause a la lumiere dedi@®mie générale du contrat et de la volonté
des contractants's. Ces deux arréts, contrairement & la décision%ljuih 2000, opérent
une dissociation entre la référence a I'’économiecaehirat et la mention de la volonté des
parties.

Cette formulation jette un certain trouble surrgsports du concept d’économie du contrat a
lintention des parti€$® que seul peut dissiper 'examen des critéresusteour caractériser

I'’économie du contrat.

122 CA Papette, 07.05.1997.

123 Cass. Civ. $™ 15.06.2000)uridisque Lamyarrét n° 915, pourvoi n° 97-19.522.

124 Cass. Civ. 98 24.11.1998)uridisque Lamyarrét n° 1797, pourvoi n° 96-16.570.

125 Cass. Civ. $™ 24.03.1999]uridisque Lamyarrét n° 530, pourvoi n° 97 -17.674.

16| 'on peut également citer un arrét rendu par lar abappel de Paris le 2 décembre 1985. Dans estiéce,
parmi les différentes stipulations d’un contratpiét, était prévu « un an de franchise totale >ntjaa paiement
des intéréts. Alors que, prise dans son acceptmuraote, I'expression signifiait une exonérationumpo
'emprunteur, elle voulait dire, dans la terminadancaire, un délai pendant lequel il n'y augds de
remboursement. Dans cette espéce, le juge a cdrpfiat « la clause de remboursement anticipé neagiouv
s'appliquer que par référence a I'économie génélaleontrat, laquelle était conforme a l'usage eatiéne
bancaire ». Il en conclut que « aucun doute ne gibugisonnablement subsister sur ce point daspiiedes
parties », CA Paris, 2 décembre 19857.D.Civ 1986.743, obs. J. MESTRE. Il nous parait pailgcement
intéressant de constater la référence a une votordaésonnable » des parties. Ce n’est donc pda iedblonté
réelle des parties qui est recherchée, mais lantélelle qu’elle doit se manifester. Nous voyainsel premier
indice que la référence a I'économie du contratiexg plus qu’un état, un devoir étre.
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b. L’objectivité des criteres de caractérisationl@geonomie du contrat
La lecture des arréts montre que les décisionepesent pas tant sur une recherche de la
volonté réelle des contractants que sur une anafysbale et finaliste des rapports

contractuels.

i) Une analyse cohérente de la relation contractieel

44. - Parfois, la référence a I'économie du contratque une recherche de cohérence au sein
de la relation contractuelle. Elle permet ainsnt#rpréter une clause litigieuse a la lumiére
d’'une autre stipulation contractuelle, ou d’'un doemt annexe. Dans l'arrét du 18 juillet
1995, si I'on a finalement retenu un doublementadeente viagére, c’est au regard d’'une
autre clause du contrat permettant au vendeurréacncer, moyennant une majoration de
rente, au droit d’'usage et d’habitation réservéeraprofit 2. De méme, dans l'arrét du 15
juin 2000, I'ambiguité de la clause de limitatioesddroits a été levée par référence au cahier
des chargéd® C’est donc, dans ces deux hypothéses, par unesxgibal de la relation
contractuelle et de son contexte qu'ont pu étrerpmétées les conventions. Cette démarche
releve-t-elle de I'objectivisme ou du subjectivisthe

La question rappelle celle quavait soulevée l'étude larticle 1161 du Code civil, aux
termes duquel : « toutes les clauses des convengiorterpretent les unes par les autres en
donnant a chacune le sens qui résulte de I'acierentll n’est pas certain que la « macro-
interprétation » du contrat et de ses finalftési laquelle appelle I'article 1161, corresponde &
la volonté réelle des parties. Bien davantage,ecdisposition semble commander une

recherche abstraite, celle de I'intention du cargmat moyer™.

45. - C’est enfin ce méme impératif de cohérencaglicté la solution rendue dans l'arrét du
24 novembre 2008". Dans cette espéce, la Cour de cassation a retaolidarité entre deux
époux emprunteurs, aprés avoir relevé l'affectatitypothécaire d’un bien commun. La
encore, le contrat a été interprété, par référari@onomie du contrat, non a la lumiére de la
volonté réelle des parties, mais a la lumiere dwuvlenté normale. En effet, rationnellement,
la nature du bien hypothéqué est en relation aaendsure de I'engagement des deébiteurs.

Mais il reste permis de s’interroger sur la perticeed’'une telle présomption de rationalité des

127 Ciy. 1" 18 juillet 1995 préc

128 Cjy. 3™ 15 juin 2000préc

1293 DUPICHOT art. préc, n°15, p. 194.
130v/oir supran°28 .

131 Civ. 1°® 24 novembre 199%yréc.
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parties®’. Le méme probléme est soulevé par I'arrét rend® jigin 1993 par la Cour de
cassation. Dans cette affaire, les juges du fomadeav considéré que le prolongement du délai
contractuel global avait entrainé le prolongementd#lai dont le respect entrainait le
versement de la prime d’exactitude (ceci alors moel’avenant précisait que le contrat se
poursuivait aux conditions économiques d'origir@gtte espece pose elle aussi le probleme
de la substitution d’une volonté cohérente a litien réelle des parties.

La cohérence, « imposée » aux parties par le Hmik référence a I'économie du contrat,

trouve son prolongement dans I'analyse finalidegaelle appelle la notion.

i) Une analyse finaliste de la relation contractlie

46. - Cet examen téléologique de la relation cotuedle apparait clairement dans deux des
arréts que nous avons précédemment évoqués. Leeprémane de la cour d’appel de
Toulouse. Interrogés sur le sens d'une clause padtogue « les garanties extra-scolaires
sont acquises jusqu’a la rentrée », les juges dd f&e sont interrogés sur la finalité du
contrat. Or, I'analyse de ce contrat révéle gu'ilisait a éviter une rupture de couverture
comme le dit tres expressément I'assureur dansosiaenexplicative ». Des lors, pour
satisfaire cette finalité, il convenait d’entendiaerentrée comme la rentrée universitaire, et
non scolair®.

Plus édifiant encore est l'arrét du 19 décembre0Z80L’'espéce amenait les juges a
s’interroger sur le sort d’'une clause-recettes tirgenouvellement du bail commercial. Le
bailleur demandait qu’'a cette occasion, le loyenimum garanti soit fixé au montant de la
valeur locative. C’est la encore une analyse tétfique, et économique, qui sera menée sur
le fondement de I'’économie du contrat. Les jugedata relévent le particularisme de la
clause-recettes, véritable « pari économique g@ianeait étre unilatéralement remis en cause
par la société bailleresse au seul motif de |lanéatisation des résultats qu’elle escomptait,
lesquels constituaient I'enjeu aléatoire résultdat 'adoption d’'un loyer évalué sur des
criteres économiques ». C’est donc la finalité médee la stipulation litigieuse qui a
commandé son interprétation.

La encore, la démarche n’est guéere subjective.e€elon peut arguer que la volonté des

parties tend nécessairement a la réalisation fiedhté"*® de la convention. C’est 1a encore

132 \/oir infra n° 162.

133 Civ. 1°'® 2 juin 1993préc

134 CA Toulouse, 19 septembre 2000.

135 Civ. 3™ 19 décembre 200fréc

138 Finalité dont il faudra s'attacher & déterminendéure, voiiinfra n°198.
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poser une présomption de rationalité, dont le lfoerié est discutable. C’est finalement bien
davantage la considération de I'opération contedlgtuqui guidera le juge que celle de la

volonté des parties.

Conclusion du § 1

47. - La nature de la démarche interprétative deeneontroversée. S’agit-il de découvrir la
volonté réelle des parties, au dela méme des tedonesntrat, ou convient-il de s’attacher a
des éléments plus objectifs ? Les dispositions ddeCivil n'épuisent pas la question, et la
jurisprudence reste hésitante. C’est dans ce centgde sont intervenues les premieres
références a I'économie du contrat. Le rapport mfuatient le concept avec l'intention des
contractants est trouble. Sous le couvert d'un laéeér de la volonté réelle des parties,
’économie du contrat nous semble davantage expriome « devoir étre », une volonté
normale et, partant, quelque peu fantomatique. Arensens, c’est donc bien une
objectivatiot®” que consacre la référence & I'économie du comtamis le domaine de
l'interprétation explicative. Il convient, maintemtade vérifier s’il en va de méme s’agissant

de l'interprétation créatrice.

13711 faut nous expliquer ici sur le sens que notstaions aux termes « subjectif » et « objectiEst subjectif

ce qui s'attache a la volonté réelle des parti&sdjectif est donc employé dans son acception ijguig, et non
dans sons sens courant de « ce qui est individususceptible de varier en fonction de la persatéinale
chacun »A contrarig est selon nous objectif tout ce qui est détaehadtonsidération de la volonté réelle des
parties. C’est dire que la démarche tendant agréter le contrat au regard d'une volonté normatgeur nous
objective car la référence a la volonté des pastiest parfaitement artificielle. La encore, I'aptien retenue
differe du sens courant de « impartial, qui ne fais intervenir d’éléments affectifs dans ses jug@m». En
effet, en fixant le contenu normal du contratuigg ne saurait étre tout a fait impartial.
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§ 2 - La normalisation de l'interprétation créatrice du contrat

48. - La problématique de linterprétation créaritiffere sensiblement de celle que nous
venons d’exposer s’agissant de linterprétationlieapve du contrat. Alors que, dans cette
derniere, c’est traditionnellement la volonté deartips qui doit faire référence,
l'interprétation créatrice est, elle, dominée pabjectivisme (A). C'est en effet I'équité qui
fonde I'amplification judiciaire du contrat. Maisapplication sans nuances du forcage a
entrainé une systématisation de certaines obligataExcessoires. L’économie du contrat
apparait alors dans ce contentieux pour adapterpliication du contenu obligatoire a la

physionomie de la structure contractuelle (B).

A. La prédominance classigue de I'objectivisme darfercage du contrat

49. - Notre droit est fortement marqué par I'autorede la volonté et notamment par I'un de
ses corollaires, la force obligatoire du contrataNimoins, une tendance jurisprudentielle s’est
fait jour dans le sens d’'une hypertrophie du camtebligationnel du contrat (1). Or, cette

amplification judiciaire du contrat ne doit rieiaavolonté des parties (2).

1) L’apparition jurisprudentielle du forcage du tai
Malgré le principe d’intangibilité du contrat (alg juge a fini par pénétrer la sphére

contractuelle en imposant aux parties des obligatrmn voulues par elles (b).

a. L'intangibilité du contrat

50. - L'autonomie de la volonté, quoigu’elle n’evitspas le fondement absolu, n’en a pas
moins influencé profondément notre Code civil. léuthes illustrations les plus manifestes de
cet ascendant reste l'article 1134 alinéa qui pose le principe de la force obligatoire du
contrat, sous la seule réserve de sa validité.

L'on sait que cette intangibilité concerne au pemahef les parties. Le contrat s'impose a
elles, telle une loi. Il n’est pas au pouvoir denk d’entre elles d’en modifier les termes. Seul
un nouvel accord de volontés peut en infléchirdiepositions. Les parties sont donc liées par
leur contrat, qu’elles doivent normalement appligee deépit de toute modification des

circonstance's®

138 Sur la question de l'imprévision, vairfra n°355.
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51. - Mais l'intangibilité du contrat ne concernaspue les parties. L'article 1134 alinéa 1
du Code civil s'impose également au juge. Celuir@ donc, traditionnellement, aucun
pouvoir sur le contenu du contrat, qu’il est coimtral’appliquer dans les termes choisis par
les parties. L'on se souvient, en effet, de laatéfe des rédacteurs du Code civil a I'égard des
magistrats. Leur imposer le respect de la loi @mtirelle, c’était tout a la fois se prémunir
contre leur arbitraire et valoriser une conceptiofontariste du contrat’. Tout au plus les
juges pouvaient-ils interpréter le contrat, sousrdaerve que celui-ci nécessitat d'étre
interprété*®. Mais 1a encore, c'est le fondement volontaristé & initialement prévalu, de
sorte que linterprétation judiciaire du contratpmuvait étre concue autrement que comme la
recherche de la commune intention des pdftieMalgré la difficulté d’'une telle recherche
dans I'hypothese du silence du contrat, il n’épas loisible au juge de le compléter en lui
faisant produire des obligations non voulues paphaties*

Cette précellence de la volonté des parties, quiasqué le 19™ siécle, a cependant été
largement infléchie au cours du®?® Les critigues du subjectivisme se sont multigjée
mettant en exergue la faiblesse de ses fondememtsne lartifice de ses mises en
applicatiort** C’est dans ce contexte doctrinal favorable quisse faire jour le phénoméne

connu sous le nom de « forcage » du contrat.

b. La perméabilité du contrat a I'intervention jodiire par le forcage du contrat

52. - L'expression, apparue sous la plume du daojesserantd® désigne I'amplification
judiciaire du contenu obligatoire du contrat. Tanglie, normalement, ce contenu obligatoire
doit étre celui qui a été voulu par les partiesleVient, par le biais du for¢cage, «tel qu'on le
leur impose ¥*. Le phénoméne est apparu en jurisprudence en 1%drtét est connu, qui
affirme « Attendu que I'exécution du contrat dengport comporte (...) pour le transporteur,
I'obligation de conduire le voyageur sain et saufestination ¥'°. Il a été suivi de deux

décisions similaires, rendues consécutivement aagdeglents de chemin de fer, dont la

139 Selon la pensée de GOUNOT, puisque la volonté@esiome, elle ne doit pas pouvoir se faire imposer
d’'obligations, E. GOUNOTLe principe de I'autonomie de la volonté en dmmitvé, étude de l'individualisme
juridique, th. Dijon, 1912, p. 61 et s.

140 5ur la question de la dénaturation du contrat, sigpran©29.

141 Cette conception de l'interprétation judiciaire @bntrat est conforme a I'article 1156 du Codelclvon sait
cependant que le Code civil est beaucoup plus Bueinhgue les directives données au juge sont deenatixte :
tantdt d’inspiration subjective, tantbt empreindésbjectivisme, voirsupran©25.

Y2 A RIEG,J.-Cl. Civil, Fasc. 1134, 1135, n° 21.

13 3ur la critique du subjectivisme, vaeiupran©®25s .

1441 . JOSSERAND, Le contrat dirigh.H. 1933, p. 89.

145 . JOSSERANDart. préc, p. 91.

148 Civ. 21 novembre 1911.
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formulation est tout a fait comparable « les cogmp@s de chemin de fer, s’étant engagées
par leur cahier des charges a assurer le trandpsragents nécessaires au service des postes,
ont, par cela méme, 'obligation de les conduimnme tous les voyageurs, sains et saufs a

destination ¥*'.

53. - Cette obligation de sécurité, « découvertiams le contrat de transport, a vu s’élargir
ensuite son domaine. C’est ainsi que la jurispraeem créé une obligation de sécurité a la
charge d'un exploitant de manége fof&inde centres de transfusion sangtfthed’un

% d'un établissement d’enseignent8htEn outre, le forcage ne s'est pas limité a la

vendeu
découverte de I'obligation de sécurité. Il a égaahimposé a des contractants une obligation
d’information*>? (déclinable en obligation de renseignement, de misgarde ou de conseil).
Si ces deux grands types d’obligations sont les pprésentatifs du mécanisme, d’autres ont
éte découvertes, plus ponctuellement, par ce mésuse b’'on peut ainsi citer I'obligation de
surveillance d’un vestiaire, accessoire au comteatocation d’'un salon pour une journée de
formation>3, ou « I'obligation, pour I'assisté, de garantadsistant de la responsabilité par lui
encourue, sans faute de sa part & I'égard detiangici’'un accident éventuet33. C’est dire si

« le phénomene de renforcement du contenu obligadii contrat par le juge est devenu une
importante réalité jurisprudentiellé®3 Or, comment peut-on justifier une telle entorse a

principe de force obligatoire du contrat ?

2) L'objectivité du forcage du contrat
Aprés avoir écarté un certain nombre de fondemgmigosés en doctrine (a), nous verrons
gue c’est I'équité qui Iégitime I'amplification jiadaire du contenu obligatoire du contrat (b).

147 Civ., 27 janvier 1913 et Civ. 21 avril 191B,P. 1913, 1, 249, note L. SARRUT, S. 1912, 1, 73er®h.
LYON-CAEN , F. TERRE et Y. LEQUETTH,es grands arréts de la jurisprudence ciyialloz, n° 188.

8 CA Nancy, 26 juin 1925pD. 1927, 2, p. 29. De méme, une obligation de sécar été imposée & un
exploitant de remonte-pente (Civ.°14 novembre 199Bull. civ. |, n° 277 ), de toboggan (Civ:"} 28 octobre
1991, Bull. civ.1, n° 289) ou d’une piste de bob-luge (CiV’%117 mars 1993Contrats, Conc., conso1993, n°
104, note LEVENEUR).

19 Civ. 1°® 12 avril 1995Bull. civ. I, n° 179.

130 Civ. 1°® 11 juin 1991Bull. civ. I, n° 201.

151 Civ. 1°® 17 janvier 1995Bull. civ. I, n° 43.

152 voir civ. 1% 3 juillet 1985,Bull. civ. I, n° 211 ; Civ. ¥© 16 juin 1993, Contrats, conc., consam1993,
n°191. Voir aussi Cass. Com., 18 mai 1988l|. civ. IV, n° 188.

133 Civ. 1° 13 octobre 199Bull. civ.1, n° 262.

154 Civ. 1°® 17 décembre 199&.T.D.Civ1997.431, note P. JOURDAIN.

155 |, LEVENEUR, Forcage du contrat, Que reste-t-il ltietangibilité du contrat ?, Actes du Colloque de
Chambéry du 28 novembre 19®xtpit et Patrimoinel998, p. 69s.
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a. Les fondements non retenus
Ni la référence a la volonté tacite des partiesi(le recours a la bonne foi (ii) ne permettent
de fonder le for¢cage du contrat.

i) La référence a la volonté tacite des parties

54. - Dans un systeme dominé par I'autonomie d®lianté, c’est évidemment la volonté des
parties qui est apparue comme le fondement le ndiigrel au forcage du contrat. Il s’agit
alors de considérer que le forcage reléve d’uneadéme d’interprétation du contrat, et que la
recherche de la commune intention des parties @é&éw juge une volonté tacite. Une
illustration de ce «forcage inavou¥%est la stipulation pour autrui tacite, découveste
1932°". L'artifice saute aux yeux, qui consiste & affimmu’'un passager, imaginant la
possibilité d'un accident, a eu l'intention de atgr au profit de ses proches. Cette fiction a
fait I'objet de nombreuses critiques en doctfifie

Outre gu’on peut ne pas étre convaincu par l'idémed intention implicite des parties, le
recours a la volonté des parties se heurte a uraadesplus puissant encore. Que faire, en
effet, lorsque les parties ont expressément enterdure une obligation que la jurisprudence
tend a imposer habituellement par forcageuid, par exemple, de I’hypothese ou un contrat
de transport stipule que le transporteur n’estt@as d’une obligation de sécurité au profit du
transporté ? Assigner au forcage un fondement vailiste, c’est exclure d’aller a I'encontre
de lintention clairement exprimée des parties.t@ees décisions semblent aller, il est vrai,
dans ce sen¥. Des arréts plus récents montrent cependant 't pas au pouvoir de la

volonté des parties, méme expresse, d’éviter Itiwsepar le juge de certaines obligatitiis

136 | 'expression est de Laurent LEVENEU®,. cit, p. 70.

157 Civ. 6 décembre 193MP 1933.1.p.37, note L. JOSSERAND.

18 « ces interprétations divinatoires ne sont quepagence des interprétations de volonté », J. FLQUR.
AUBERT et E. SAVAUX, Droit civil, Les obligations, 1. L’acte juridigyeArmand Colin, 11" éd., 2004, n°
399, p. 307 ; Selon GENY, cette stipulation poutri@utacite n'est rien d’autre qu'une «tarte acl@me
juridique » F. GENYS. 1930, 2, p. 98.

159 parmi ces décisions, I'on peut en citer une, remgar la Cour de cassation en 1933 : « Attendu niest pas
permis aux juges de modifier, sous prétexte d’'&guit pour tout autre motif, une convention libretreanclue
par les parties et licite ; attendu que la décisitaquée a ajouté arbitrairement a I'objet duradnén étendant a
la fourniture d’autres boissons une obligation gimyisionnement exclusif que les débiteurs avapeise pour
la fourniture de biéres seules », Civ. 8 mai 19331833, |, p. 246. Un arrét rendu en 1947 peutéiue
comparé : « si, aux termes de l'article 1135 dueCaidil, I'équité ou I'usage doivent étre pris emnsidération
dans l'interprétation des contrats et des suitédsquomportent, le juge n’en saurait faire étaupsoustraire
I'un des contractants a I'accomplissement des esgagts clairs et précis qu'il a librement assumésiv. , 2
avril 1947,Gaz. Pal 1948, 1, p. 36.

180 \/oir, pour I'obligation de sécurité, Civ®", 17 décembre 199®.T.D.Civ1997.431, note P. JOURDAIN.
Dans cette affaire, il était question d’'une conimnt’assistance bénévole. La qualification cortralte de ce
genre d’hypothéses est en elle-méme suffisammadificiale pour qu’y soit exclue la volonté comme
fondement du forcage.
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Des auteurs vont alors jusqu’a prétendre que tatese contraire a I'obligation que souhaite
imposer le juge serait nulfe.

Il est donc vain de chercher dans la volonté desegaune légitimation de I'amplification
judiciaire du contrat.

C’est tout aussi vainement que l'on tenterait dedéy le forcage sur I'exigence de bonne foi
dans I'exécution des conventions, telle qu’ellepestcrite par I'article 1134 alinéa 3 du Code

civil.

i) Le recours a la bonne foi

55. - La bonne foi est aujourd’hui caractériségueisprudence par un devoir de loyauté entre
les parties, mettant au jour une conception mtfalde I'exécution de I'engagement
contractuel. Mais elle reste circonscrite « dardolmaine de I'exprimé’$®, dans le cadre des
engagements convenus contractuellement. La bonmerigtitue la garantie d’'une exécution
loyale de la convention mais ne saurait en aucsncommander la création d’obligations
nouvelles. En outre, I'on pourrait ajouter quetli@de 1134 alinéa 3 du Code civil concerne la
phase d’exécution du contrat. Or, le mécanismeodtagie s’inscrit beaucoup plus sGrement
dans une logique de formation du contrat. Les alibgs insérées par le juge, doivent, a notre
sens, étre considérées comme ayant fait partiewtuatab initio.

C’est donc finalement I'article 1135 qui a paru simer le fondement le plus convaincant du
forcage. Selon cette disposition : « le contraigebhon seulement a ce qui y est exprimé,
mais encore a tout ce que demande la nature denkewtion et a toutes les suites que
I'équité, les lois et 'usage donnent a 'obligatid’aprés sa nature ». Dans notre hypothése de
forcage, ce n'est pas la loi qui vise a ajoutercantrat. De méme, la référence a l'usage
mangue de pertinence, dans la mesure ou, traddil@nment, un usage ne peut étre retenu que
lorsque les parties ont entendu expressément ltad®h C’est donc en réalité par le recours
a I'équité que les juges justifient cette entordéndangibilité du contrat que constitue son

forcage.

161 3. GHESTIN, C. JAMIN et M. BILLIAU Les effets du contrat.G.D.J., 2™éd., n° 48.
162y, PICOD, L’obligation de coopération dans I'exéon du contrat).C.P1988, I, 3318, n° 1.
163 3. MESTRE, obs. sous Com., 19 décembre 1989 misaRtT.D.Civ 1990.651.

164, LEVENEUR,op. cit, p. 71.

46



b. L’équité, fondement retenu au forcage du contrat
Le recours a I'équité, pour sembler le seul fondenpertinent du forcage (i), n’en est pas
moins sujet a critique (ii), ouvrant la voie a I'érgence d’'un nouvel instrument : 'économie

du contrat.

i) L’équité, facteur d’individualisation des solutins

56. - Rappelons en premier lieu qu'a notre ser&juité est un concept objectif. Nous
entendons par la qu'il est parfaitement indépendantoute référence a la volonté, réelle ou
supposee, des parties. Elle est pourtant tradgitement considérée comme une notion
subjective, tant elle a partie liée avec l'idéejukte, idée hautement variable d’'un individu a
un autre. C’est d’ailleurs a ce titre que I'équitgt un fondement pertinent au forgcage du
contrat, puisqu’il s’agit en fait de constituery fadjonction d’'une obligation, une protection
supplémentaire a I'un des contractants.

A Tlorigine, cette fonction s’est trouvée fort bieremplie. Le forcage intervenait
ponctuellement, motivé par les particularités @spece. L'équité en était alors I'instrument
idéal, en ce qu’elle permet une « personnalisatiau droit. « La motivation de toute
référence a la notion est bien de rechercher,’ ipéermédiaire d’'une individualisation de la
solution, un équilibre entre des intéréts qui sopposés ¥° Cependant, il apparait que

I'évolution du recours au forgcage a entrainé urodgnent du recours au concept d’équité.

il) L’objectivation a outrance du forcage

57. - Nous l'avons dit, le forcage était concu, 'a@rigine, comme devant intervenir
ponctuellement, au regard des circonstances pkgties de I'espece. Mais les recours a ce
procédé se sont multipliés, allant jusqu’a une &ystisation du forcage dans certains
domaine¥®. Nous rapportons ici la pensée de M. Albiges, gous semble rendre
parfaitement compte du phénomeéne : « Or la détatinimd’'un régime juridique particulier a
ces obligations a progressivement écarté les oréajirisprudentielles de leur fondement,
l'article 1135 et la fonction supplétive de I'équitLes obligations introduites étaient alors
lites a la nature du contrat concerné et non plusspécificités de la relation contractuelle

particuliere qui imposait un tel rééquilibragealkinsi pu étre relevé gu’il ne s’agissait plus

185 C. ALBIGES, De I'équité en droit privgpréf. R. CABRILLAC, L.G.D.J., Bibliothéque de drgrivé, t. 329,
2000, n° 482,

186 Ajnsi, notamment, si I'introduction d’une obligati de sécurité parait justifiée dans les matiérasjuges
par une réelle dangerosité, son extension a deaidemne présentant pas ce caractére est plugiahte.
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de cette subjectivité inhérente a I'équité, maiscantraire d’'une réelle objectivation des
principes pourtant fortement empreints, a I'origide la notion ¥,

La doctrine dresse donc le constat d’'une systéatamtis que ne justifient plus les

particularités d’'une espece. Le recours a I'écomrodu contrat apparait donc comme le
moyen de réinstaurer une personnalisation du Jiige au regard de la volonté des parties,

mais au regard de la particularité de la figuretrmmuelle.

B. L’adaptation du forcage au particularisme dutnpar référence a I'’économie du contrat

Apres avoir relevé les apparitions jurisprudergltle la référence a I'économie du contrat
visant a amplifier le contenu du contrat (1), noeexrons que la notion permet la

personnalisation que I'équité était devenue im@uissa assurer (2).

1) L’économie du contrat, fondement de I'amplifioatjudiciaire des obligations

58. - Les décisions sont moins nombreuses, dardoo®ine, mais nous paraissent offrir
d’intéressantes potentialités.

Dans une décision du 10 février 1998 M. et Mme Lorac avaient cédé a M. et Mme
Dautremont l'intégralité des parts de deux soci@ésr un franc chaque. Les conventions
étaient soumises a la condition que le Crédit di@ment des petites et moyennes entreprise
(CEPME) dégage les cédants de leur engagementutiercau profit des sociétés cédées. Le
CEPME informa les cessionnaires qu’il acceptaitissgeserve qu’eux-meémes, ainsi que les
sociétés dont ils étaient les gérants, se substiuex cautions actuelles. Or, M. Dautremont
ne provoqua pas d'assemblée générale, de sortdegugaranties requises ne purent étre
données au CEPME. Partant, la cession des actpgstr&re conclue. Les cédants assignerent
alors M. Dautremont en réparation du préjudice €éguer la caducité du contrat. La cour
d’appel fit droit & cette demand@ au motif que la caducité de la cession était iaple au
comportement fautif de M. Dautremont, celui-ci ay#at preuve de mauvaise foi dans
I'exécution du contrat de cession. M. Dautremorpaervut en cassation. Il fit valoir qu’il ne
S’était « pas engagé a accomplir quelque démarcigecg soit en vue de recueillir les
cautionnements auxquels se trouvait suspendu fddamieux », de sorte que les juges du
fond ont, en le condamnant, méconnu l'article 1d@4Code civil. Son pourvoi fut cependant

rejeté, en ces termes : « attendu, en premierdi€aprés avoir constaté que I'acte ne contient

167C. ALBIGES;th. préc, n° 494.
188 Cass. Com., 10 février 1998yridisque Lamyarrét n° 411, pourvoi n° 95-21.631.
189 CA Reims, 11 octobre 1995.
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aucune mention d’'un engagement de M. Dautremoet@eillir les cautionnements subsitués
demandés par le CEPME ou a accomplir telle démaab@sément définie, I'arrét déduit de
’économie du contrat qui permettait & M. Dautreindiacquérir I'actif des deux sociétés
pour un prix symboligue de un franc chacune et el relations particulieres avec les
personnes dont 'engagement était requis qu’il tavaaitout le moins, une obligation toute
particuliere de les mettre en état de se détermsimeles engagements qui auraient permis a la
cession de prendre effet ; gu’ainsi, sans se adinér&i méconnaitre la portée du contrat, la
cour d’appel a pu statuer comme elle a fait ».

Il est donc intéressant de constater que la Cowadsation a, par le recours a I'économie du
contrat, imposé a l'une des parties une obligatjoielle n’avait pourtant pas expressément
souscrite. Il y a bien la ce que I'on peut appelee amplification juiciaire du contenu du

contrat, directement fondée sur I'économie de cerab

Dans un arrét du®loctobre 199%°, la société Leduc s'était engagée & mettre asfaodition

de la société Seneclauze une capacité de stockage@ @00 hectolitres pour une durée de 5
ans, tandis que la société Seneclauze s’engadeasipn cote, a réserver a la société Leduc,
pendant la durée du contrat, I'exclusivité de ¢eetm opérations pour tous les vins gu’elle
traitait a l'importation ou a I'exportation de Maile. Un an avant la fin du terme
contractuellement prévu, la société Seneclauzendoson cocontractant qu’elle met fin a
son activité d'import-export et que I'exclusivitérsentie par elle est devenue sans objet. La
société Leduc I'assigne en paiement de dommagéstist

La cour d’appel d’Aix-en-Provence fait droit a eettemande. Elle retient que, si la société
Seneclauze n’était pas tenue a importer ou a expqar I'intermédiaire de la société Leduc,
une quantité déterminée, elle devait cependant tttanen ceuvre tous les moyens pour
respecter I'’économie du contrdt'$ conformément & I'article 1134 alinéa 3 du Codél.die
pourvoi formé par la société Seneclauze est rg@tda Cour de cassation, se fondant sur la
bonne foi contractuelle.

L’on peut également citer, pour mémoire, un are@éidu par la Chambre commerciale de la
Cour de cassation le 28 mai 19&1 En I'espéce, une centrale d’achat entendaitnibte
paiement, par un fournisseur, de la commissioruktg dans le contrat de référencement

passé entre eux. Or, le fournisseur refusa de &ks€ lui-méme n'ayant pas été payé par

170 Cass. Com.,®octobre 1991)uridisque Lamyarrét n° 1148, pourvoi n° 89-21.591.
1 CA Aix-en-Provence, 13 septembre 1989.
172 Cass. Com., 28 mai 1991yridisque Lamyarrét n° 837, pourvoi n° 88-19.359.
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lintégralité des adhérents de la centrale. La cbappel de Colmar le condamna néanmoins a
s’acquitter de sa dett€. Le pourvoi formé par le fournisseur fut rejeté. &fet, I'arrét ayant
relevé que le réle de la centrale se limitait atérmédiation et a la négociation, la cour
d’appel a pu constater que « I'économie du comatlu avec la société Mars n’impliquait
pas que la société Sopegros ft garante de l'eécutes commandes passées par les
membres du groupement ». Cette décision constitueadité une illustratiom contrario du
réle de I'’économie du contrat dans le procédé dldicgtion judiciaire du contrat. De méme
gue le concept peut fonder I'adjonction d’'une odign non prévue par les parties, comme
nous l'avons vu précédemment, il peut égalemetifigrde refus de forcer le contrat.
L'inventaire de ces arréts nous permet d’en dégkegeapports et de comprendre en quoi ils
se distinguent des hypotheéses traditionnelles dade.

2) La normalisation par référence a I'’économie oloti@at

59. - Dans les deux arréts que nous venons d’évodwparait que les juges dégagent un
contenu «normal » du contrat, au dela des obtigatistipulées par les parties. Or, la
détermination de ce contenu normal ne dépend plsgielification du contrat, comme c’est
le cas lorsque le forcage est fondé sur I'équitgismsur la physionomie propre du contrat et,
plus particuliéerement, sur la finalité que visaiémti qu’auraient dQ viser) les parties par sa
conclusion.

Ainsi, dans l'arrét de 1998, la finalité économigde contrat était d’assurer un courant
d’affaires en rapport avec la capacité de stockagse a la disposition de la société
Seneclauze par la société Leduc. Si cette obligatia pas été souscrite par les parties, elle
apparait cependant inhérente a l'opération contelet méme, et aux modalités selon
lesquelles elle a été organisée.

Dans la décision de 1998, I'analyse menée par l& Ge cassation est la encore une analyse
finaliste. La finalité visée par I'opération cortdtaelle était la cession des parts de deux
sociétés. La encore, c’'est cette finalité, davanit@ige ce a quoi se sont engagées les parties,
qui doit dicter I'ampleur de leurs obligations. Ainet alors que rien ne I'y obligeait
formellement, le cessionnaire aurait du obtenicdetionnement posé en condition par le
créancier du cédant, pour permettre la réalisation but contractuel. La référence a

I’économie du contrat entraine un dépassement deltenté des parties par la considération

13 CA Colmar, 15 juillet 1988.
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de l'objectif assigné au contrat. En outre, I'oblign imposée par référence a I'économie du

contrat apparait nécessaire afin de garantiritétilu contrat’

Conclusion de la section 1

60. - La référence a I'économie du contrat appac@inme une demi-mesure entre

objectivisme et subjectivisme. Elle ne se confoad pvec le subjectivisme, en ce qu’elle

substitue a la volonté réelle des parties une ¥élanrmalisée. Elle ne reléve pas davantage
de I'objectivisme pur, dans la mesure ou elle &&reé la physionomie propre du contrat, et a
la finalité qu'il vise. Il y a donc une normalisai de la volonté des parties, par une

transformation de la volonté réelle en une voloatidnalisée, affectée au but contractuel.

61. - La détermination du contenu obligatoire p&Eférence a I'économie du contrat peut
eégalement étre étudiée sous une facette plus alggitelle qu’elle est mise en ceuvre par les

juridictions arbitrales.

174 En ce sens, 'économie du contrat apparait conouggnt se substituer & I'équité dans le forcageottrat,
quelle que soit la nature de I'obligation que lggwchercherait a imposer aux parties. En effeapgelant a une
considération globale et finaliste de I'opératiowisagée, la notion d’économie du contrat poupaifaitement
Iégitimer I'adjonction d’une obligation de sécuritdmme celle d’une obligation d’'information, auxigations
librement souscrites par les parties.
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SECTION 2 : LA NORMALISATION DE LA DETERMINATION DES OBLIGATIONS DANS LAMIABLE

COMPOSITION

62. - Dominée par la référence a I'équité, 'amgabbmposition est largement empreinte
d’objectivisme (8 1). Pénétrant ce contentieuxcdi@omie du contrat apparait comme
garantissant un respect minimum de la volontéed@kdk parties, ce dont il faudra s’assurer au

dela des apparences (§ 2).

8 1 - La prépondérance classique de 'objectivism#ans I'amiable composition

63. - L’'amiable composition est un mode original résolution des conflits, qui permet a
l'arbitre d’écarter I'application du droit positgour rendre une décision en équité (A). Or,

dans l'acception ou nous I'entendons, I'équitéuest référence objective (B).

A. L’équité, fondement des sentences rendues ealdentomposition

64. - L'amiable composition est tres largement nece dans les systémes juridiques
étrangers et en droit du commerce internatidnatn France, c’est l'article 1474 du Nouveau
Code de procédure civile qui autorise les partiesrdérer a I'arbitre la mission de statuer en
tant qu'amiable compositeUf. Cette mission d’amiable compositeur a « pour émnent la

renonciation des parties a se prévaloir d’'une ei@tstricte des droits qu’elles tiennent du

178

contrat »’’. Il s’agit donc d’une « méthode de traitement deflit »*’® visant & soustraire le

litige & toute application rigide du droit posifi

65. - L'on peut, alors, s’interroger sur ce quifeader la solution rendue par I'arbitre. Une

réponse partielle nous est donnée dans un jugetioetnibunal de grande instance de Paris :

175 Cf. E. LOQUIN, L’amiable composition en droit comparé et interoatl, Contribution a I'étude du non-
droit dans l'arbitrage internationallLitec, 1980, n° 22 et s.

176 Selon cet article, « l'arbitre tranche le litigenformément aux régles de droit, & moins que, dans
convention d’arbitrage, les parties ne lui aientféoé mission de statuer comme amiable compositeur

Y7 CA Paris, 19 avril 1991, Société Parfums Sterméeac/ CFFD et autreRev. Arb.1991.673, note E.
LOQUIN.

178 3.-M. MOUSSERON, Lex mercatoria — Bonne mauvaie iou mauvaise bonne idédv&langes dédiés a
L. BOYERToulouse, Université des sciences sociales délise, 1996, n° 22, p. 488.

79 a philosophie de I'amiable composition est claieait décrite dans une sentence de la chambre deeoms
internationale : « I'arbitrage, dans cette optiquépond a des finalités différentes de celles d’precédure
contentieuse classique. Il se caractérise par tmbbfsement du caractére juridique du litige etr pa
prédominance de ses aspects techniques, psychadsgiet commerciaux. La clause d’amiable composition
donne a l'arbitre les moyens de limiter 'emprise dtoit sur le litige au profit d’autres facteued, permet de
soustraire des situations de fait, qui, dans uitee ggolitique commerciale, méritent des traitemetlit@rents de
I'application de régles rigides », sentence CCI11®827,J.D.1. 1982.971, obs. Y. DERAINS.

52



« en conférant au tribunal le pouvoir d’amiable position, les parties ont manifesté leur
volonté de voir trancher le litige non pas en aggtion des seules régles de droit mais aussi
d’obtenir une solution équitable et acceptable yrae& adaptation, s'il y a lieu, du droit a
I'ensemble des circonstances de fait régissamalgsorts des parties®. Ainsi donc, et alors
méme qu'aucun texte de droit francais n'y fait réficé®, c'est I'équité qui commande la

solution de l'arbitre statuant en amiable compaosite

66. - Il faut cependant apporter une premiere nei@ancette affirmation. La mission d’amiable
compositeur n’exclut pas, pour l'arbitre, la faéult’appliquer les régles de droit. C’est ce
gu’illustre un arrét rendu par la cour d’appel dei®le 15 mars 1984. Dans cette affaire, les
arbitres, dotés des pouvoirs d'amiables composifeavaient statué en droit sans allusion a
'équité. La cour d’appel de Paris a cependantsefd’annuler leur sentence, au motif que
« si, en leur conférant les pouvoirs d’amiables positeurs, les parties ont entendu dispenser
les arbitres d’appliquer strictement les reglesddait, il n’en demeure pas moins que le
tribunal arbitral avait la faculté de se référeces régles dans la mesure ou il les jugeait
propres a donner au litige la solution la plusgustLa cour d’appel ajouta que les arbitres
avaient été « nécessairement mus tant par lessratgedroit que par le sentiment de
l'équité »°2

Il apparait donc que I'application du droit posigkte possible, mais elle est subordonnée a la
concordance de ces regles de droit a ce que conentiéqdité. L'équité reste donc le référent

en matiére d’amiable composition. Or, a notre skégité est un concept objectif.

B. L’équité, un concept de référence objectif

67. - L'affirmation de I'objectivité de I'équité p surprendre. Elle tranche avec lidée
largement répandue que I'équité est un concepestibjEncore faut-il s’entendre sur le sens
des mots. Si I'on allegue habituellement que I'éeEst subjective, c’est en raison de sa
nature « incertaine'$® de sa dimension « émotionnelfd% « Les décisions empreintes de la

notion peuvent effectivement varier en fonctionl'deteur de la décision rendue, selon ses

180T G.I. Paris, 27 mai 198Rev. Arb1987.521, note G. FLECHEUX.

181 C. ALBIGES,De I'équité en droit francajsPréf. de R. CABRILLAC, L.G.D.J., Bibliothéque deoit privé,
t. 329, 2000, p. 241.

182 CA Paris, 15 mars 198Rev. Arb 1985. 285, avec le commentaire d’E. LOQUIN p..199

183 ph. MALAURIE et P. MORVANDroit civil, Introduction généraleDefrénois, 2003, p. 36.

184 F ZENATI, Le juge et I'équitéAnnales de la faculté de droit de Lydryon, L’'Hermés, 1985, n° 4, p. 90.
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sentiments, sa conscience, sa mor4dte &£n ce sens, qui est celui du langage cotffrik
n'est pas contestable que I'équité est une notismbjective ».

Dans notre démonstration, cependant, le terme jedifb> n'est pas employé dans son
acception courante. Il nous semble que la langtdique lui préte un tout autre sens. Le
subjectif y est entendu comme ce qui a un rapptat\elonté des parties. L'objectif réside
dans toutes les références extérieures a la voldeg parties. Dire que I'équité est
« subjective », c’'est dire qu’elle dépend d’'uneonbé, certes, mais de la volonté du juge, et
non de celle des parties. Notre démonstratiomegiférente a cette circonstance. Elle ne vise
gu’'a opposer les éléments subjectifs (liés a larv@l des parties, ou a leur interprétation) aux
éléments objectifs (extérieurs a la volonté deiggr Selon ce point de vue, I'équité est, sans
nul doute, un concept objectif, en ce qu’il n’a @uement partie liée avec la volonté des
parties. Elle est certainement tributaire de I'éfasprit du juge, de la situation des parties,
mais non de leur volonté. Aussi bien, 'amiable position, se fondant sur I'équité, peut étre
considérée comme dominée par I'objectivisme. Séoogbphie méme consiste a prendre en
considération des facteurs externes, tels les ectsptechniques, psychologiques et
commerciaux du litige », afin d’assurer une « saioktiqgue commerciale¥’.

Mais cette déconnexion de I'amiable compositioa adlonté souleve une difficulté, celle de

la conformité de la solution rendue par I'arbitex &tipulations contractuelles.

8 2 - La référence a I'économie du contrat, facteude subjectivisme apparent dans

I'amiable composition
68. - La référence classique a I'équité a vu sétsefimités par I'impératif de maintien de
'économie du contrat (A). L'examen des décisionsntre qu’il s’agit, en apparence, de

respecter la volonté des parties (B).

A. Le maintien de I'’économie du contrat, limite aeffets de I'équité

L’arbitre, statuant comme amiable compositeur, tjalin pouvoir modérateur (1), dont la

référence a I'’économie du contrat est venue linfiééendue (2).

185 C. ALBIGES,De I'équité en droit privéPréf. R. CABRILLAC, L.G.D.J., Bibliothéque de drprivé, t. 329,
2000, p.64.

186 | e dictionnaire Petit Larousse définit ainsi ce est subjectif comme ce qui est individuel et spgible de
varier en fonction de la personnalité de chacun.

187voir la sentence de la CCl précitée.
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1) Le pouvoir modérateur de I'amiable compositeur

69. - La mission d’amiable compositeur permet ebltee de s’extirper de I'application de la
loi nationale. L'on peut alors se demander si leoves a I'équité l'autorise également a
s’affranchir de la « loi des parties », c’est-&ediu contenu obligatoire du contrat. En d’autres
termes, l'arbitre, statuant comme amiable compositpeut-il écarter des stipulations du
contrat s'il estime que leur application pure eh@e conduirait a un résultat injuste ? La
jurisprudence francaise, initialement, ne I'a pdsis - . Mais elle est revenue ensuite sur sa
position, reconnaissant I'existence d’un pouvoirdémateur de I'arbitr&®.

L’exercice de ce pouvoir modérateur confere uragemombre de prérogatives a l'arbitre. Si,
a l'origine, il a été admis concernant le montaeg dlauses pénales, son domaine ne se limite
plus a cela. Aussi bien, ce pouvoir peut s’exescgrtout droit né du contrat, peu important a
cet égard qu’il soit manifestement excessif ou sére. Il suffit que I'équité en justifie

I'usage®.

70. - Une premiére limite a cependant été intredpér un arrét de 1985. La cour d’appel de
Paris y avait précisé que les arbitres ne pouvasertir des limites que leur imposait le
caractére juridictionnel de leur misstdh Par 1a méme, il leur était certes possible de
modérer les droits échus, mais non de réviser iéraopour I'avenit’?. Puis un arrét rendu
par la méme juridiction le 6 mai 1988 introduisit mouveau tempérament au pouvoir

modeérateur de 'arbitre statuant comme amiable cmibgur.

2) La référence a I'économie du contrat, limite pouvoir modérateur de I'amiable

compositeur

71. - L’affaire jugée par la cour d’appel de Pdas6 mai 1988 mettait aux prises une
entreprise francaise et une entreprise libanaigantaconclu un contrat de représentation

commerciale pour la promotion et la conclusion deations d’avions commerciaux. Des

188 \/. spéc. Cass. Civ.*t 16 juin 1976 Krebs JDI 1977.671, note Ph. FOUCHARLD. 1978.310, note J.
ROBERT ;Rev. Arb1977.269, note E. MEZGER.

189 CA Paris, 14 janvier 1977Rev. Arb1977.281, note J. ROBERT ; CA Paris, 10 mars 188%. arb
1982.214, note E. MEZGER ; CA Paris, 6 janvier 198dv. arb, 1985.279 ; CA Paris, 12 mars 198%yv. arb,
1985.299.

19 sur rexistence de ce pouvoir modérateur, voirLBQUIN, L'amiable composition en droit comparé et
international Litec, 1980, n° 488 et s., Pouvoirs et devoirsl'dmiable compositeurRev. Arb 1985.199 ;
Arbitrage de droit et amiable compositia;Cl. proc. Civ, fasc. 1038, n° 103 et s. ; J.-D. BREDIN, L'ankab
composition et le contraRev. arb 1984.261.

Y1 CA Paris, 12 mars 198précité

192 Sur les critiques & cette limite, voir E. LOQUINamiable composition en droit comparé et internagl,
op. cit.,, n° 512 et s.
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arbitres avaient été saisis suite aux difficultéed a la dénonciation de ce contrat. lls avaient
décidé de fixer le montant de l'indemnité de nomeresellement du contrat a la somme
minimale contractuellement prévue. La société diébitde cette indemnité leur reprocha de
n‘avoir pas modeéré davantage le montant de laditemnité et, en se conformant aux
stipulations contractuelles, de n’avoir pas jugéquité. Saisie du litige, la cour d’appel de
Paris affirma que « si les arbitres appelés enuveet la clause compromissoire a juger en
équité devaient rechercher la solution la plusejuiss conservaient cependant la faculté, dans
la recherche d'une telle solution, d’appliquer &gle de droit, et avaient le pouvoir de
modeérer les droits créés par le contrat, d’écédeterconséquences de I'application stricte des
clauses contractuelles, sans cependant modifissri@mie de la conventiort™. Le recours a
'équité, qu’autorise la mission d’amiable compesit connait donc une limite : celle du
respect de I'économie du contrat. La formule estus@ante, mais nébuleuse. En effet,

comment les juges entendent-ils la notion d’écoeadni contrat ?

B. Le maintien de I'économie du contrat, référeapparente a la volonté des parties

Il a fallu plusieurs décisions pour préciser leaapt de maintien de I'’économie du contrat (1)

et mettre en évidence son caractere apparemmegetsufR).

1) Les hésitations jurisprudentielles

72. - A cet égard, l'arrét de 1988 n’est guéreigghd Si I'on en poursuit la lecture, il nous
apprend que « les arbitres, tout en respectanbri@uie de la convention quant a I'octroi
d’'une indemnité de non-renouvellement a |.B.R. s¢slimites, et en se référant a la régle de
droit pour rejeter certaines prétentions d’Unigatt réduit le montant de cette indemnité a 3
600 000 F (...) ». Selon Eric LOQUIN, I'on peut erdd#&e, par un raisonnemeafcontrario,
gue les arbitres n’auraient pas respecté I'écondei@ convention en refusant de donner tout
effet & la clause pénale contenue dans le comdtaten dépassant la limite maximum
d’'indemnisation prévue par celle*¥

La pensée de la cour d’appel de Paris a été peadees un arrét de 1991. Dans cette affaire,
elle énonce que « la mission d’amiable compositieume a l'arbitre le pouvoir, notamment
de modérer les effets du contrat dans la rechatthe solution juste et conforme a I'équité,

en écartant au besoin I'application de certaingglres de la convention, sous réserve de ne

193 CA Paris, 6 mai 1988Société Unijet SA ¢/ SARL international Businesations Ltd (I.B.R.)Rev. arb
1989.83, note E. LOQUIN.
194E. LOQUIN, note sous CA Paris, 6 mai 19pBcitée
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pas en modifier 'économie en substituant aux alions contractuelles des obligations
nouvelles ne répondant pas a l'intention commursepdeties »°.

Cet arrét rejoint celui de 1988 sous certains dspéaéaffirme en effet 'interdiction faite a
'amiable compositeur de se substituer aux pad#ss la fixation des obligations. Aussi bien,
le pouvoir modérateur n’autorise pas l'arbitre gaser aux parties des obligations nouvelles,
non voulues par elles. Au plan de la théorie, Esxdlécisions sont donc tout a fait similaires.
Il faut remarquer cependant que, dans I'affaird@@1, la cour d’appel de Paris a admis que
I'arbitre accorde une indemnité a I'une des paréiless que le contrat rejetait le principe de
toute indemnité de résiliation. Il peut des lormbker contradictoire d’interdire de créer une
obligation nouvelle, mais d’admettre, parallélememte indemnisation que le contrat exclut.
Plusieurs explications peuvent étre proposées prpliquer cette apparente contradiction.
L’'on peut soutenir en premier lieu que les parties, stipulant une clause d’amiable
composition, ont renoncé a l'application strictes debligations contractuelles. Cette
explication n’est pourtant guére satisfaisantesquielle autoriserait toutes les manipulations
du contenu obligationnel du contrat, sans aucumédi L'on peut dire également que la
modeération n’a guere de sens lorsqu’une clause piive partie de toute indemnité. La seule
« modération » possible est alors la réintroductianprincipe de I'indemnisation. Enfin, et
c’est certainement la I'explication la plus conwnte, I'on peut remarquer que, dans I'acte
de mission, « la question du maintien en vigueucetée stipulation en cas de rupture jugée

fautive était discutée, et devait donner lieu anptétation »°.

73. - Il demeure que la notion de maintien de Ii@ouie du contrat est malaisée a ceraer,
fortiori & définir. Par principe, le respect de I'écononhiecontrat parait interdire I'exclusion
d’'une stipulation contractuelle, ou son extensiaordala des limites prévues par les parties.
Outre que cette conception du respect de I'éconaimieontrat est critiquée en doctritie

elle est délicate & mettre en ceuvre comme l'ikulsarrét de 1991.

Une décision postérieure permet, a notre senspbaper davantage le sens de la notion.
Dans cette affaire, deux sociétés francaises, @ées par des sociétés meres étrangeres,

entrent en désaccord relativement aux conditioazéf’ution et de résiliation d’'un contrat de

195 CA Paris, 19 avril 1991,Société Parfums Stern France c¢/ CFFD et auRev. arb 1991.673, obs. E
LOQUIN.

1% E LOQUIN, obs. sous CA Paris, 19 avril 19piécitée

197 Selon Eric LOQUIN, « le propre du pouvoir modéuateeconnu aux amiables compositeurs est de pouvoir
faire varier, au nom de I'équité, « I'intensité 'wrddroit dans toute son étendue possible, en #atigsant, ou au
contraire en dépassant les limites de son domadeggplitation initial », obs. sous CA Paris, 6 m&i88,
précitée
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location-gérance conclu en France pour I'explatatet la gestion d’'un fonds de commerce
d’hétel situé a Paris. Ce contrat prévoyait quétkh devait conserver son classement en
catégorie quatre étoiles luxe. Or, les arbitremusint comme amiables compositeurs, avaient
ecarté cette disposition, pour juger, en équitée Hobligation de maintenance avait été
correctement exécutée par le débiteur, des lorsgueci avait maintenu la qualité de I'hétel
contractuellement voulue par les parties. Le crnéamte cette obligation avait alors formé un
recours en annulation contre la sentence, soutep@nies arbitres ne s’étaient pas conformés
a leur mission d’amiables compositeurs « en madiih en rompant I'équilibre et I'économie
du contrat ». La cour d’appel de Paris refusa de firoit a cette demande : « en composant
ainsi avec les droits auxquels les parties pouvgietendre en exécution des conventions
pour tenir compte de I'équité et de I'opportunis arbitres n’ont fait qu’'user des pouvoirs
d’amiables compositeurs qui leur avaient été ca@sfér®.

Ces décisions nous permettent de mieux cerner’gdeguavient d’entendre par « maintien de

I’économie du contrat ».

2) Un concept apparemment subjectif

Le maintien de I'’économie du contrat exprime urpees minimum de la volonté des parties
(a). Mais il semble également largement dicté pazdnsidération de la finalité économique
de la convention (b).

a. La prise en considération apparente de la vaatds parties

74. - Des trois arréts que nous venons de citen, fleut déduire que I'économie du contrat,
telle qu’elle y est entendue, est une notion nédesaent subjective. Il s’agit de limiter les
effets de I'équité, notion objective, par le respeon de la lettre du contrat, mais de son
esprit, c’est-a-dire de ce que les parties ontwolué référence a la volonté des parties se
retrouve dans l'arrét du 19 avril 1991, interdisantarbitre de « substituer aux obligations
contractuelles des obligations nouvelles ne répunges a la commune intention des
parties ». Elle est également évoquée dans undurétmai 199%° sous la méme formule.
Enfin, la référence a la volonté des parties appalans I'arrét de 1996 « cette volonté
commune avait été de se référer exclusivement aritgre de qualité ». L’économie du

contrat est donc un concept subjectif, par sonadppes fort a la volonté des parties.

198 CA Paris, 28 novembre 1996pciété CN France c/ socité Minhal Frand®ev. Arb 1997.380, note E.
LOQUIN.
19 CA Paris, 6 mai 1993, Rouny ¢/ soc. Holding R@dlin
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Il est alors porté atteinte a I'économie du conmatand l'arbitre crée une obligation
totalement nouvelle dans son objet, ou lorsquidime une obligation fixée par le contrat.
« Modérer les effets du contrat serait seulememénaér ou élargir les obligations

existantes 3%°.

75. - Ainsi entendue, la définition du respect ‘dednomie du contrat parait claire. Sa mise
en ceuvre suscite pourtant bien des difficultésedt malaisé de faire le départ entre
modification et respect de I'économie du contrdesCainsi que, nous l'avons vu, la cour
d’appel de Paris a admis que l'arbitre accordatindemnité que le contrat excluait. L'arrét
de 1996 souleve, lui aussi, une difficulté. Il dus@ d’annuler une sentence arbitrale qui
écartait pourtant I'application d’une clause dutcain Comment justifier une telle position au
regard de la définition du respect de I'économiecdntrat que nous avons pu dégager ? La
solution de 1996 est, en réalité, parfaitement @@ité, et nous permet méme d’affiner notre
conception de I'’économie du contrat. Dans cettairaff la clause prévoyant I'obligation de
conserver le classement de I'hétel en catégoritodes était couplée avec une disposition
imposant une obligation de maintenance. Les adyitnealysant le contrat dans son ensemble,
ont considéré que l'esprit du contrat visait simpb@t a assurer le maintien de I'hotel a son
niveau de qualité initial. La clause imposant lassement en catégorie quatre étoiles
n'apparaissait donc que comme une modalité, unantiardu respect de I'obligation de
maintenance. La lecture de l'arrét de la cour déhmje Paris est tres éclairante quant a la
démarche des arbitres : « les arbitres ont and¢yséntrat liant les parties et le contenu des
obligations pesant sur la société Minhal Francer peahercher compte tenu de I'esprit de
cette convention particuliere (...) le manquemenéglé (...) ». « Il leur appartenait de
définir les obligations de la société Minhal pgppart a « d’autres éléments » déterminés par
interprétation de la volonté commune des partias gayant abouti a la conclusion que cette
volonté commune avait été de se référer exclusimeden critére de qualité, en relevant sur
la base des rapports produits par les parties eelle de la société CDM que cette qualité
avait été satisfaite, que la société CN n’avaitggisde bonne foi et qu’elle avait exigé de la
société Minhal qu’elle s’engage au-dela de segatitins contractuelles de maintenance ».
Cet arrét est particulierement intéressant, eteseuline interrogation sur la mesure de la

subjectivisation consacrée par le maintien de héooie du contrat.

20F | OQUIN, obs. sous CA Paris, 28 novembre 19@écitée p. 392.
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b. Une analyse finaliste du contrat

76. - Dans notre affaire, alors que les arbitresrefusé de donner application a I'une des
clauses du contrat litigieux, la cour d’appel n'aspconsidéré qu’il y avait eu une
méconnaissance de I'économie du contrat. C’esfffeh gar une analyse finaliste du contrat
gue les arbitres ont conclu a I'éviction d’'une @s stipulations. Sur la lettre du contrat, ils
affirment la précellence de son esprit. Or, comnuamvient-il de « découvrir » I'esprit du
contrat : en mettant au jour le but contractuelletmenvisagé. La détermination de ce but
permet de faire le départ entre les clauses esfleata la réalisation de ce but, et les clauses
accessoires. Dans cette affaire, il est appardajakuse imposant le maintien du classement
de I'n6tel en catégorie quatre étoiles n’avait,réalité, pas de valeur intrinseque. Elle ne
constituait en fait qu’un point de référence obfgmbur s’assurer que soit maintenu le niveau
de luxe de I'hétel. Aussi bien, le déclassementldiel n'a-t-il pas été considéré comme un
manguement de la société Minhal dans la mesure stahding de I'établissement était resté
le méme, ce qui constituait le but de la conventidon peut néanmoins s’interroger : ce but
est-il celui que les parties avaient réellementvee, ou ce but est-il celui que permet de
dégager une analyse économique de I'opérationaiotlle ? Partant, 'on peut s’interroger
sur la mesure exacte de la subjectivisation infteduar la référence a I'’économie du contrat.
En permettant de passer outre une stipulation actoelle, au nom de la volonté, telle qu'elle
est déduite d’une analyse économique du conteatptiomie du contrat apparait comme une
référence subjective en apparence, mais fortemdhtencée par le contexte économique

dans lequel intervient le contrat.

Conclusion de la section 2

77. - Le pouvoir d’'amiable compositeur ouvre desrggatives tres importantes a I'arbitre. |l
lui permet d’échapper a I'application des lois iéiats, en fondant sa solution sur I'équité. Or,
le concept, flou et variable, ne doit traditioneglent rien a la volonté des parties. L’arbitre
peut-il, dés lors, s’affranchir du respect desudsions contractuelles ? S'il est vrai qu'il
dispose, a cet égard, d’un pouvoir modérateur,j-cekest limité par la nécessité de maintenir
I’économie du contrat. Cette référence introdumh@ane dose de subjectivisme : elle permet
en effet de garantir que la volonté des parties globalement respectée. Cependant, il faut
nuancer cette allégation. L'analyse des arréts raomti’en cette matiére, le respect de la
volonté des parties se confond avec la réalisalioiut économique de la convention. Le

subjectivisme introduit par la référence a I'éecommu contrat est donc un subjectivisme
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« objectivé ». La détermination des obligations gdagies parait donc subir une influence

« mixte ».

Conclusion du chapitre 1

78. - La référence a I'’économie du contrat sembleioune voie médiane entre objectivisme
et subjectivisme. La notion entretient un rappatifieiel a la volonté des parties : présentée
comme en étant le révélateur, elle traduit, eritégalne volonté normalisée par I'intervention
du juge. Cette normalisation de la loi des pargmesmet a la figure contractuelle d’atteindre
le but qui en est normalement attendu.

La référence a I'économie du contrat apparait dmmmme un outil de découverte de la loi
contractuelle, telle que les parties auraient damlanifester et telle gqu’elles doivent

'appliquer.

79. - La référence a I'économie du contrat, telleele est utilisée en jurisprudence, n’est pas
limitée a la découverte de la loi intrinseque ant@. Le juge en a également exploité les
ressources pour mettre au jour le régime du contr@atencore, la découverte de la loi

extrinseque au contrat va nettement dans le seng eiormalisation.
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Chapitre 2

La normalisation de la loi applicable au contrat

80. - La référence a I'’économie du contrat a 9i [piénétré le stade de la formation du contrat
gu’elle est utilisée aussi bien pour déterminedlguei est applicable au contrat international
( section 1) que pour définir le régime d’'un consaumis au droit frangais, par le biais de sa

gualification (section 2).

SECTION 1 : LA NORMALISATION DE LA DETERMINATION DE LA LOI APPLICABLE AU CONTRAT

INTERNATIONAL

81. - Le paralléle avec le contentieux de l'intétption du contrat est particulierement
intéressant. En effet, nous verrons que la détetinim de la loi applicable au contrat
international a donné lieu a des controverses aofait comparables entre objectivisme et
subjectivisme (8 1). Puis nous verrons commantjne, s’est imposée, par la référence a
'économie du contrat, une voie médiane (8 2), cappelle la encore la démarche

jurisprudentielle en matiére d'interprétation duntcat.
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8 1 — Les hésitations entre objectivisme et subjégsme
Cette querelle, quoi qu'aient pu en dire certaimears®, n'a rien de vain. En effet, le choix
de l'une ou l'autre de ces conceptions emporte agséquences pratiques profondément

différentes.

A. La conception subjective

Selon cette conception, les contractants ont thax de la loi appelée a régir leurs relations
contractuelles. En I'absence de choix, exprés qlidgite, il appartient au juge de rechercher
guelle aurait été la volonté hypothétique des esurtAprés avoir étudié les fondements de

cette doctrine, nous nous intéresserons a sescaiphis pratiques.

1) Les fondements du subjectivisme
L’étude des fondements du subjectivisme révele Idualité. Tandis que l'un est

philosophique (a), I'autre est pragmatique (b).

a. Le fondement philosophique

82. La conception subjective s’est développée at™18iécle sous linfluence de la
philosophie kantienne et & I'age d'or du libérakéth Il ne s'agissait en réalité que de la
transposition a l'ordre international de la thépradors en vogue, de l'autonomie de la
volonté. En effet, selon cette doctrine, la renodies volontés suffit a créer des obligations.
Or, si la volonté a ce pouvoir, c’est uniguemenebe-méme, et non parce que la loi le lui a
conféré. Ainsi, la volonté peut créer des obligadioen s’affranchissant de toute loi.
Cependant, les parties peuvent choisir de soumnetireaccord de volonté a une loi nationale.
Dans cette occurrence, leur choix est, par hypethetalement libre.

La justification du subjectivisme n’est pas seulehphilosophique, elle tient également a des

considérations beaucoup plus pragmatiques.

21 voir G. VAN HECKE, pour qui « cela parait bien ugaestion de mots que de décider si la localisation
s'effectue sur base de la volonté présumée ou ase lde données objectives », Signification et disnidu
principe de l'autonomie de la volonté dans les i@stinternationawRev. dr. int. et dr. compl1955, p. 84.

202y LOUSSOUARN et P. BOURELDroit international privé 8¢me éd., Dalloz, 2004, n° 176-1, p. 219.
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b. Le fondement pratique

83. - La régle s’explique par la liberté nécessaine transactions, surtout internationales, qui
conduit les parties a fagonner leurs contrats deénatres variée, pouvant intéresser a la fois
plusieurs pays différents et a des degrés differeBh outre, I'expérience a montré le
caractére trop souvent fortuit ou accidentel du tle conclusiof?®

Ainsi, 'argument est celui de la commodfté Cette solution présente en effet trois avantages
importants. En premier lieu, elle assure aux pamjei ont exercé leur faculté de choix une
parfaite prévisibilité. En permettant ensuite awntcactants d’écarter les lois les moins
favorables a I'opération envisagée, elle favoregsednclusion des contrats. Enfin, elle assure
aux parties la possibilité d'adapter a leur prolet [égislation la plus adéquate. Le
subjectivisme, en tant qu’il garantit la libertésdeartenaires contractuels, se distingue donc
par une certaine souplesse, tout a fait propice déweloppement du commerce
internationad®”.

Le subjectivisme apparait alors fortement empréniiberté dans ses justifications. C’est fort

logiquement que réapparait cette liberté dansdeséruences de I'adhésion a cette doctrine.

2) Les conséquences du subjectivisme
Dans son acception pure, le subjectivisme entrd@seconséquences importantes, tant dans

les rapports de la volonté a la loi que dans laiflde de I'exercice de cette liberté.

a. Les rapports de la volonté a la loi

84. - L'adhésion au subjectivisme emporte mécamurd 'admission du contrat sans loi. En

effet, dans la mesure ou la volonté « s’auto-suffie soumission du contrat conclu a une loi
devient superflue. Les parties peuvent, certesschae loi contractuelle de tutelle, mais ils

peuvent également faire la loi contractuelle, qué tson efficacité de I'échange des

consentements.

Si I'on s’intéresse maintenant a I'hypothese oloiad’'un état a été choisie, il est permis de
s’interroger sur la hiérarchie existant entre larlationale et la loi des parties. Ainsi, le

contrat est-il soumis a la loi nationale choisie,celle-ci a-t-elle été incorporée au contrat ?

Selon la conception classique de I'autonomie deplanté, le contrat ne s’insere pas dans le

2031 BATIFFOL et P. LAGARDE Traité de droit international privés®™éd., L.G.D.J., 1993, n° 286.

24D, HOLLEAUX, J. FOYER et G. de GEOUFFRE de la PRAIDLE, Droit international privé MASSON,
1987, n° 1377.

25p MAYER et V. HEUZE Droit international privé 7™ éd., Domat, Montchrestien, 2001, n° 695.
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cadre de la loi qui le régit. C'est au contrairel¢éd désignée qui prend un caractere
conventionnel. On dit alors qu’elle est incorpoagiecontrat™.
Ainsi, pour les partisans de la conception subjectia volonté peut s’affranchir de la loi. Elle

peut donc s’exercer tout a fait librement.

b. La plénitude de la liberté de choix

85. - Cette plénitude se manifeste a deux égamigpré&mier lieu, elle autorise les parties a

opter pour n'importe quelle loi nationale. Il faemtendre ici que méme une loi sans aucun
rapport, ni avec I'opération contractuelle progetei avec les parties elles-mémes, peut étre
choisie.

En outre, la liberté étant totale, elle autorisel@&ment un panachage de lois. Ainsi, pour les
tenants du subjectivisme, les contractants peuwstasisir de « dépecef% leur convention et

de soumettre les différentes parties de celledgsadroits nationaux différents.

Ces conséquences extrémes ont amené certainssaateartourner vers une position tout a

fait différente, qui ne se caractérise pas tant gmar objectivisme que par son rejet du

subjectivisme.

B. La conception objective

La dénonciation des exces de l'autonomie de lantél@ permis de dégager une autre

position, d’inspiration beaucoup plus objectivej sjast déclinée en plusieurs degrés.

1) La critique de la thése subjective
La thése subjective a fait I'objet de critiqueséség, tant dans ses fondements que dans ses

conséqguences.

a. La critique des fondements de la thése subgctiv

86. - Cette critique rejoint en fait celle qui a pre adressée a I'autonomie de la volonté.
Ressurgit alors la question de l'origine de I'obtign. Un consensus existe : c’est bien la
rencontre de volontés qui engendre I'obligationusStaccord de facade, les divergences
subsistent : la question n’est en fait que « décalgou est l'origine de ce pouvoir créateur

d’obligations assigné a la rencontre de volontés ?

208 3-M. JACQUET,Principe d'autonomie et contrats internationaytéf. de J.-M. BISCHOFF, Economica,
1983, n° 20, p. 20.

27\, P. LAGARDE, Le «dépecage » dans le droit inéional privé des contratRivista di diritto
internazionalz privato e processudl@75, p. 649 et s.
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Pour les tenants de l'autonomie de la volonté, air ges subjectivistes, la volonté a un
pouvoir créateur d’obligationger se Elle ne tient cette prérogative que d’elle-méme.

Or, le droit civil interne oppose un démenti aeetifirmation. La lecture de l'article 1134 du
Code civil est, a cet égard, édifiante. « Les catigas légalement formées tiennent lieu de
loi & ceux qui les ont faites ». Aussi bien, lacepbligatoire du contrat est-elle subordonnée a
sa légalité. C’est l'illustration que le pouvoieateur d’obligations de la volonté ne s’exerce
que sous la tutelle de la loi. En conclusion, lecomtre des volontés ne peut donner naissance
au contrat que parce que la loi lui a donné ce piouv

Transposée au droit international, cette propasimnene a nuancer le principe de loi
d’autonomie, a un double niveau. Si la volonté pegies a le pouvoir de choisir la loi
applicable au contrat, c’est parce que la régleadlit de loi le prévoit. En second lieu, si la
volonté des parties donne naissance a ce contat, garce que l&x contractuschoisie le
prévoit®®

Alors que le fondement méme de la thése subjeqiest étre remis en cause, ses
conséquences ont davantage encore préteé le flanwrigique.

b. La critique des conséquences de la these sugect

87. - La nécessité d'une tutelle de la loi sur ddomté, telle que nous venons de I'évoquer,
condamne nécessairement l'idée de contrat sanD®iméme, dans la prolongation des
développements qui précedent, l&x contractusne saurait, comme le soutiennent les
partisans du subjectivisme, étre incorporée aurgbnfout au contraire, c’est bien d’elle que
I'accord de volontés tire sa force.

La mesure de la liberté accordée aux parties ed¢@gnt un sujet de critiques. En effet, on a
argué gu’'une liberté totale permettrait aux conénais de se soustraire aux regles impératives
posées par les pays avec lesquels le contratleeds<vidents. Or, 'essence des dispositions
impératives est de ne pas permettre de déroga&iagissant du « dépecage du contrat », il
n'est pas certain que cette faculté garantisse eiflear accomplissement de la volonté des
parties. En effet, chaque droit national revét amactére systématique, et les regles sont
souvent posées en contemplation les unes des3utrés, permettre le « métissage », c'est

risquer de détruire la corrélation qui fondait Udipre interne du contrat’.

28p MAYER et V. HEUZEDroit international privé 7™ éd., Domat, Montchrestien, 2001, n°698.

209y CORNU, Regards sur le titre 11l du livre Ill dCode civil,Cours de droitl977, p. 77.

20y | EQUETTE, L'évolution des sources nationales et conventdlies du droit des contrats internationaux
in L’évolution contemporaine du droit des contralsurnées R. SAVATIER, 1985, Publications de leuité de
Droit et des Sciences Sociales de Paoitiers, p. 194.
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Enfin, si la conception subjective permet une @iéiité des solutions, ce n’est que dans
I'hypothése ou la loi applicable au contrat a éggressément désignée. Dans le cas contraire,
il appartient au juge de rechercher quelle a étgolanté hypothétique des parties. Les
partisans de l'objectivisme ont beau jeu de soelignquel point est vaine et artificielle une
telle recherch@”.

L’ensemble de ces critiques a donc amené certaitesiid a formuler d’autres solutions de
résolution des conflits de loi.

2) Enoncé des théses objectives

88. - Le souci d’'objectivisme ne s’est pas expridaas la méme mesure chez tous les auteurs,
de sorte gu’on peut distinguer deux degrés dansoleseptions objectives. La plus marginale
de ces doctrines est celle qui limite la libertécteix des parties aux regles interprétatives ou
supplétive$*?. La seconde conception de I'objectivisme est mmmée par le doyen
Batiffol?*%. Il ne s’agit pas ici de se référer a la volonés garties, mais de procéder a une
localisation objective du contrat, y compris daiygothése ou les parties ont manifesté
expressément leur volonté. En effet, la volonté mhaties n’est pas retenue pour elle-méme,
mais a travers la physionomie qu’elle a conféréeanirat. Ainsi, le choix exprés d’une loi
sera regardé comme une simple localisation de-c&ftdi C’est dans ce dernier aspect que la
these de Batiffol ne convainc pas toujours En gifffgtarait artificiel de dire que I'expression

de la volonté des parties n’est qu’un élément delisation du contrat>

89. - Ainsi, une fois encore, ni le subjectivismel’abjectivisme, dans leur forme pure,
n'emporte une totale adhésion. C’est donc dansvoiee médiane que la loi d’autonomie a

trouvé son expression contemporaine.

21 | es critiques rejoignent ici exactement celles gpii pu étre adressées aux partisans du subjecévigins
I'interprétation des contrats, vairfra n°156.

%1% a non représentativité de cette doctrine nous am@nen éluder I'étude. Néanmoins, pour plus de
développements, voir DREYFU®g I'acte juridique en droit international privéParis, 1904 ; A. AUDINET,
Conflit des lois impératives et prohibitives enitlinternational privé 1922 ; K. H. NEUMAYER, Autonomie
de la volonté et dispositions impératives en dioiernational privé des obligationRev. cr. dr. int. pr
1957.579 et 1958.53.

23V, H. BATIFFOL, Les conflits de loi en matiére de contraaris, 1938 ; H. BATIFFOL et P. LAGARDE,
Traité de droit international privé. 2, n° 509.

24 4, BATIFFOL, Subjectivisme et objectivisme dans le droit intéomal privé des contratsin Mélanges
Maury, t. I, p. 39, reproduit i€hoix d’articles p. 249.

25y LOUSSOUARN et P. BOUREIlpréc, n° 176-1.
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§ 2 — L’objectivation par la référence a I'économialu contrat

L'avénement de la loi d’autonomie a été progredsifportée des arréts qui I'ont consacrée
n'est pas toujours aisée a mesurer. Ainsi, la paudence ne semble pas avoir tranché
nettement entre objectivisme et subjectivisme. E&ltghoisi une voie médiane, en utilisant la

référence a I'économie du contrat.

A. La pénétration du contentieux par la référentécnomie du contrat

La référence a I'économie du contrat a partie l@ec la reconnaissance de la loi
d’autonomie. A cet égard, il est important d’enp@ler I'historique (1), avant que d’aborder

I'apparition jurisprudentielle de la référence éclbnomie du contrat (2).

1) L’avenement de la loi d’autonomie

90. - Longtemps, les contrats proprement dits s¢ 80 appliquer les principes de droit
romain, en marge de la notion méme de conflit &b Ainsi, au Moyen Age, les contrats
étaient-ils rattachés a la loi du lieu de leur ¢asion (ex loci actun, tant pour le fond que
pour la formé'’. Esquissée par les derniers des post-glossateuss loi d’autonomie fut
dégagée par Charles Dumoulin, ad™f&iécle, dans sa célébre consultation aux émisux
Ganey Cependant, la volonté des époux y a, en réalitédle relativement modeste : elle
vise seulement, pour le rattachement du régimeimmaial |€égal, a justifier I'éviction de la
loi territoriale dominante a I'époque de la réatlgs coutumes, en se fondant sur un contrat de
mariage tacit¢®. Ce n'est ainsi pas dans la matiére des contra¢s le choix du droit
applicable a trouvé ses premiéres applications.

A cet égard, le Code civil en prescrit des applicet mais, une fois encore, en dehors du
domaine contractug’, de sorte qu'au début du *I'§ siécle, la régldocus regit actumest

encore largement appliquée en jurisprudéficBeu a peu, les arréts deviennent plus difficiles

218 p FRANCESCAKISDroit naturel et droit international privéin Mélanges offerts & Jacques MapBaris,
1960, p. 138.

27p MAYER, préc, n° 690.

218y LOUSSOUARN et P. BOUREIlpréc, n° 176.

Z9M. CALEB, Le principe d’autonomie de la volonttrasbourg, 1927, p. 135.

220 | 5 loi d’autonomie y est consacrée s’agissantat#es d'état civil (art. 47), du mariage (art. 1&9,du
testament (art. 999). Il est a noter qu'aucuneadisipn législative d’ensemble n'a été consacré&mmce aux
conflits de loi en matiere de contrats. Le droinoaun a donc été faconné par la jurisprudence.

22y Civ. 10 08.1819S chr., « la régléocus regit actuntonstitue une Iégislation invariablement obseesée

France et qui, dans aucun temps, n’a été méconnue »
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a interpréter. S'ils rattachent le plus souvent les contratslieu de leur conclusion, le
doyen Batiffol considére qu'ils sont ambigus etmeeleur portég>. Il faut attendre le début
du 26™siécle pour voir la pleine consécration de ladlauitonomie.

91. - La premiere décision francaise a énoncerettant le principe de la loi d’autonomie en
matiére contractuelle intervient en 1910. Selon @eét American Trading®’, «la loi
applicable aux contrats, soit en ce qui concerne fiermation, soit quant a leurs effets et
leurs conditions est celle que les parties ont &#op(...) que non seulement cette volonté
peut étre expresse, mais qu’elle peut s'induirefdiés et circonstances de la cause, ainsi que
des termes mémes du contrat ». Par cet arrétiisgpijudence francaise a semblé consacrer la
doctrine subjectiviste. La formulation de la démisiet plus précisément I'emploi du verbe
« adopter ») a méme ameneé certains auteurs a cemgle la Cour de cassation prenait parti
pour la thése de Iincorporation de la loi au caffr. D’autres y ont vu une admission

implicite de la faculté de dépecage du coftfat

A contrarig une partie de la doctrine a fait de cet arrét am&yse beaucoup plus nuancee.
L’arrét American Tradingne serait pas univoque. En effet, la décision éaau’a défaut de

choix, le juge doit appliquer, si les parties sdatnationalités différentes, la loi du lieu de
conclusion... Dés lors, on peut noter, avec le doBatiffol, que «les deux tendances
opposées s’y sont successivement fait jour sanssgserédacteurs paraissent avoir eu
conscience de leur opposition fondament&fé »Aussi bien, cette décision ne ressortit
exclusivement ni a I'objectivisme ni au subjectmis Les décisions postérieures viennent

d’ailleurs confirmer la dualité de la voie choisie jurisprudencé®

222 BARNICH, Les actes juridiques en droit international priessai de méthod®8ruylant, Bruxelles, 2001,
n° 284.

22 4. BATIFFOL, L'affirmation de la loi d’autonomie dans la jurispdence francaisein Choix d’articles
rassemblées par ses amisG.D.J., 1976, p. 265 : « ces arréts sont ant@r on ne sait s'ils affirment une
regle impérative, n'admettant pas I'expression d’unlonté contraire, ou s'ils ne statueraient dagppour le
plerumque fit».

224 Cass. Civ., 05.12.19108S, 1911.1.129, note Lyon-CaeRev. dr. int. pr, 1911.395Clunet 1912.1156.

254, BATIFFOL, note sous Cass. Civ., 06.07.1988y. cr. dr. int. pr, 1959, p. 712.

2D HOLLEAUX, J. FOYER et G. de GEOUFFRE de la PRAE, préc, n° 1387,

22T H. BATIFFOL, Sur la signification de la loi désigm par les contractants, @hoix d’articles rassemblés par
ses amisL.G.D.J., 1976, p. 275.

228 est intéressant de remarquer que cette dusditéetrouve dans la jurisprudence du Conseil d'Hateffet,
'apparente contradiction entre les arréts Damensiwim du 28 janvier 1983RR¢év. Crit, 1985, 316, note P.
RODIERE), qui prescrit une méthode subjective deltgion du conflit de loi , et les arréts EpouwuRty (Rec,

p. 289), du 08 mai 1968 ou Dame Félicien du 07i@r987 D. 1987. Somm. Comm., p. 350, obs. B. AUDIT),
se référant au lieu d’exécution du contrat, petg @€passée. Le systéeme retenu en droit publierestffet
comparable a celui de la jurisprudence privatiste.
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2) L'apparition jurisprudentielle de la référenckégonomie du contrat

92. - Les incertitudes relatives a la portée dedtaAmerican Tradingnt été progressivement
dissipées. A cet égard, l'arrét rendu par la Chanabrile de la Cour de cassation le 6 juillet
19592° a largement contribué & clarifier les choses. rBekite décision, « la loi applicable
aux contrats en ce qui concerne leur formationrsleonditions ou leurs effets, est celle que
les parties ont adoptée ; a défaut de déclaratiprnesse de leur part, il appartient aux juges
du fond de recherched;apres I'économie de la conventi@t les circonstances de la cause,
guelle est la loi qui doit régir les rapports destcactants ». Les apports de cet arrét ont été
multiples : abandon de la présomption en faveuadei de conclusion du contfaf, abandon

de la spécification de la nationalité différeriteet, enfin, abandon de la référence a la volonté
implicite. On se souvient en effet que l'ar®@merican Tradingfaisait prévaloir sur tout
elément objectif la volonté des parties, qu’ellet sxpresse ou implicite. Les décisions
postérieures allaient dans le méme sens, en wdantention » qui « se dégage (...) soit de

la convention soit des circonstances de la catiée »

L’arrét Fourrures Reneh’autorise plus la recherche d’une volonté taditewvite a distinguer
deux situations. Soit les parties ont expresséwtaisi la loi applicable a leur contrat, et c’est
celle-ci qui doit s’appliquér>. Soit les parties n'ont pas formulé de choix egpek les juges
désigneront la loi applicable en ayant égard aéecohomie de la convention et aux
circonstances de la cause ». Comment interpréteg neuvelle ligne de conduite dans le

cadre de I'opposition entre objectivisme et sulbyesane ?

B. L’'objectivation du contentieux par référencééaonomie du contrat

L’étude des criteres permettant de caractériseofiéemie du contrat (1) met clairement en

evidence l'influence objective de la notion (2).

229 Cass. Civ., 06.07.195Rev. cr. dr. int. p; 1959.708, note H. BATIFFOL.

230 En réalité, la formulation de I'arrédmerican Tradingétait trompeuse. Ainsi, les tribunaux francais
paraissaient-ils préférer la loi du lieu d’exécnt celle du lieu de conclusion quand le premiait éiéterminé
sans équivoque dans le contrat, v. H. BATIFFOLermsatus Cass. Civ., 06.07.19%%yv. cr. dr. int. p; 1959, p.
710.

21| 4 encore, cette précision était malheureuse laisait croire faussement que la communautétienalité
emportait présomption décisive de référence impgliaila loi commune. La jurisprudence francaisdlaitaen
réalité, pas du tout dans ce sens, v. H. BATIFR@ilte précp. 710.

232 Cass. Civ., 31.05.193Rev. cr. dr. int. pr 1934.909 et Req., 02.11.19%7,1938.1.30.

233 5ous réserve, cependant, de lintervention dedf®rpublic et du contréle, par le juge, du caractér
international de I'opération (Paris, 30.11.19RRy. cr. dr. int. p;, 1974.723).
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1) Les criteres caractérisant 'économie du contrat

93. - Commentant I'arr&ourrures ReneglHenri Batiffol n’avait pas manqué de souligner la
référence a I'’économie du contrat, devant dictezhieix de la loi applicable a ce contrat, a

défaut de volonté expresse. Selon lui, cette egmesest plus large que celle de « termes du
contrat », dont se servaient les décisions prétédger Elle permet de tenir compte de

'ensemble des caractéres de I'opération, et oh yp&air la possibilité de se référer au milieu

économique dans lequel le contrat s'est forfié sl est alors intéressant d'étudier la

jurisprudence postérieure pour découvrir quels ét#, en pratique, les indices de

rattachement du contrat, et, partant, comment lgesj ont entendu cette référence a

I’économie du contrat.

L’'on peut relever deux catégories d’indices guidiast tribunaux dans cette recherche. En
premier lieu, ils peuvent se référer a des indpaticuliers, tels la nature juridique ou I'objet
d’'un contrat litigieux. C’est ainsi que la situatiod’'un immeuble ou d'un fonds de
commercé®, le lien que posséde un contrat avec d'aifemnstituent des présomptions
souvent décisives. A titre subsidiaire peuvent ptie en compte la nationalité commune des
parties ou leur domicifd’ lorsquils sont en concordance avec d'autres émdsne .
Cependant, dans la plupart des cas, ce sont deesnglus généraux qui détermineront le
choix de la loi applicable au contrat. Le plus dificest le lieu d’exécutidi. Si la
détermination de ce lieu pose un probléeme, c’ediele de conclusion du contrat qui sera

considéré comme dictant la loi applicable.

94. - Il apparait donc clairement, au vu des irgli@enus en jurisprudence, qu’a défaut de
choix expres des parties, le contrat est locakséadon tout a fait objective. Or, selon I'arrét
Fourrures Renelc’est I'économie du contrat qui dicte ce rattanbat. L'application de la
méthode du syllogisme nous améne donc a conclueel’qaonomie du contrat est une

référence objective, détachée de la volonté degepar

2344, BATIFFOL, note sous cass. Civ. 6 juillet 1958c, p. 712.

235 Cass. Civ. 28 mars 196Rev. cr. dr. int. pr.1960. 202, note H. BATIFFOL.

2% Cass. Civ., 15 février 197Rev. cr. dr. int. pr 1973.77, note H. BATIFFOL (pour le cautionnemerCass.
Civ., 2 juillet 1946 Rev. cr. dr. int.pr, 1958.128, note FRANCESCAKIS (pour le mandat).

237 Civ. 1% 21 novembre 197&ull. civ., I, n° 319.

238 \/oir Y. LOUSSOUARN et P. BOURELDroit international privé 8éme éd., Dalloz, 2004, n°377, p. 494.

239 En effet, c'est I'exécution qu’ont en vue les femiau contrat. |l s’agit pour elles de la finatit leur accord.
En outre, ce lieu correspond a celui dont I'écoremest affectée.
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2) Les effets de la référence a I'économie du ebrstnr le contentieux

95. - Cette nouvelle orientation jurisprudentiglermet de retrancher de chacune des deux
conceptions citées ce qu'elle a de plus artifféfelPour autant, la solution prescrite ne se
distingue guére des précédentes.

En donnant effet a la loi choisie par les partedke ne réduit pas leur volonté a un simple
élément de localisation du contrat. En outre, caitation a I'avantage de la prévisibilité : en
cas de choix exprés des contractants, il est ekalppliquer une loi autre qui correspondrait
davantage au centre de gravité du cofftranversement, en s'affranchissant de la volonté
implicite des parties, l'arr@ourrures Reneke distingue par son réalisme. En effet, nombre
d’auteurs ont insisté sur le caractére a tout lexedivinatoire si ce n'est totalement artificiel
de la recherche d’'une volonté hypothétique. Le ptussent, le juge, ignorant totalement quel
aurait été le choix des parties, se référait t@aitirellement a la volonté qui aurait été celle
d’'un homme raisonnable. Il ne s’agissait plus,ldés d’établir un fait, mais de rechercher un
« devoir étre $'% La référence a I'économie du contrat permet di@pargner au juge de
telles extrapolations.

96. - Pour autant, la démarche prétorienne prespst I'arrétFourrures Reneh’est pas si
différente de celle qui lui préexistait. En effebus I'empire de la jurisprudence antérieure, en
cas d'absence de choix expres, le juge était arari@dterroger sur la volonté d’'un homme
raisonnable. Cette quéte de rationalité commanagedtanalyse approfondie du contrat, ainsi
gue du contexte de I'opération contractuelle. Diéecanalyse, le juge présumait la volonté
des parties. L'on peut penser que la référencéciiomie de la convention ne se distingue
guere d'un tel mode de raisonnement. En effet,inégces d’'une volonté implicite sont
presque tous des indices également révélateure dawalisation objective du contfat La
volonté des parties ne constituait auparavant gwétement d’'une solution a laquelle le juge
aboutissait par une analyse objective des circnnstade la cau$¥. Ainsi, la recherche de la
volonté des parties a laquelle les tribunaux afiient procéder en l'absence de clause

2408, ANCEL et Y. LEQUETTEGrands arréts de la jurisprudence francaise de tlimtiernational privé 3™
éd., Dalloz, 1998, p. 265.

241 Cette solution permet donc de respecter le chei mhrties qui souhaitent retenir une loi en radersa
neutralité par rapport a leurs systémes juridigpebtiques et économiques respectifs.

2421 BATIFFOL, note préc, p. 710.

243 3.-M. JACQUET,Principe d'autonomie et contrats internationayptéf. de J.-M. BISCHOFF, Economica,
1983, n° 260.

244 4. LEWALD, Les obligations en droit international privé allenth Répertoire Lapradelle-Niboyet, t. 10,
1931, p. 74.
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d’electio juris était le plus souvent fondée sur la seule conaimbér des liens objectifs qui

unissaient le contrat aux ordres juridiques enlitéf

97. - Des lors, la différence semble fort ténueestd principe d’autonomie et la théorie de la
localisatiof®®. Le revirement opéré par l'arr@ourrures Reneln’est qu’apparent: les
insuffisances du subjectivisme I'amenent a se feqau a peu dans I'objectivisme. Dans les
deux occurrences, il y a simplement rationalisatieria volonté des parties. De sorte que I'on
peut s’interroger sur I'intérét méme de la dicho®rabjectivisme / subjectivisme. A cet
€gard, les solutions étrangeres sont souvent pagatiques. Ainsi, en Grande-Bretagne, la
proper law of contracest la loi choisie par les parties. Et la contregeentre objectivisme et
subjectivisme y est ressentie comne legomachy?*’.

L’intérét de la réeférence a I'économie du contrat donc purement rhétorique. Elle a

néanmoins le mérite de ne pas manipuler la voldeséparties.

Conclusion de la section 1

98. - Tandis que I'immixtion de I'économie du caittdans le domaine de l'interprétation est
demeurée relativement confidentielle, la pénétnatio concept dans le droit international
privé a été beaucoup plus remarquée. La notiorod@mie du contrat est en effet apparue
dans une décision capitale, I'arfagurrures Renéf® qui a permis de trancher enfin le débat

245\, HEUZE, La réglementation francaise des contrats internadiax, étude critique des méthodpeéf. de P.
LAGARDE, GLN éditions, 1990.

248 Au point que la Cour de cassation de Belgiquepaia hésité a nier la réalité de cette distinctianCass.
Belgique, 27.11.197Rev. cr. dr. int. pr1976.660, note GOTHOT.

247 3 -M. JACQUET Principe d’autonomie et contrats internationayxéc., n° 273.

248 | a voie médiane introduite en France par I'aféarrures Resl a également été suivie par la convention de
La Haye du 15 juin 1955 sur la loi applicable aextes a caractére international d'objets mobileenporels,
par la Convention de La Haye du 14 mars 1978 supilapplicable aux contrats d’intermédiaire etaa |
représentation et du 22 décembre 1986 sur la [gicgble a la vente internationale de marchanciées que
par la Convention de Rome du 19 juin 1980 surilapplicable aux obligations contractuelles. Sittélosophie
de ces conventions est similaire a la jurisprudéraseaise, les solutions retenues divergent marfoi

Ainsi, la dualité retenue par I'arrEourrures Reneapparait moins tranchée dans les conventions geéud@ent
citées. En effet, elles affirment en substance lguehoix doit étre exprés ou résulter de faconaieet des
dispositions du contrat ou des circonstances daudae. Par |a méme, elles admettent qu’entre & elipres et
la volonté hypothétique, il puisse exister desagiins intermédiaires.

En outre, a défaut de choix de la loi applicablelpa parties, ces Conventions adoptent, certesysigéme de
localisation objective, mais celui-ci est régi beaup plus précisément que ne le fait la simpleredéige a
I'économie de la convention. En effet, un systereeptésomptions, instauré a des fins de sécuritdique,
permet de déterminer aisément la loi du pays aegael le contrat présente les liens les plus étr&ibur les
conventions de La Haye du 15 juin 1955 et du 2Zihce 1986, il s'agit de la loi du pays ou le vande sa
résidence habituelle au moment ou il recoit la camde (article 3 de la Convention du 15 juin 1955)son
établissement au moment de la conclusion du cofariicle 89 de la convention du 22 décembre 1986).
S’'agissant de la convention de Rome, elle désignéil du pays ou la partie débitrice de la prestati
caractéristique a, au moment de la conclusion dtrag sa résidence habituelle.
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entre objectivisme et subjectivisme dans la déteation de la loi applicable au contrat
international. C’est par référence a I'économiecdntrat qu’a défaut de volonté expresse sera
désignée la loi qui doit étre appliguée au conthatet égard, le concept est caractérisé par
son objectivité, libéré du carcan traditionnel devblonté implicite, qui n’était en réalité
gu’une volonté normalisée. Pour autant, les autelevent l'identité des solutions rendues
sur le fondement actuel de I'économie du contratebes données sous I'empire de la
jurisprudence antérieure. Il nous semble tout&ffappant de constater qu’une fois encore, la
référence a I'’économie du contrat se confond aa@oimalisation de la volonté des parties.

Il convient alors de se demander si pareil phénerg@observe dans le contentieux de la

gualification.

Néanmoins, ce souci de prévisibilité est gravenadtéré par les clauses échappatoires qui permettefige
d’'appliguer une autre loi que celle désignée parptésomption, «lorsqu’il résulte de I'ensemble des
circonstances que le contrat présente des liessptaits avec un autre pays » (art. 485, ConRRaee ; art. 8

— 3, Conv. du 22 décembre 1986).
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SECTION 2 : LA NORMALISATION DE LA QUALIFICATION DU CONTRAT

99. - La référence a I'économie du contrat pénéieas I'avons vu, tant la détermination de la
loi contractuelle que celle de la loi applicable eantrat international. L'examen de la
jurisprudence réveéle en outre que le concept ededgnt utilisé dans le contentieux de la
qualification du contrat. Par la méme, c’est tolatecompréhension du contrat qui semble
dépendre de son économie. Nous verrons que legipe classiques, qui mélaient
intimement éléments objectifs et subjectifs de ifjoation (8§ 1), semblent dépassés par la

référence jurisprudentielle a 'économie du confga2).

8 1 - Les principes classiques en matiere de quadition

100. - La qualification est le « procédé intellettaonsistant a rattacher un cas concret a un
concept juridique abstrait reconnu par une autandémative afin de lui appliquer son
régime $*°. La qualification n’est donc rien d’autre qu’unspage du fait au droit. Se pose
alors la question de la chronologie de cette ttamsiet plus précisément du rapport de
linterprétation a la qualification. Cette problégae en révele une autre: celle de la

méthodologie méme de la qualification.

A. Les rapports de la qualification a l'interprébat

101. - La détermination du fait, c’est-a-dire lenmprétation du contrat, semble devoir
logiqguement précéder la qualification. En effet,edt traditionnellement entendu que la
gualification du contrat par le juge suppose étasblieés contreparties. Il est cependant possible
de soutenir qu’il y a une interpénétration entrdaié et le droit : ainsi, la qualification peut
elle-méme influer sur linterprétatio® minima c’est reconnaitre que « l'interprétation du
contrat dans son économie réelle constitue uneatip@mpréalable permettant sa qualification.
Mais, par un choc en retour, cette qualificatiomtpgervir ensuite a compléter le contrat
lorsque la volonté des parties n'a pas tout pré¥l A maxima certains auteurs soutiennent
gue la qualification peut étre une étape préalablBinterprétation. Ainsi, selon Judith
Rochfeld, linterprétation du contrat peut, le plasuvent, s’induire de la qualification

globale. Cette analyse ne vaut cependant que psurdntrats typiques, dont il est possible

249G, MARTY et P. RAYNAUD,Droit civil, t. I, Introduction générale a I'étude du drp®™éd., Sirey, 1972,
n° 131 bis.
250 A, BENABENT, Droit civil, Les obligations®™ éd., Montchrestien, Domat droit privé, 2003, n327
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d’isoler rapidement le tyg&" En effet, la qualification du contrat est ici iradiate, par la

reconnaissance du type, et permet lidentificatmmrélative de ce que l'auteur appelle
« l'intérét typique attendu ». L'analyse part disfutat que le choix d’un type est inspiré par
celui de la finalité que ce type permet d'atteinddans cette mesure, la qualification du
contrat permet effectivement de mettre en éviddacbut contractuel, et d’interpréter le

contrat a I'aune de la finalité visée.

102. - Au dela des théories défendues en doctilirest en réalité extrément malaisé de
retracer le raisonnement du juge, tant est préghaem ce domaine, la part laissée a
I'intuition. Aussi bien, la frontiére entre quadifition et interprétation est si ténue que la Cour
de cassation les a parfois confondues. Francois TEmne I'exemple d’'un acte passeé, qui
comporte toutes les stipulations d’'un acte a tinéreux. A supposer que les parties aient
elles-mémes qualifié I'acte, qu’en déduire ? Ipgda d’'une stipulation qui, comme telle, doit
étre soumise a l'interprétation des juges du fond est dés lors évident que qualification et
interprétation du contrat sont étroitement imbrigié C’'est reconnaitre alors que les
problemes posés dans la phase d’'interprétatiorodurat resurgissent lors de la qualification.
Et, une fois encore, c’est I'importance respectikes éléments objectifs et subjectifs de

gualification qui retiendra notre attention.

B. La coexistence des critéres objectifs et suilfgede qualification

103. - L'importance de la qualification du contréside dans son enjeu : la détermination du
régime applicable. C’est dire si I'issue du litigst tributaire de la qualification donnée au
contrat. Il est donc capital de comprendre quelt $&s criteres de la qualification. Nous
verrons que deux analyses du contrat sont envibbegeasoit le contrat est analysé dans ses
eléments, pris isolément, soit il I'est dans sac$tire, considérée globalement. Dans les deux

occurrences, la volonté des parties a un réleeérjou

104. - Outre la qualité des contractants, ou lenéodu contrat, qui sont considérées comme

des éléments accidentels du cofitrate juge a égard, dans sa démarche de qualificatice

%13, ROCHFELDCause et type de contrgiréf. de J. GHESTIN, L.G.D.J., Bibliothéque deitlprivé, t. 311,
1999, n°352 s. Rappelons que, selon l'auteur, fEe tgmbrasserait «tout cadre contractuel préexistan
suffisamment connu pour proposer aux volontés udéteo», n° 46, p. 43.

2 E. TERRE, L'influence de la volonté individuelle sur les diahtions préf. de R. LE BALLE,
L.G.D.J., Bibliothéque de droit privé, t. 2, 1957 12.

233, GHESTIN, C. JAMIN, M. BILLIAU,Traité de droit civil, Les effets du contratG.D.J., 3éme éd., 2001,

n° 70 s.
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qu'il est convenu d’'appeler les obligations prirat&s, ou I'objet prédominahif, ou encore

les éléments essentiels caractéristigiiesa démarche observée reléve alors du syllogisme.
La majeure reléve habituellement du role du létsi&™®: elle consiste & identifier les
obligations tenues pour essentielles a un coritetnineure est de la fonction du juge : il
s’agit de constater que les obligations essergiall® été souscrites par les parties. Le cas
échéant, la conclusion est alors I'application deégime au contrat litigieux. « Ce sont donc
les obligations principales qui, une fois qualifigeonditionnent la nature juridique du contrat
tout entier $°". Les obligations accessoires, qu'elles soientreliés ou accidentellé®, ne

jouent pas sur la qualification du contrat.

105. - La question se complique lorsqu’est en canseontrat complexe. En effet, différentes
obligations y coexistent, ressortissant chacune nacantrat spécial. Le choix dune
gualification unitaire de la convention impose dérdrchiser ces obligations. C’est ici que se
pose le probleme du critére : la hiérarchisatioit-€lte étre mathématique, ou, a tout le moins
quantitativé>® ? La jurisprudence I'a déja retéfili Il peut cependant paraitre souhaitable de
lui préférer un rattachement a la structure durebnbu bien a la volonté des parties. En effet,
la volonté a indubitablement un réle a jouer dangualification du contrat. L'importance de

ce rble varie néanmoins d’'une espéce a l'autre.

106. - Il est des contrats qui imposent, pour lgualification, la présence d'un élément
subjectif. Nous pensons ici aux libéralités, qui se congoivent pas, évidemment, sans
intention libérale. Mais, au dela de ces hypoth@setculieres, quel est le réle de la volonté
sur la qualification ? Il est intéressant de remargqjue, selon la these de M. Terré, c’est sur
les éléments objectifs de qualification du contpa¢ la volonté des parties a le plus de prise.
Les parties peuvent en effet jouer sur les élémfentsels. Elles peuvent également ériger au
rang d’obligation principale une obligation qui tai objectivement qu’'accessoire. C'est la

une conséquence de la liberté contractuelle. Nésrsmeoe pouvoir de la volonté est limité.

2% Civ. 30.10.1945D. 1946.52.

25 J.-F. OVERSTAKE Essai de classification des contrats spécjguiéf. de J. BRETHE de la GRESSAYE,
L.G.D.J., Bibliotheque de droit privé, t. 91, 1969,142s.

20 || est & noter que la jurisprudence a un rolediési dans ce domaine. En effet, elle est parfoiergm a
identifier les obligations principales, s'agissdatcontrats innomés auxquels seule la pratiqueaédon nom.
%73, GHESTIN, C. JAMIN, M. BILLIAU préc, n° 82.

Z8E TERRE thése précitéen® 392, p. 330.

29 G, GOUBEAUX, La régle de I'accessoire en droit privpréf. de D. TALLON, L.G.D.J., Bibliotheque de
droit privé, t. 93, 1969, , n° 339, p. 466.

%0 Dans une hypothése d’échange avec soulte, vois. @is., 10.02.1926D.H. 1926, |, 202 et Cass. Req.,
29.04.1927).C.P. 1927, 742. C’est alors la maxiraecessorium sequitur principatpi trouve a s'appliquer.
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D’une part, elle ne peut se substituer a un élémssentiel du contrat qui fait défaut. D’autre
part, elle ne peut faire d’'un élément quantitatieatrésiduel un élément principal du contrat.
L’'on voit bien, dés lors, comment la qualificatiasi,elle est influencée par la volonté des

parties, I'est également par la structure mémeothirat.

107. - Il est évident, a la lecture des arréts, lqueonsidération de la structure du contrat
intervient dans le processus de qualification. fit,de contrat ne peut étre réduit a la somme
de ses stipulations. L'agencement des obligatiomseeelles est une grille de lecture
pertinente du contrat. Elle permet notamment deefée départ entre les qualifications
nommées exclusives et les qualifications nomméssiltlitive$®’. Dans le premier cas, il
s’agit de faire le constat d’'une indivisibilité dantrat. Et c’est ici que réapparait la référence
possible & la volonté. En effet, nous savons, esraurons l'occasion d'y revefiif, que
lindivisibilité, si elle est parfois objective, oume érigée par le législateur, est le plus souvent

subjective, c’est-a-dire née de la volonté desgzart

108. - Deés lors, il apparait que la qualificatioe semble relever clairement ni du
subjectivisme, ni de I'objectivisme. Elle exige efiet une double lecture du contrat : une
appréhension de sa structure, qui allie élémeniectils et subjectifs, ainsi qu'une
hiérarchisation de ses éléments, qui, la encossdaun réle a jouer a la volonté des parties.
C’est dans ce contexte mixte qu’est intervenuguesprudence, la référence a I'économie du

contrat.

8§ 2 - L'émergence de la référence a I'économie duomtrat, €lément objectif de

gualification

109. - Nous tenons a citer, a titre préliminaire,arrét rendu en 1998. Dans cette espece,
Mme Ciroux avait consenti a M. Laribe un bail gfi@ld’emphytéotique sur des immeubles
dont elle avait la pleine ou la nue propriété. barcd’appel de Rennes déclare cet acte non
valable. Elle écarte la qualification de bail emi@oyique, au motif qu’aucune contrepartie
n’est exigée du preneur. Elle considere ensuitd’gaie ne peut étre requalifié en commodat,

cette catégorie juridique ne correspondant « ni taunes employés par les parties ni a

%13, GHESTIN, C. JAMIN et M. BILLIAUpréc, n° 97 et s.
22 \/oir infra n°335s.
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I'’économie générale du baif®. La Cour de cassation censure cet arrét. Elledpioche
d’avoir ainsi statué « sans préciser en quoi lagsds et I'’économie du contrat interdisaient
de retenir la qualification de commodat » et devoig par la méme, pas donné de base Iégale
a sa décisiofi”

Cet arrét a le mérite de poser un garde-fou digation jurisprudentielle de I'économie du
contrat. Elle en dénonce en effet le recours péta@nap Il ne s’agit pas ici d’en interdire la
référence, mais de rappeler aux juges du fond glle-c doit étre étayée, comme le montrent

les décisions que nous allons étudier.

110. - La premiere apparition « pertinente » deéférence a I'économie du contrat date de
1985. Dans cette affaire, il s’agissait de qualileux conventions successives mettant, pour
un temps limité, des parcelles a la dispositiomdeneur en vue de leur exploitation. La
cour d'appel d’Anger$® juge qu'il s’agit d’un bail rural. Elle reléve, afet, que la seconde
convention conférait au preneur I'exploitation dearcelles litigieuses et contenait une
disposition a titre onéreux d’'un immeuble a usabalitation, qu’elle avait été conclue avant
I'échéance de la premiére, « ce qui conféraitéoh®mie du contrat, pris en son ensemble, un
caractére continu ». Si l'arrét a été cen&rd a I'originalité d’adopter une analyse globale

de la relation contractuelle, en refusant de latifoaner.

Le deuxieme arrét intervenu dans le domaine deiddifacation semble plus probant. Il y est

guestion d’'un couple qui commande deux apparels société Etablissements chauffages
service. Cet achat est financé par un contrat sibus@reés de la société Ufith, aux termes
duquel l'organisme de crédit demeure propriétaies dleux appareils jusqu’a complet

paiement. Se plaignant du fonctionnement défectaeumatériel, les époux Kadi ont assigné
le vendeur aux fins de faire prononcer la résotutia contrat, et la société Ufith pour obtenir

celle du contrat de crédit. La cour d’agféh retenu que « I'économie du contrat rédigé par
la société Ufith conférait a celle-ci outre la diéatie préteur celle de propriétaire bailleresse
des époux Kadi ». Elle a donc décidé que l'actimerntée par ces derniers constituait une
demande de résiliation du contrat de location-veritele crédit souscrit aupres de cette

société, et en a prononce la résiliation aux tdetdadite société avec les conséquences en

%3 CA Rennes, 25.04.1996.

264 Cass. Civ. ™ 04.11.1998 Juridisque Lamyarrét n° 1551, pourvoi n°® 96-18.168.
25 CA Angers, 12.07.1983.

266 Cass. Civ. ¥™ 13.11.1985)uridisque Lamyarrét n° 1311, pourvoi n° 83-16.430.
%57 CA Grenoble, 02.11.1989.
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découlant. La Cour de cassation, saisie par laésodifith, a considéré que les juges du
second degré n'avaient fait que restituer au conédigé par la société elle-méme son exacte
qualificatiorf®®. Cet arrét met donc en évidence le role de I'éooeodu contrat dans la

démarche de qualification.

111. - Ce role est illustré par un arrét plus réceans lequel la société Travail et Propriété
avait confié a la société Dumez I'édification d'groupe de pavillons. Les panneaux de béton
armé utilisés par I'entrepreneur étaient fabrigpés sa société-meére, dans une centrale
gu’elle exploitait en coopération avec le GIE Bétlenla Marne. Une convention passée entre
eux prévoyait en effet que le GIE devait fournis lements et granulats utilisés pour la
fabrication, et contrdler les matiéres premieredeebéton produit. Apres réception des
ouvrages, les propriétaires des pavillons, ayanstedé des malfacons, ont assigné le maitre
de 'ouvrage en réparation. Le maitre de I'ouvragadors attrait I'entrepreneur en garantie et
celui-ci a, a son tour, appelé le GIE Béton de &mé en garantie.

La cour d'appel considére qu’il convient «avant déterminer le régime procédural
applicable a la demande de la société Dumez, deergrer la nature juridique de la
convention intervenue entre les parties (...) ; queet '’économie du contrat repose a la fois
sur une coopération dans la fabrication du bétametrépartition des taches pour le surplus ;
gu’il ne peut, dés lors, étre soutenu que cettevamiion doit s’analyser en un contrat de
vente, le fait que les ciments et granulats erdeds la composition du béton soient facturés
par Béton de la Marne a Dumez pour les quantitéebéten utilisées par ce dernier ne
constituant qu’une disposition mineure de la cotivan*®°. Le pourvoi formé par la société
Dumez est rejeté. La Haute Juridiction consideresféet que la cour d’appel a légalement
justifie sa décision «en se fondant sur les ckusmtractuelles produites aux débats »,
« ainsi que sur la commune intention des partiescette convention ne pouvait s'analyser en
un contrat de vente dés lors que toute son éconoemesait sur une coopération des
cocontractants dans I'exploitation de la centrab&ton et sur la répartition des taches pour le
surplus $°.

Dans cet arrét, la qualification du contrat, pard&rence a son économie, n'est pas fondée
sur une recherche de la volonté des parties, maiurs examen concret des conditions

contractuelles et, notamment, sur une hiérarcbisaties obligations. Cette mise en

268 Cass. Civ. ¢ 19.05.1992)uridisque Lamyarrét n° 753, pourvoi n® 90-10.122.
299 CA Paris, 07.12.1990.
20 Cass. Civ. 3™ 10.02.1993)uridisque Lamyarrét n° 279, pourvoi n° 91-11.058.
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perspective de I'importance des obligations ne segaas davantage sur la volonté des parties,

mais résulte d’'une analyse concréte, matérielléadeord.

La référence a I'’économie du contrat réapparais damarrét du 6 juin 2086. En sa qualité

de membre d’'une société coopérative agricole, Miri s’engage a livrer une quantité de
raisins de sa production, ces apports de récolieatt lieu au paiement d’acomptes mensuels
suivis, en fin d’exercice, d’'un réglement d'apurenelu compte. En outre, la cave
coopérative paie a M. Andrieu, préalablement aurmgtes, des avances consenties,
moyennant un intérét de 10.25 % I'an, remboursagidesiéduction sur les acomptes au fur et
a mesure de leurs échéances. M. Andrieu est miedressement en 1993, et un plan de
redressement est arrété en 1994. La coopérativeétdéd montants des avances de 1991 et
1992 lorsqu’en 1994, elle arréte les comptes dedees campagnes. Mais M. Andrieu S’y
oppose, faisant valoir que ces avances constitdestpréts non déclarés a la procédure
collective et, en conséquence, des créances é&teinte

La cour d’appel de Montpellier refuse de suivreeenalys& Elle considére en effet que
«le fait qu'un intérét destiné a assurer la gesti® I'opération ait été stipulé lors du
versement des avances ne saurait modifier 'écomdimicontrat et autoriser Jacques Andrieu
a considérer que la cave coopérative lui a conskastipréts antérieurement a I'ouverture du
redressement judiciaire (...) ; gu'’il résulte de 8irse des documents produits aux débats que
la Cave coopérative n’a jamais accordé un queloempgét a M. Andrieu, mais a simplement
réglé par anticipation la somme due au titre dg@ip réalisés ». Le pourvoi formé par M.
Andrieu est rejeté. La Cour de cassation estimdayaeur d’appel a pu écarter I'existence de
contrats de prét « dans I'exercice souverain djmtgation de la volonté des parties ». Cet
arrét met donc tout a la fois en jeu un problematefprétation et de qualification. Nous
avons eu l'occasion de rappeler combien était tédauémite entre ces deux types de
contentieux. Nous avons en outre montré que lae@ééé a I'économie du contrat apparaissait
de facon récurrente dans les litiges relatifs @tdiiprétation des contrats. Cette décision ne
nous surprend donc pas. Pour autant, ce n’esapamkidération de la volonté des parties qui
semble avoir emporté ici la décision des juges.x&else sont finalement fondés sur les

« relations contractuelles et financiéres existamite les parties’® mettant une nouvelle

271 Cass. Com. (formation restreinte), 06.06.2Q00idisque Lamyarrét n° 1222, pourvoi n® 97-13.572.
272 CA Montpellier, 18.09.1996.
23 Cass. Com., 6 juin 200préc
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fois en exergue I'analyse globale et concréte delktion contractuelle a laquelle appelle la

référence a I'’économie du contrat.

L’espéce suivante met aux prises la société Beradtive a la société Ateliers de Nissan. La
premiere avait commandé a la seconde un convertiss@les structures métalliques destinés
a une unité de carbonisation, qu’elle a vendue &olEété Bail équipement. La société
Ateliers de Nissan prétendit qu’elle était lieeaasbciété Bio-alternative par un contrat de
vente et a entendu faire jouer la clause de résdrvyaropriété contenue dans ce contrat afin
de revendiquer le solde du prix des matériels @b dlemander le paiement a la société Balil
équipement. Celle-ci soutint que le contrat litigien’était qu’un contrat d’entreprise.

La cour d’appel retient cependant la qualificatitencontrat de vente. Elle fait valoir, en effet,
gue si la société Bio-alternative avait concu atriio les plans d’ensemble de l'unité
industrielle et les caractéristiques spécifiquesatematériels, la société Ateliers de Nissan ne
s’était pas bornée a une simple exécution, maig asauré la fabrication et la livraison, en
considération de ses propres études et spécifisatiechniques, en ses ateliers, avec sa
matiere premiere. Elle releve en outre que la rais#isposition, nécessitant I'intervention
d'un personnel qualifié pour linstallation et lais® en service présentait un caractere
accessoire par rapport a la livraison des matériglle en déduit que « la qualification de
vente correspondait manifestement & I'’économiecthitrat et & la volonté des parti€€*La
Cour de cassation rejette le pourvoi. Elle ne pread parti sur la qualification de la
convention litigieuse dans la mesure ou le bienigean exécution d’'un contrat d’entreprise
peut étre I'objet d’une propriété résert/@e

Les juges, chargés de trancher entre la qualificatde contrat de vente ou de contrat
d’entreprisé’® ont pris soin de relever que les matériels avadeé réalisés par la société
Nissan, avec ses matieres premiéres, en consmedai ses propres etudes et spécifications
techniques et que la mise a disposition d’'un persbgualifié pour la mise en service des
matériels présentait un caractére accessoire ppomaa la livraison des matériels. Enfin, la
présence, au contrat, d’'une clause de réserve a@i¢te a conforté les juges dans la
gualification de contrat de vente. Aussi bien, fparait que c’est la physionomie de

'opération réalisée qui a servi de critéere de ifigcation. La hiérarchisation des obligations,

"4 CA Versallles, 25.06.1998.
27> Cass. Com. (formation de section), 29.05.200tidisque Lamyarrét n° 1073, pourvoi n° 98-21.126.
27® Cass. Com., 28 mai 200fréc
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telle qu’elle a été opérée par les juges du fords’'ast pas fondée sur la volonté des parties,

mais sur des indices matériels, quantitatifs etapg tout a fait objectifs.

112. - La lecture des arréts répertoriés nous raaque les criteres de qualification, fondés sur
I’économie du contrat, ne doivent rien a une quadce recherche de la volonté des parties.
C’est au contraire une analyse matérielle de l'afi@n contractuelle qui commande les

solutions rendues.

Conclusion de la section 2

113. - L’économie du contrat, telle qu’elle est lexge dans le domaine de la qualification,
est moins empreinte de I'idée d’'une volontée fistimormalisée, qu’elle ne I'est dans d’autres
domaines. Elle est clairement un indice objectifidelification, elle ne se pare pas des atours
de la volonté. Cela tient au fait que I'objectivisrast classiquement trés présent dans ce
domaine, de sorte que lintroduction d’'un nouveanocept objectiviste n'y est guére

choquante.
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CONCLUSION DU TITREL

114. - L’économie du contrat a fortement pénétréddaouverte de la loi contractuelle. Elle
apparait comme une référence possible dans le ntenbte de linterprétation ou de la
qualification, elle s’est également introduite eaitlinternational prive, pour la détermination
de la loi applicable au contrat international. Daes domaines, traditionnellement déchirés
entre objectivisme et subjectivisme, la référencké@nomie du contrat ouvre une voie
meédiane. En effet, malgré un rapport affiché adeonté des parties, 'économie du contrat
est clairement fondée sur I'expression d’'une va@ombrmale. Par 1& méme, la référence a

I’économie du contrat s'impose en jurisprudence mengarantissant la rationalité des parties.
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TITRE 2

L’économie du contrat, garante de

la rationalité des parties

115. - La référence a I'’économie du contrat, ermet¢tant de faire du contrat une lecture
normalisée, vise a y instiller davantage de ratitthd®our mieux cerner la fonction précise de
’économie du contrat, et, partant, son originatéelle, il convient de prendre la mesure de

cette introduction forcée de rationalité (Chapit)e avant de s’intéresser a la nature de la

rationalité imposée par le juge (Chapitre 2).
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Chapitre 1

La portée de la rationalité imposée

par référence a I'économie du contrat

116. - La rationalité n’est pas une notion inconduedroit francgais, puisqu’elle constitue une
exigence classique du droit des contrats (SectjorLd référence a I'économie du contrat
parait alors ne présenter aucune originalite. V@&mependant différemment, puisque, par la
référence a I'économie du contrat, le juge ne sgere pas de sanctionner ['irrationnel : il

lui substitue le rationnel (Section 2).

SECTION1 : LA RATIONALITE,, UNE EXIGENCE CLASSIQUE DU DROIT DES CONTRATS

117. - Il faut nous attacher a comprendre pourdgiairoit des contrats fait de la rationalité
des parties une exigence classique (8 1), avadédere les manifestations de cette exigence
de rationalité (8 2).

8 1 - Les fondements de I'exigence de rationalité

118. - L’exigence de rationalité s’exprime au qdietn dans nos rapports sociaux (A). Elle est

plus prégnante encore en droit des contrats, peisguconstitue le postulat méme de

'autonomie de la volonté (B).
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A. La rationalité, une exigence sociale

119. - La rationalité participe de notre culturenme€ Elle innerve les rapports sociaux, en ce
gu’elle conditionne I'intelligibilité de notre peés et, partant, sa communication aux autres.
« A cet égard, la rationalité est un fait intersahif (supra-individuel) donné dans notre
culture ¥"".

La rationalité est une norme de référence commumeeasociété. En cela, elle est tout a la
fois le vecteur de notre compréhension des autriStalon qui nous permet d’apprécier leur
comportement. C’est ainsi que le défaut de ratihabnstaté chez un agent nous conduit a
penser de lui soit qu’il est dément, soit qu’il agent a une autre culture que la nétre.

C’est dire que notre existence sociale et notre @agnmunicationnel ne fonctionnent que si
les présupposés de conséquence et de cohérencsasisfaitd’®. La rationalité, en tant
gu’elle fonde le choix de notre comportement etndae discours, constitue le ciment de
notre sociabilité, dans tous ses aspects. En & sda rationalité est une idée qui traverse
I'existence sociale dans son entiéret€.»ll apparait dés lors avec évidence que l'activité

contractuelle doit étre soumise a I'exigence demnatité.

B. La rationalité, une exigence axiomatique entdies contrats

120. - L’activité contractuelle esper se une activité rationnelle. Kant dresse en effet le
constat que tout contrat exige «la volontdfiée des deux parties » et «la déclaration
simultanéedes deux volontés®. En cela, le contrat traduit la faculté législatipure de la

raison. Kant voit en effet dans ces deux modali€sonclusion du contrat la preuve que
celui-ci échappe au temps comme a I'expériencesifiien le lien contractuel ne se laisse-t-

il pas phénoménaliser et ne prend-il de sens gudegaexigences rationnelles pratiques

2T A, AARNIO, Le rationnel comme raisonnable, La justification érit, L.G.D.J., La pensée juridique
moderne, 1992, p. 237.

278 A AARNIO, op. cit, p. 237.

29 A AARNIO, op. cit, p. 238.

20| o postulat de Kant, constitué par la simultanéiéél’échange des consentements, repose sur un, mode
aujourd’hui dépassé, de conclusion des contrateften, la multiplication des échanges et la comifiation

de leurs modalités ont entrainé une intensificatienla période précontractuelle, marquée par laetete
pourparlers et éventuellement la conclusion deratspréparatoires.
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auxquelles il doit réepondre. De la, il ressort dbligation puise son sens et sa validité

juridiques sur I'horizon transcendantal que déplaisison pure pratiquf&.

A l'évidence, en effet, le contrat, dont la conamsreléve si puissamment de la raison, ne
peut-il que voir sa validité subordonnée a la redlité des parties. C’est la le postulat méme
de l'autonomie de la volonté. C’est ainsi que, sd Doyen Cornu « le Code civil est un

hymne a l'individu. Etre libre et doué de raisémdividu est la référence de ses valeurs (...).
Lui faire confiance est une maxime, 'autonomiel@eolonté I'un des fondements de notre

droit civil »2,

121. - L'autonomie de la volonté est un principelqgophique, inspiré par la philosophie
individualiste de la fin du £8°siécle. Ce courant de pensée considérait que titmnétant
fondamentalement libre, ne peut s’obliger que I&ilvoulu, et selon les modalités qu’il a
voulues. Puisque seule la volonté de 'homme peaudicter son comportement, elle seule
peut aliéner sa liberté. Ce faisant, I'autonomie lalevolonté se rattache également au
libéralisme économique. En effet, faire de la vtdota seule source d’obligations permet
d’établir les rapports individuellement les plustgs et socialement les plus utiles, chaque
individu étant considéré comme le meilleur jugesdsg intéréts.

Le raisonnement est séduisant. Il n’échappe cepénulas a la critique. L'on a pu lui
reprocher, en premier lieu, de méconnaitre l'irit§enéral. En effet, il n’est pas admissible
gu’un contrat, dat-il satisfaire ceux qui y sonttps, nuise a I'intérét de la collectivité. C’est
pourtant la conséquence nécessaire de l'individomdi dont se réclame l'autonomie de la
volonté. Aussi bien, le Code civil a-t-il corrigétceffet en son article 6, aux termes duquel
« on ne peut déroger, par des conventions pa#dieslj aux lois qui intéressent I'ordre public
et les bonnes mceurs ». En second lieu, la libarg pgpstule 'autonomie de la volonté
n’existe pas toujours dans les rapports contrastiBil chaque individu demeure aujourd’hui
le meilleur juge de ses intéréts, il n'est pasdatg en mesure de les défendre, notamment
lorsqu’existe un déséquilibre économique avec smomiractant. Dans une telle occurrence,
la liberté dessert radicalement la partie faiblefir 'autonomie de la volonté n'a de sens

gu'autant que les individus sont rationnels. Enetefla seule volonté que I'on doive

2l 5 GOYARD-FABRE,Philosophie critique et raison juridiqué®UF, Thémis philosophie, 2004, pp. 110 et
111.
%2 G, CORNU, Droit civil, I,Introduction, Les personnes et les bigRaris, 1980, p. 122.
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considérer comme autonome est la volonté raticefffélLa force obligatoire du contrat doit
donc, logiqguement, étre subordonnée a la ratigndkis parties, comme l'illustre un certain

nombre de régles du droit positif.

§ 2 - Les illustrations de I'exigence de rationalé : la sanction de l'irrationnel

122. - L'exigence de rationalité, qui constituefd@dement méme du droit des contrats, se
manifeste a travers deux démarches différentespreaiére, qui est également la plus
moderne, consiste a assurer aux parties un maxicheimationalité. C’est une démarche
préventive, dont les illustrations les plus intéeeges sont I'obligation d’informati6,
gu’elle soit |égale ou prétorienne, et I'instaurati dans certains domaines, d’'un « droit de
réfléchir »?%° c’est-a-dire de délais de réflexion et de pobsibi de rétractation, dont la
fonction est de « défendre le consommateur cors@mpres emballementS$

C’est la seconde démarche qui retiendra notre tadterpuisque, tout comme la référence a
'économie du contrat, elle intervient en aval de d¢onclusion du contrat, lorsque
lirrationalité des parties s’est déja manifestég.sanction de cette irrationalité se manifeste
tant par la protection du consentement (A) quel’pasurance d’'un équilibra minimades
prestations (B). C’est également I'exigence deorediité qui justifie que soient sanctionnés

les comportements incohérents (C).

A. La sanction de l'irrationalité par la protectido consentement

Lirrationalité des parties est garantie par latpetion de leur consentement. Or, celui-ci est
protégé tant dans sa lucidité (1), que dans sediloexpression (2).

1) La protection de la clairvoyance des parties
La nécessité de s’assurer de l'intégrité de lam@éaécoule directement du pouvoir que lui
confére I'autonomie de la volonté. C’est ainsi gqui’été introduites, dans le Code civil, les

283 | a rationalité se vérifie lorsque le processusigiécnel est ainsi fragmenté : conception, délibéna
décision et exécution. E. SAVAUX,a théorie générale du contrat, mythe ou réalitpfEf. J.-L. AUBERT,
L.G.D.J., Bibliotheque de droit privé, t. 264, 799

24 5ur cette question, voir M. FABRE-MAGNANe I'obligation d’information dans les contrats, €& d’une
théorig préf. de J. GHESTIN, L.G.D.J., Bibliothéque deitprivé, t. 221, 1992.

2853 .. AUBERT,Rép. Defrénoid 985, p. 829.

286 3. MESTRE, L’évolution du contrat en droit privarcais, in_’évolution contemporaine du droit des
contrats Journées René Savatier, Poitiers, 24 et 25 aett85, PUF, Publications de la Faculté de dradest
sciences sociales de Toulouse, p. 48.
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dispositions sanctionnant les vices du consenteneEux de ces vices visent I'atteinte a la

volonté dans son élément de compréhen8ipihs’agit de I'erreur (a) et du dol (b).

a. La sanction de I'erreur

123. - L'erreur de l'une des parties est sanctienpér la nullité relative du contrat. La
solution est logique, s'agissant de protéger I'@s dontractants dont le consentement ne
présentait pas l'intégrité requise. Néanmoins,e®lgs atteintes a la clairvoyance ne sont pas
eégalement prises en considération par le Codeideexe de rationalité n’est, en ce sens, pas
absolue. Il convient donc de s’interroger sur laureades irrationalités rédhibitoires.

L'article 1110 du Code civil limite la nullité aukypotheses ou l'erreur a porté sur la
substance de la chose, objet du contrat. Nousppelterons que brievement les controverses
auxquelles a donné lieu I'interprétation du motulkstance ». Fallait-il entendre le terme dans
son acception matérielle, ou y voir au contraire wéférence aux qualités essentielles de
'objet ? C’est finalement la seconde opinion qla e&mporté, de sorte qu’aujourd’hui,
l'authenticité d’une ceuvre d'aff, le caractére neuf d’'une machiffela constructibilité d’un
terrairf°° sont considérées comme relevant de la substarleectiese.

C’est dire que I'exigence de rationalité posée lpaCode vise a garantir une connaissance,
par les parties, de ce qui est au coeur du corided. lors, une fausse représentation des
gualités essentielles de 'objet, en ce qu’ellelditaun défaut de rationalité des parties, doit
entrainer la nullité du contrat. Cette exigencera®nalité a été poussée si loin qu’elle
concerne les erreurs de droit comme les erreufaijeet les erreurs sur la contreprestation

comme les erreurs sur la propre prestation

124. - Il demeure que certaines méprises ne s@nppses en considération et, comme telles,

ne donnent pas lieu a la nullité du contrat. llvanainsi de I'erreur sur la valeur pure de la

#7p_ CHAUVEL,J. -Cl Contrats — Distribution, fasc. n° 45, Vices dumsentement, n° 203.

8 versailles, 7 janvier 19873,C.P. 1988, II, 21121, note J. GHESTIN.

289 Cass. Com., 8 juin 1998roit et Patrimoine 2000, n° 2478, obs. P. CHAUVEL.

290 Cijy, 1% 1°" juin 1983,Bull. civ. I, n° 168.

21 Cette solution avait semblé initiée dans l'arriétcibs « fresques catalanes ». En effet, la nudlitéit été
refusée au vendeur au motif que sa méprise neifppas sur la substance, mais bien sur la valeda @¢bose.
En revanche, le fait que I'erreur ait porté surpsapre prestation n'avait pas été mentionné comratiamt
obstacle au prononcé de la nullité. Il faudra né&ainmattendre I'affaire du « Poussin » pour qué dairement
consacrée la bilatéralité de l'article 1110 du Caiél. Civ. 1% 22 février 1978D. 1978.601, note Ph.
MALINVAUD, cassant Paris, 2 février 197®. 1976.325, concl. CABANNES, puis Cive" 13 décembre
1983,D. 1984.340, note J.-L. AUBERTJ,C.P. 1984, Il, 20186, concl. GULPHE et Versaillesanyier 1987,
D. 1987.485, note J.-L AUBERTJ.C.P. 1988, Il, 21121, note J. GHESTIN.
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chosé%, de I'erreur sur les mobil&¥ et, enfin, de I'erreur inexcusahé Dans les deux
premieres hypothéses, l'indifférence de I'errew@xplique par son extériorité par rapport a
I'objet du contrat. C’est dire que la rationalitésdparties est considérée comme acceptable,
dans la mesure ou leur représentation de I'esseddieontrat est juste. L'indifférence de
I'erreur inexcusable s’inscrit dans une logiquet thdait inverse. Le défaut de rationalité est
considéré comme si grossier que le contrat estteraira titre de sanction.

L’on peut s’interroger sur la pertinence d’'un t@lspnnement. Ne serait-il pas plus orthodoxe
de reconnaitre que, malgré (ou du fait de) la geost® de I'erreur, le consentement n’en a
pas moins été altére, de sorte que le contrat&i@t annulé. La sanction de la légereté de
I' erranspasserait alors, plus logiqguement, par une conddoma des dommages-intéréts. Ce
serait faire la une application plus satisfaisalgda théorie des vices du consentement et des
régles de la responsabilité ciilé En outre, il parait peu satisfaisant intelledaraknt de
maintenir un contrat alors que lirrationalité denle des deux parties est manifeste. C’est la
une exception fort peu justifiable & I'exigence rdéionalité qui innerve tout le droit des
contrats, et qui apparait également dans la sandtialol.

b. La sanction du dol

125. - Le dol est traditionnellement présenté conagyant une nature duale. Il est & la fois un
vice du consentement, plus précisément une ereduyn délit civil, constitué par les
manceuvres initiées par I'auteur du dol pour indsoe cocontractant en erreur. Le régime du
dol ne se comprend qu’'a la lumiere de cette natlwae. Ainsi, I'origine du vice du
consentement (les manceuvres) a-t-elle conduit assnuplissement de ses conditions par
rapport a celles que requiert la nullité pour erré&lous I'avons vu, l'article 1110 impose la
substantialité de la qualité défaillante. Or, uakketexigence n’existe pas s’agissant du dol.
Seule reste requise la causalité du vice : il sgffe les manceuvres aient entrainé une erreur
déterminante pour que soit annulée la conventiae euel que soit I'objet de la méprise ainsi
provoquéé™.

C’est dire que la faute précontractuelle de l'autdw dol entraine une exigence plus forte

encore de rationalité. Aussi bien, alors que l@rrgpontanée sur les qualités accessoires est

292y, par exemple, Cass. Com. 18 février 19dl). civ. IV, n° 55 (erreur sur la valeur d’actions de é0&$).
293V, infra n° 477s.

294y, par exemple, Civ.® 27 juin 1973Bull. civ. I, n° 221 (transporteur ayant acheté un véhicilme
marque inexistante).

29 voir P. CHAUVEL, J.-Cl. Contrats - distributionFasc. 45, Vices du consentement, n° 117.

29| n’en est ainsi que pour les manceuvres « exigées ». S’agissant de la réticence dolosivergigrqu’elle
« provoque » sur la valeur pure n'entraine pasilité Voir Civ. 1, 3 mai 2000,).C.P. 2000, |, 272, note G.
LOISEAU, J.C.P. 2001 éd. E. p. 1578, note P. CHAUVER.T.D.Civ 2001.355, obs. J. MESTRE.
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indifférente, elle entraine la nullité lorsqu'eieété provoquée’. Il en va de méme du mobile

déterminarf® Le dol marque donc une exigence accrue de rditéngue vient sanctionner

une nullité relative.

L’exigence de rationalité améne donc a sanctionnetéfaut de lucidité des parties, qu'il soit

spontané ou provoqué. Mais la rationalité impliggalement la liberté des contractants.

2) La protection de la liberté des parties

126. - Rationalité et liberté semblent indisso@abll ne peut étre de consentement rationnel
que de consentement liB?& Aussi bien le Iégislateur a-t-il entendu sanatiemle défaut de
rationalité induit par une atteinte a la liberté kden des contractants. Il s’agit ici de

sanctionner la violence, au sens de l'article 1dd Tode civil.

La philosophie de la violence est bien différentecelle du dol ou de l'erreur. En effet, la
victime, ici, est consciente qu’elle cede a la cainte, mais elle le fait pour éviter un mal
qu’elle croit pour elle plus considérable ené8teA I'évidence, un consentement donné dans
une telle circonstance ne peut avoir une quelcongleur et, a la condition que la violence
ait présenté un caractére déterminant, la nubiiive du contrat doit étre prononcée.
Comme le dol, la violence a une nature duale. &eun délit civil entrainant un vice du
consentement. On remarque donc les mémes asseupdists que Ceux gue nous avions
relevés pour I'erreur provoquée : ainsi, il n'easesoin que la violence ait porté sur une
gualité substantielle de la chose objet du contratencore, donc, I'exigence de rationalité
s’en trouve accrue. Elle 'est méme davantage engoe pour le dol, puisque la violence du

tiers est sanctionn&®, ce qui est exclu dans le cas du*tfol

127. - Il nous parait intéressant de constaterl'gu@ence de rationalité, rendue nécessaire
par la doctrine de I'autonomie de la volonté, cdhdas degrés divers selon le comportement
des parties. C’est ainsi que les agissementstelicde I'une d’elles viennent « gonfler »

'exigence de rationalité de I'autre, et amenasaactionner des atteintes moins radicales. Or,

297y, par exemple, Cass. Com. , 19 février 13a|. civ. Ill, n° 621.

2% Cjy. ™ 19 janvier 1982Gaz. Pal 1982, 2, Pan. p. 206.

29 Cest ainsi que, selon M. VILLEY, « la volonté éus libre est aussi la plus rationnelleLegons d’histoire
de la philosophie du drqi®®™ éd., Dalloz, 1962, p. 274.

30p CHAUVEL,art. préc, n° 203.

391 voir l'article 1111 du Code civil.

392voir l'article 1116 du Code civil.
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le seuil de I'exigence de rationalité des partiesitpégalement varier selon leur qualité,

comme nous le verrons quand nous évoquerons leseslabusives.

B. La sanction de l'irrationalité par I'assurancerdéquilibrea minimades prestations

Le défaut de cause manifeste assurément un degauattidnalité (1). En ce sens, la sanction

naturelle est la nullité, dont il reste & débatiuecaractére relatif ou absolu (2).

1) Le défaut de cause, un défaut de rationalité

128. - L’exigence d’existence de la cause, formyplgel’article 1131, constitue une garantie
importante d’'une rationalit& minima La cause du contrat incarne, en effet, I'intérée
trouve chacune des parties a contracter. L'actjuitélique n’est pas une activité primaire :
aussi bien, conclure un contrat n’a-t-il de senaufant que ce contrat serve les fins visées
par les parties. Le contrat n'est qu'un moyen. lWntat sans cause est un contrat
inintelligible aux yeux de la société. Un contrans cause ne peut étre que le choix d'un
dément, ou d’'un sot. Toute personne rationnellsaueait s’engager contractuellement sans la
perspective d’'une contrepartie. L’'article 1131 niafant I'exigence d’existence de la cause,
s’inscrit donc dans limpératif de rationalité gumostule l'autonomie de la volonté.
Sanctionner un défaut de cause, c’est sanctionmdéfaut de rationalité des parties.

Le contrdle de I'existence de la cause demeurencigpe limité. Nous verrons en effet qu'il
ne s’agit pas d’assurer une stricte équivalencepdestations, mais de garantir un équiliare
minimapar le seul contrle de I'existence d’'une contrépa I'obligation de chacdff. La
rationalité requise n’est donc, finalement, qu'uatonalité sommaire. Seule importe, pour la
validité du contrat, qu’existe la contre-prestati®a consistance, de méme que son intérét
réel, sont classiquement indifférefifs

C’est dire que l'article 1131 du Code civil, biem’igsanctionne l'irrationalité de I'une des
parties, ne s’attache traditionnellement qu’awationalités grossieres. En outre, il est
intéressant de noter que I'existence de la caugaé&sumeée. Il parait en effet logique de tenir
pour existante la rationalité des parties. Il esthhps néanmoins de s’interroger sur la portée

de cette présomptid®, ainsi que sur la sanction de l'irrationalité.

393V, infra n°319.

304V, infra n°446s.

395 sur le risque d’un glissement d’une présomptionpéé de rationalité vers une présomption irréfrégakoir
infra n°162s .
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2) La sanction du défaut de cause

129. - L'irrationalité des parties est aujourd’lsainctionnée par la nullité relative du contrat.
Si cela fut toujours le cas des vices du consentgnie solution est toute récente en ce qui
concerne I'absence de cause. Elle est apparueutaagét rendu par la Premiere Chambre
civile de la Cour de cassation la 9 novembre I¥9®ans cette affaire, un assureur avait
accepté de couvrir un risque déja réalisé. Il exeng recours subrogatoire contre d’autres
compagnies, qui invoquérent la nullité du contratial, pour défaut d’aléa. La Premiere
chambre civile refusa de faire droit a cette dersai@krtes, la cause du contrat d’assurance
conclu apres la réalisation du risque fait défalans la mesure ou la rétroactivité fait
disparaitre I'aléa. Cependant, la nullité encouwtaece chef n'est qu’'une nullité relative que
seul peut invoquer celui que la loi entend protégerl’espéce, seul 'assureur ayant accepté
de couvrir le risque réalisé pouvait agir en néllit

La doctrine s’est interrogée sur la portée de oét amodifiait-il la sanction de I'absence de
cause en général, ou ne concernait-il que les atsndfassurance ? Réponse a été donnée le
21 février 2001, par la Premiére Chambre civildad€our de cassatid. Dans cette espéce,
une société américaine avait conclu avec la CCI aorerention pour I'organisation d’un
arbitrage dans un litige I'opposant a I'lran. Ptlescing ans apres, la société en demande la
nullité pour défaut de cause. La cour d’appel dasR#clare I'action prescrite. La société
américaine se pourvoit en cassation, faisant vago& la nullité est une nullité absolue, de
sorte que l'action n’est pas prescrite. La Coucakssation rejette son pourvoi, confirmant que

la nullité pour absence de cause est bien undétdiiative.

130. - Jusqu’alors, c’est la nullité absolue qaipgliquait a I'absence de cause. La solution
n’était cependant guére justifiable au regard dindmrie moderne des nullités. Le défaut de
cause ne semble léser que les intéréts particuliergelui dont I'obligation n'a pas de
contrepartie. La nullité relative parait, en cesseaut a fait logique. Il est cependant possible
de soutenir que le contrat sans cause, et comnieutde, ne remplit pas sa fonction socio-
economique d’échange. Par la méme, c’est l'intgé@teral qui est touché par son existence.
Cette analyse ne manque pas de pertinence. Au damieelle s’autorise de la doctrine

utilitariste, dont I'influence sur notre droit desntrats est indéniabfé. La fonction méme du

%% Civ. 1°® 9 novembre 1999). 2000, Jur., p. 507s., note A. CRISTAU.
307 Civ. 1°"® 20 février 2001Bull. civ. I, n° 39.
308v/. infra n°430s .
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contrat est la satisfaction de besoins, et dorpolarsuite rationnelle d'un intéf& En ce
sens, le contrat sans cause est un contrat quiuaanga fonction. Cette vacuité constitue une

perturbation, a tout le moins au plan des pringidedout le systeme économique.

131. - Pour conclure, deux analyses de I'absenceadse peuvent étre soutenues : l'une,
micro-économique, y voit une atteinte a l'inténé@ividuel de la partie dont I'obligation n'a
pas de cause. Logiquement, lI'analyse micro-éconaenigpnclut a une nullité relative du
contrat. Une analyse macro-économique voit dansmiérat sans cause un contrat inutile, qui,
ne remplissant pas sa fonction d’échange, pertlidrganisation générale du systeme
économique. La nullité encourue ne peut, des tprétre absolue.

L’'on peut également choisir de ne pas juger la tipresous un angle purement économique.
Ainsi, il est possible de raisonner au regard derigience de rationalité. Les interrogations se
rejoignent cependant : I'exigence de rationalitéxiste-t-elle que pour protéger le sot ou le
dément, ou est-elle motivée par la nécessité dasain systeme d’échanges « sain » et
cohérent ? L'irrationalité ne nuit-elle qu'a I'étieationnel, ou menace-t-elle la société dans
ses fondements les plus profonds ?

La jurisprudence a clairement fait le choix d’'umalgse micro-économique de I'absence de
cause et, partant, d'une analyse individuelle dbsénce de rationalité. Cette position est
parfaitement illustrée dans le contentieux des po@tectrices du consommateur. Interrogés
sur la nature de la nullité sanctionnant la comnéon a des lois de protection du
consommateur, les juges ont opté pour la nulliigtive®®. Il s’agit bien 1a de considérer le
consommateur individuellement, et non l'intérét@@ahdes consommateurs.

La rationalité n’est donc considérée, en jurispnage que comme une protection des intéréts
individuels de chacun. Elle constitue pourtant emégence si forte du droit des contrats
gu’elle permet également de sanctionner des comperits irrationnels, en dehors de tout

texte.

C. La sanction de l'irrationalité du comportemees garties

132. - Il nous faut ici évoquer une institution diwoit international privé appelésstoppel Il
s’agit d'un « mécanisme purement défensif, enradarés I'équité et tendant a la moralisation

des comportements processuels, qui pose lintéodictle se contredire au détriment

%9 3. ROCHFELD{hése précitéen® 117.
31%yoir, par exemple, Civ.*f 28 novembre 199Broit et Patrimoine1996, n° 1259, obs. P. CHAUVEL.
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d’autrui »*%. Cette création anglaise trouve application damsxdséries de circonstances.
Tantot, il s'agit de priver l'auteur d’'un acte fadweux du droit de critiquer celui-ci
ultérieurement. Tantdt, un comportement contradietest sanctionné en lui-méme, sans que
I'attitude initialement prise soit, en elle-mémadamnable.

L’ estoppel été consacré en droit international public,iajuog par certains droits nationaux.
La jurisprudence francaise en fait souvent appboaiC’est le cas lorsqu’un arrét empéche le
crédirentier d’agir en résolution, au motif qu’'€abstenant pendant une longue période de
réclamer son dd, il avait suscité chez le débieentivec qui il avait entretenu d’importants
liens affectifs, la conviction que la rente ne #ejamais demandé¥. C'est également

I’ estoppelgui s’appliqgue quand un arrét pose le principersé&quel une partie ne peut tout a
la fois invoquer les obligations de son cocontnatcé se soustraire aux siennes proprede
méme lorsqu’une décision énonce lincompatibilitdtre une demande principale en
résolution et une demande accessoire en exéttition

Si I'estoppeltrouve des applications ponctuelles en droit fa@)cil n'y a jamais été
véritablement institutionnalisé. Néanmoins, le nosnlrroissant de décisions qui s’y
rapportent laisse accroire a «l'émergence dunngpe de cohérence en matiere
contractuelld® ». Ce principe s'appliquerait tant au comportemermicessuel des parties
gu’au contenu du contrat lui-méme. Nous verroneodpnt que le principe de cohérence va
au-dela de l'exigence de rationalité, et peut étegrement rattaché, dans certains de ses
aspects, a une rationalisation de la volonté, pimé&ne original dont I'économie du contrat

pourrait étre le vecteur.

31 H. MUIR WATT, Pour l'accueil de I'estoppel en droit privé frangaiin Mélanges en I'honneur de Y.
LoussouarnDalloz, 1994, p. 303.

312 Cass. Com., 27.03.199D, 1991, Jur., p. 503, note BONNARD.

%13 Cass. Civ. 9" 13.04.1988R.T.D.Civ 1989.743, note J. MESTRE

314 Cass. Civ. 3™ 07.06.1989Bull. civ. I, n° 134 ,J.C.P1990. II. 21456, note Y. DAGORNE-LABBIRép.
Defrénois 1990. 360, obs. J.-L. AUBERR.T.D.Civ 1990.473, obs. J. MESTRE. « alors que le vendeur
pouvait prétendre qu’'a des dommages-intéréts aite de la résolution du contrat, mais non obtéakécution
de I'obligation ».

%1% 3. MESTRE, obs. sous Cass. Ci¥"%3R.T.D.Civ.1990.473.
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SECTION 2 : LA RATIONALISATION, UN PHENOMENE PROPRE A'lECONOMIE DU CONTRAT

133. - Il parait nécessaire ici de distinguer elmient ce qui releve de la sanction de
lirrationnel et ce qui ressortit a une véritablaionalisation de la volonté. L'enjeu est
d’'importance. Nous venons en effet de montrer quéitaissait tout a fait légitime de ne
donner effet qu’a une volonté rationnelle, puisgeele une telle volonté est autonome et peut
donner au contrat la force obligatoire que Iui éoefl'article 1134 du Code civil. La
rationalisation de la volonté reléve, a notre sdhge démarche tout a fait différente qui vise
a parer la volonté des parties d’atours qui ne parfbis pas les siens. C’est ainsi qu’il y a
rationalisation de la volonté quand, a la volorélle des parties, est substituée une volonté
cohérente. Cette substitution passe parfois parfagen d’interpréter le contrat, mais elle
peut également se manifester par I'annulation. tCa®rs I'étendue de la nullité qui nous
permettra de découvrir s’il y a simple sanction’alieationnel, ou s’il y a rationalisation de la
volonté. La nullité totale est, pour nous, la mesii&tion de la sanction de l'irrationnel : ce qui
n'est pas rationnel doit disparaitre. Au contrdaenullité partielle qui n’6te du contrat que ce
qui heurte la rationalité du juge montre bien uranipulation : le juge agit sur le contrat pour
en faire ce gqu’il n’était pas, mais ce qu’un coctaat normal aurait voulu qu’il fat. Ce qui
n'est pas rationnel est transformé en rationné&léradication pose une limite qui ne dépend
pas de la volonté telle qu’elle s’est exprimée, @ ce qu’objectivement ce contrat devait

comprendre 3°

134. - La rationalisation de la volonté des partiésst pas tout a fait étrangere au droit
francais : elle a commencé a le pénétrer sousrtaefae phénomeénes diffus et marginaux,
sans véritable cohérence (8§ 1). L’économie du ebmpparait alors comme I'outil possible

d’'une « institutionnalisation » de ces phénomeépeasstde rationalisation (8 2).

§ 1 - La rationalisation, un phénoméne diffus en dit francais

Les juges se livrent parfois a une rationalisatienla volonté. Si cette démarche peut étre

spontanée (A), l'initiative en revient parfois agislateur (B).

%1% 3, ROCHFELDCause et type de contratréf. de J. GHESTIN, L.G.D.J., Bibliothéque deitlprivé, t. 311,
1999, n° 442.
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A. Les rationalisations a l'initiative du juge

La jurisprudence a mis en ceuvre des techniquesitsidiog a la volonté réelle des parties une
volonté normale. Cette démarche se manifeste dapsocédé de réduction par conversion

(). Elle apparait aussi dans l'interprétation clastrats (2).

1) La rationalisation dans le procédé de rédugi@mconversion

135. - Nous avons vu que la qualification d’'un cantdépendait de la nature de ses
obligations principale’’. Ainsi, « dés lors que les obligations principasest identifiées, il
suffit d’en constater I'existence pour que la dfigation soit possible®. Est-ce & dire que
'absence des obligations inhérentes a la qudlifinadu contrat, telle qu’elle a été choisie par
les parties, condamne ce contrat, c’est-a-direnapoete la nullité pour défaut de cause ? La
jurisprudence ne 'a pas souhaité et a préférés tmhypotheses ou I'annulation du contrat
n'était pas inéluctable, en opérer une conversamr@duction. Il s’agit alors de trouver une
gualification différente de celle que les partiemiant retenue, qui permette a I'accord de

volonté de produire des effét3

La solution, pour pragmatique qu’elle puisse pegait’en demeure pas moins choquante au
plan des principes. Comment justifier en effet quacte que les parties n’ont pas voulu
puisse s'imposer aux parties et aux tiéf® Selon M. Perrin, I'explication doit é&tre trouvée
dans la prévalence du but économique sur le bidigue. Ainsi, si le but juridique, qui

s'identifie a la qualification initiale, ne peutrétatteint, I'acte produit cependant des

conséguences tant que le but économique resteailali

M. Piédelievre propose du mécanisme une analyspeundifférente. Il I'explique par une
préesomption de conformité a la volonté des parti&issi, selon lui, « puisqu’il s’agit
d’atteindre le but que les parties avaient en viuggut qu’il y ait au moins une volonté

exprimée dans le sens de ce but, ce qui nous &era ekclure toute conversion dans les cas

317 V/oir supran°105.

%18 3. GHESTIN, C. JAMIN et M. BILLIAUTraité de droit civil, Les effets du contratG.D.J., ™ éd., 2001,
n° 82 ets.

319 |_e procédé est connu du droit allemand qui lenitéf I'article 140 du B.G.B. « Lorsqu’un acteiflique nul
se trouve satisfaire aux conditions de validiténdawtre acte juridique, ce dernier entre en vigueusqu'il y a
lieu d’admettre que si I'on e(t connu la nullitétte substitution aurait été voulue ».

320% . PERRIN,La conversion par réduction des actes et des paessjuridiques. Essai d’une théorie en Droit
francais thése, Dijon, 1911, p. 107.
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extrémes ou cette volonté initiale ferait totalemaéfaut $2*. Dans cette seconde approche,
la prévalence ne s’exerce pas du but économiquie st juridiqgue, mais du but économique
sur les moyens d'y parvenir. Il est vrai que ldédénce est rhétorique.

Le mécanisme, tel gu’il est proposé en jurisprudeeicparfois justifié en doctrine, postule
que la volonté du moyen est conforme & celle di*bubr, selon M. Terré, «vouloir
rechercher une volonté du nouvel acte juridiquepesément illusoire et hypothétiqués

En effet, il apparait nettement que, par le big@dadréduction par conversion, la volonté du
juge supplée la volonté des parties. « La voloeté ptre envisagée tour a tour et au sein d’'un
méme contenu comme agent créateur de I'acte jurede} fait révélateur d’intention. Il en
résulte que la volonté, pur sujet de qualificatidevient malléable de la part du juge qui puise
librement au sein des éléments subjectifs, s'iespin élément plutét que d’'un autre et, dans
cette besogne de reconnaissance des élémentstssipfait en définitive prévaloir son point

de vue $24

136. - Le mécanisme n'est pas sans rappeler cenqus avons pu dire du recours a
I’économie du contrat. Dans ces deux hypothese&git de substituer a la volonté réelle des
parties, soit que celle-ci soit difficile a découyrsoit qu’elle ne corresponde pas aux
obligations souscrites, une volonté normaliséeteCrbrmalisation s’effectue toujours en
considération du but visé. L'on retrouve ici unalgee téléologique du contrat. La volonté
des parties est réduite a la finalité qu’elle \visdile biais contractuel est reaménagé par le
juge dans ce seffs.

La réduction par conversion, tout comme la réféeemtéconomie du contrat, n’est conforme
a I'autonomie de la volonté qu’a la condition d'agttre que la volonté s’incarne dans I'effet
economique recherché.

Une telle démarche intellectuelle se retrouve despkn plus fréequemment dans

l'interprétation judiciaire des contrats.

321 p|EDELIEVRE, Des effets produits par les actes nutese, paris, 1914, p. 117.

32 F. TERRE, Le réle de la volonté individuelle sur les quakfions préf. de R. LE BALLE, L.G.D.J.,
Bibliotheque de droit privé, t. 2, 1927, n° 2282f3.

323 F TERRE thése précitéen® 229.

324E. TERRE thése précitéen® 230.

32> Certains auteurs considérent néanmoins que leégéode conversion par réduction ampute également la
finalitt méme de l'acte : « dans ces hypothéses)y'est pas I'acte initialement voulu par les patoui est
maintenu, mais un acte nouveau, dont les effetsreomdres que ne l'auraient été ceux de I'actenge s'il

avait été valable », M.-E. PANCRAZI-TIAN,a protection judiciaire du lien contractygbréf. de J. MESTRE,
P.U.A.M., 1996, n°26, p. 36.
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2) La rationalisation de la volonté dans l'intetptéon des contrats

137. - On connait la liberté dont jouissent lesefuglans leur mission d’interprétation du
contrat. C’est ainsi que les dispositions du Cadi e doivent étre considérées a leur égard
que comme de simples directivés Aussi bien le juge n’est-il pas lié par I'articla56 et la
recherche de la volonté réelle qu’il commande. ahleen de la jurisprudence montre assez
combien la jurisprudence a entendu se libérer decacadu subjectivisme et, partant, passer
outre l'intention réelle des parties. Pour autafie a semblé cultiver un rapport apparent a
cette volonté. L’artifice ne convainc pas, et diagie mal une objectivation croissante dans
l'interprétation des contrats.

Pour autant, toute objectivation n'emporte pas s&mieement une rationalisation de la
volonté. Il en est ainsi lorsque I'objectivatiorpaur but la protection de I'une des parties,
réputée faible, au contraf Les tribunaux ont, a cet égard, développé unerpnétation
systématique contre celui qui a rédige la conventip'il soit débiteur ou créancier, au sens
classique de l'article 1162 du Code civil. Seule@déonté de protéger la partie réputée la plus
faible peut expliquer une telle solution. Si ceqéae jurisprudentiel traduit certainement une

objectivation de l'interprétation des contrats)’@n marque cependant pas une rationalisation.

138. - Il en va differemment de la jurisprudencdirmtint la prévalence des clauses
manuscrites ou des clauses individuelles sur kssek imprimées des contrats types ou des
conditions généralé€. Selon certains auteurs, une telle démarche iestpiration subjective,
dans la mesure ou les documents contractuels spétaduisent mieux la volonté réelle des
parties que ne le font les documents généfauon peut cependant remarquer, avec M.
Houtcieff, gqu’il est surprenant que l'interprétatioe la volonté — par définition casuelle —
conduise a une directive de principe. « N’est-ik gantradictoire d’expliquer une régle

générale par un raisonnement subjeciit 8. Il faut, en réalité, y voir une présomption de

326 \/oir supran°29.

327 B, BERLIOZ-HOUIN et G. BERLIOZ, Le droit des coats face & I'évolution économique, Etudes
offertes a Roger HOUINDalloz Sirey, 1985, p. 20.

328 Civ. 1% 17 juin 1986, « Attendu que les clauses des tiondi particuliéres d’une police d’assurance ont
prééminence sur celles des conditions généraleasaau elles sont inconciliables avec elleSaz. Pal 1986.2.
Pan.195 ; Soc. 13 mai 197yll. V n° 333 ; Civ. 1, 20 novembre 1984, n° 83.14.572 ; CiV¥’ 130 juin 1971,
RGAT1972.373, note A. BESSON. Pour la prévalence eses manuscrites sur les clauses dactylographiées
ou imprimées, voir Civ. 31 janvier 19281927.1.190 ; Soc. 4 mai 19485AT1946.29 ; Soc. 27 février 1947
Gaz. Pall947010205 ; Civ. 23 juin 1953 1953.1.86 ; Com. 7 janvier 1969,C.P.1969.11.16121, note R.
PRIEUR.

%29 3. GHESTIN, Ch. JAMIN, M. BILLAU,Traité de droit civil, Les effets du cony&™ éd., L.G.D.J., 2001,
n° 38.

30 D, HOUTCIEFF, Le principe de cohérence en matiére contractugief. de H. MUIR WATT, t. I,
P.U.A.M., 2001, p. 118, n° 114.
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rationalité : la volonté du contractant rationnsi mieux exprimée dans le document spécial

gue dans les conditions générales auxquellesoiliscsit.

139. - Il nous faut remarquer ici que le Code l@me n’est pas étranger a la rationalisation
de la volonté des parties. Certaines de ses digpsimontrent clairement une identification
de la volonté que I'on cherche a élucider a unentél rationnelle. L’article 1157, disposant
gue « lorsqu’une clause est susceptible de dewss sardoit plutdt 'entendre dans celui avec
lequel elle peut avoir quelque effet, que danselessavec lequel elle n’en pourrait produire
aucun », ne préesume-t-il pas la rationalité deolaé des parties ? L'interprétation utile du
contrat n’en est, a notre sens, qu'une interpaatationnell&®’, Il en est de méme des
articles 1158 et 1161. Selon le premier, « les ésrsusceptibles de deux sens doivent étre
pris dans le sens qui convient le plus a la matiéreontrat », quant au second, il dispose que
« toutes les clauses des conventions s’interprdeentunes par les autres, en donnant a
chacune le sens qui résulte de I'acte entier ».dRgmositions mettent en exergue une vision
globale et finaliste du contrat, qui est I'apandgan contractant rationnel.

En outre, 'examen de la jurisprudence montre dadidle 1158 est le fondement d’une
interprétation finaliste, dont I'objectif est lestdtat que le type de clause ou d’acte auquel
s'apparente I'acte est censé prodiffel’interprétation conforme & la finalité objectivke
'acte permet tout a la fois de lui donner un seosforme a la bonne organisation et aux

objectifs de la société et de présenter une usiitdale mieux identifiabfé®

140. - La place faite a la rationalisation de ldomté dans le Code civil et dans la
jurisprudence, n’est, de prime abord, guére sugmmen Aussi bien la rationalité est-elle de
l'essence méme de la démarche interprétative. N&spas, en effet, le constat de
lirrationalité des parties, a travers l'ambiguitéu la contradiction, qui justifie une
interprétation du contrat ? L'existence d’une iné@mce, davantage qu’'une déformation de la
volonté réelle, motive linterprétation judiciaide contrat. En outre, I'interprétation ne doit-
elle pas conduire, en restaurant la rationalitéeeraire de nouveau le contrat intelligible ? II

faut ne faut donc voir ici que les effets d’unegomdption de rationalite.

31 Cf. Ph. SIMLER,J.-Cl., V° Contrats et conventions, art. 1156 a 11643° « Il y a lieu de considérer que
les actes juridiques ont par eux-mémes une certaiifie¢ sociale et économique et qu’'en conséquence
expression dfavor contractus- I'efficacité est objectivement préférable adfficacité (...) ».

332 B, GELOT, Finalités et méthodes objectives d'interprétatioss cactes juridiques, Aspects théoriques et
pratiques préf. de Y. FLOUR, L.G.D.J., Bibliothéque de dnmiivé, t. 403, 2003, p. 87.

333 bid, p. 88-89.
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La question est cependant posée de la portée deitee présomption. S’agit-il d’'une
présomption simple ? En ce cas, il faut n'y vaanrde choquant. Le Code civil lui-méme est
largement fondé sur une présomption simple deralitg des parti€s’. S'agit-il au contraire
d’'une présomption irréfragable ? C’est ce que sermaiquer la jurisprudence. En effet, la
prévalence des clauses manuscrites sur les clampeisnée a été érigée en principe. Son
caractere systématique nous améne donc a nougeesur la portée de la présomption qui
le fond€®,

Au final, et quoique cette démarche soit assezlimsse, la jurisprudence est parfois amenée
a faire du contrat une lecture rationalisée. Lant# réelle des parties se trouve alors fondue
dans le moule d’'une volonté normale. Ce faisastjuges ne trahissent guére la volonté du
|égislateur, dont certains des textes invitent@tetie intervention.

B. Les rationalisations a l'initiative du léqgislate

141. - C’est parfois le législateur lui-méme quegurit une rationalisation de la volonté. Il en
est ainsi lorsqu’il accorde au juge le pouvoir dedérer des clauses manifestement
excessives, comme c’est le cas pour la clause @élmalticle 1152 alinéa 2 dispose en effet
gue « néanmoins, le juge peut, méme d’office, m@déu augmenter la peine qui avait été
convenue, si elle est manifestement excessive osoié (...). » Il y a la une « sanction des
excés manifestes, notables, c’'est-a-dire des dispiions flagrantes, qu’'une volonté

normalement constituée n'a pu raisonnablementenbéf®

142. - Un autre exemple peut étre donné ici : caéul’éradication des clauses abusives. La
rationalité est en effet étroitement liée a lariéeA cet égard, seule peut étre rationnelle une
volonté libre. Le rapport de I'une a l'autre de cedions est si ténu qu’elles s’enchevétrent
parfois, au point que ni le |égislateur, ni la gpriudence ne puissent plus déméler I'une de
l'autre. Le contentieux des clauses abusives e affe parfaite illustration. L'article L. 132-

1 du Code de la consommation dispose que doiveetréputées non écrites les clauses
consacrant un désequilibre significatif entre lesitd et obligations des parties. L'on sait que

le bénéfice de cette disposition est réservé amsaomateurs, dans leurs rapports avec les

334 C’est ainsi que I'existence de la cause est présuide méme, c’est a celui qui prétend son consemte
vicié de I'établir.

33> C'est finalement la question de la fonction mérad'idterprétation qui se trouve ici posée. L'iniggtation
d’'un contrat vise-t-elle a le rendre intelligibtey a-t-elle pour fonction de restituer la voloréélte des parties,
si irrationnelle soit-elle ? Puisque c’est I'inatialité qui commande l'interprétation, il peut séenttogique de
penser que l'interprétation n’est rien d’autre quéuationalisation du contrat.

3% 3. MESTRE, obs. sous Com., 17 juin 19877.D.Civ 1998.101.
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professionnels. La question de [l'applicabilité darticle L. 132-1 du Code de la
consommation s’est cependant rapidement poséelgmprofessionnels agissant hors de leur
sphére de compétence. En 1996, la Premiere Chaninvidleede la Cour de cassation a posé le
critere du rapport direct entre le contrat litigieet I'activité du professionnel invoquant le
bénéfice de la législation sur les clauses abu¥ivedprés une bréve résistaite la
Chambre Commerciale s’est finalement elle aussjéarau critére du rapport dir&tt

La divergence de vue entre le législateur et le jugus apparait ici clairement. La faveur du
législateur pour le consommateur est justifieée Ipaléséquilibre de puissance économique
qui entrave sa faculté de négociation. Le mécanisonecteur de I'article L. 132-1 du Code
de la Consommation vise donc a pallierddéfiaut de libertélu consommateur.

Le critére du rapport direct, dégagé en jurisprgder’attache aux connaissances du débiteur.
En effet, 'exclure de la protection parce que sotivité a un rapport direct avec le contrat,
c’est reconnaitre qu’il dispose de suffisammeninfdiimations pour négocier. A défaut, en
I'absence de rapport direct, la protection esifjast La jurisprudence, quant a elle, vise donc
davantage a pallier @éfaut de rationalitélu consommateur.

Le contentieux des clauses abusives montre donbieansont liees liberté et rationalité, et
combien ces notions innervent tout le droit destrats || demeure cependant difficile de
faire clairement le départ entre ce qui est latsamclégitime nous I'avons vu, d’'un défaut de
rationalité, et ce qui reléve d'une véritable maéilisation de la volonté. Le choix de
I'éradication, fait par le législateur dans le aoriteux des clauses abusives, montre
cependant, a notre sens, une rationalisation d®eltnté des parties. Le contrat conclu est
maintenu, mais sous la forme socialement acceptplden’avaient pas su lui conférer ceux

qui y étaient parties.

143. - Pour conclure, si la rationalisation de ¢domté n’est pas inconnue du droit francais,

elle ne I'a pénétré jusqu’ici que discretement, ssta forme de phénomeénes isolés et

« occultes », en ce gu’il se travestissent le plusvent sous les traits de la recherche de la
volonté réelle. En ce sens, I'économie du contpgiaeait comme I'outil d’'une légitimation

possible de la rationalisation de la volonté detiem

37 Civ. 1°'® 10 juillet 1996 Droit et Patrimoine 1996n° 1504, obs. P. CHAUVEL.

338 Cass. Com., 23 novembre 1999C.P. 2000, II, n° 10326, note J.-P. CHAZAL. Le crit&rensacré dans
I'arrét est celui des besoins du commerce.

339 Cass. Com., 14 mars 20Q0C.P. 2000, 11, n° 10367, note D. TALON.
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§ 2 - La légitimation de la rationalisation, par réérence a I'’économie du contrat

144. - L'économie du contrat introduit en droit rfcais un nouveau phénoméne: la
rationalisation de la volonté des parties. En effette notion tend a substituer a la volonté
réelle des contractants une volonté rationnelle &) cela, elle pourrait constituer I'outil

d’'une légitimation de la démarche de rationalisatjai, nous venons de le voir, n'est pas tout
a fait inconnue du droit francais. Cela nécessiépendant, de s’intéresser a la compatibilité

d’une telle démarche avec I'autonomie de la vol@Bbe

A. L’économie du contrat, outil de substitution d&volonté rationnelle a la volonté réelle

La référence a I'économie du contrat n’entretiemiun rapport apparent a la volonté réelle
des parties, et dissimule en réalité une normalisate la loi contractuelle (1). Nous allons
démontrer ici que cette normalisation releve bievatitage d’une rationalisation de la

volonté que d’'une standardisation des figures ectielles (2).

1) Les mécanismes mis en jeu par la référencecari@mie du contrat

145. - L'inventaire des arréts, que nous avonssérggécédemment, va nous permettre de
mettre en évidence les trois biais par lesquettiémie du contrat substitue une référence
nouvelle a la volonté des parties. Nous verronslguenormalisation » que nous évoquions

plus haut est, en réalité, une rationalisatioradeolonté des parties.

146. - La référence a I'économie du contrat est tbabord utilisée lorsque plusieurs de ses
stipulations se révelent incompatibles. Or, lesompatibilités sont des incohérences qui

révelent un défaut de rationalité des parties. rBposant a une clause un sens compatible
avec les autres stipulations de la conventiongfarence a I'économie du contrat emporte
nécessairement une rationalisation de la volongééteGonction apparait dans le contentieux
de linterprétation, ou la référence a I'économie abntrat reléve d’'une analyse globale et
cohérente de la relation contractu&ffe La rationalisation de la volonté par référence a
I’économie du contrat se manifeste donc en pret@erpar la réduction des incompatibilités

gu’elle permet.

340v/oir supran°44s.

104



147. - La référence a I'économie du contrat peramesecond lieu une hiérarchisation des
éléments contractuels. Le contentieux de la qaatifin illustre cette démarche : I'analyse
matérielle et concréte des effets de Il'accord,etell’elle est révélée par référence a
I’économie du contrat, permet de faire le dépaitecle principal et I'accessoire et, partant, de
qualifier le contrat’’. La détermination de la loi applicable au contedéve d’'une démarche
identique : il s'agit l1a encore de trancher selomgortance respective des éléments de
localisation objectifs du contrat, au vue de I'enbke des caractéres de I'opérafiinCette
hiérarchisation, permise par référence a I'éconaltuieontrat au regard des effets recherchés

du contrat, révéle une fois encore une rationatisate la volonté des parties.

148. - Enfin, la référence a I'’économie du conpextmet au juge d’adapter les moyens choisis
par les parties au but contractuel. C'est l'origitea et l'intérét méme de I'économie du
contrat, que d’autoriser le juge a substituer atipukations de la convention ce qu’elles
auraient dQ étre afin que soit possible la réatinatle I'objectif contractuel. Ce phénomene
apparait dans tous les domaines d’émergence ditanll est illustré dans le contentieux de
linterprétation, ou la référence a I'économie denirat dissimule en réalité une analyse
finaliste du contrdf® S’agissant du forcage, ce n'est plus tant, pigreéce a I'économie du
contrat, la nature du contrat qui dicte I'adjonotia’obligations accessoires que la
considération de la finalité contractudffe Dans I'amiable composition, la référence a
I’économie du contrat permet d’en transcender tipsilations, méme les plus claires, afin de
faire prévaloir I'objectif assigné au contfat

C’est donc bien une rationalisation de la volontéeqtraine la référence a I'économie du
contrat, et non, comme pouvait le laissait craifdidisation du concept, une standardisation

des figures contractuelles.

2) La rationalisation de la volonté, par référead&conomie du contrat
149. - Les manifestations de la référence a I'éooaalu contrat illustrent la distinction que
nous avions faite entre I'exigence de rationalitdassique en droit francais, et la

rationalisation.

341 voir supran°110s.
342 \/oir supran©95s.
343 \oir supran°46.
344 \oir supran°59.
34> Voir supran°76.
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Lirrationalité, classiqguement sanctionnée parddit@ du contrat, ne devient plus rédhibitoire
lorsgu’intervient I'économie du contrat. La conventest maintenue, mais il lui est substitué
un modéle rationalisé par le juge, par le biaisnd’'uéduction des contradictions, d’'une
hiérarchisation de ses éléments et de l'adaptaties stipulations au but contractuel.
L’économie du contrat permet donc, non pas de mamer I'irrationalité des parties par
'anéantissement du contrat, mais de pallier ceti@ionalité par la réintégration de la

rationalité dans le contrat.

150. - La démarche est peu orthodoxe et peut suggitisieurs interrogations. Outre les
doutes qu’elle souléve quant & sa compatibilitéutdnomie de la volont&®, elle peut laisser
craindre une standardisation des contrats. Laeefér & I'économie du contrat, en effet,
n'impose-t-elle pas un modele, un « devoir étrentractuel ? La liberté des parties n’est-elle
pas excessivement affectée par une telle jurispel@

A notre sens, si la liberté des parties est menpaeé& référence a I'économie du contrat, ce
n'est que leur liberté d'étre irrationnelféS.. Leur imagination, leur créativité contractuelles
ne sont pas mises en péril. En effet, 'économieahirat n’entraine pas la conformation des
contrats a un modéle unique, mais la conformationcdntrat a la finalité qui lui a été
assignée par les parties. Ainsi, ce n’est pasléanature du contrat qui dicte les solutions
fondées sur I'économie du contrat, que sa fonctielte que le juge peut la dégager d’'une

analyse matérielle de ses effets attendus.

151. - L’économie du contrat constitue donc untaéfte outil, un outil original, qui permet au
juge de faire du contrat une lecture rationnellepéhdant, au rang des craintes que peut
susciter une telle démarche, il est permis deestiager sur sa compatibilité avec I'autonomie

de la volonté, qui demeure une référence en danitcais.

B. Rationalisation, par référence a I'’économie duotat, et autonomie de la volonté

A n’en pas douter, la rationalisation de la volotgle qu’elle est opérée par la référence a
’économie du contrat vise, notamment, a dépassetdcunes du subjectivisme (1). Qu’en

est-il, dés lors, du respect de la volonté desgsafR) ?

¥4 v/oir infra n°162s.
37 Or, cette liberté nexiste pas en droit francaisi, gnous l'avons vu, sanctionne traditionnellement
l'irrationalité des parties par la nullité du caattr
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1) L'opportunité d’un dépassement du subjectivipaeréférence a I'économie du contrat

152. - Le subjectivisme est entierement fondé auetherche de l'intention des parties. Or, la
doctrine a maintes fois mis en exergue les limiteda démarche. Outre que le postulat de
I'existence d’'une volonté commune est contestadleld recherche de la volonté réelle parait

bien souvent aléatoire (b).

a. L'illusion de la volonté commune

153. - L’accord de volontés est de I'essence mémeodtrat : il le définit, de méme qu’il en
conditionne I'existence. Néanmoins, un examen éeolution jurisprudentielle relative a la
formation du contrat montre un infléchissement dle e la volonté. En effet, au '
siecle, la validité du contrat était subordonnéena parfaite conformité de I'offre et de la
demande. Les volontés en présence devaient agmisentir, convenir sur la méme chase,
idem placitun». L’acceptation devait prendre I'offre telle giléeétait faite et s’y conformer
en tout point’®. La jurisprudence a tempéré cette exigence dés, E8se contentant d’un
simple accord sur les éléments essentiels du ¢OHtrén tel assouplissement dans les
conditions de validité du contrat, s’il s’expliquesément, tant par la complexification
croissante des figures contractuelles que parldiioh de la réglementation de nombreux
contratd®®, ne manque pas d'agacer I'esprit du juriste. Eatefl est difficile de concevoir
gue des parties puissent contracter sans avowérdlaccord sur des éléments qui, pour étre
gualifiés de secondaires, n’en risquent pas mémgd une incidence sur I'opération visée.
Au dela des interrogations théoriques qu’elle gascette décision a une incidence tout a fait
pragmatique : elle est 'aveu méme que la volomi@roune est un mythe. En réduisant le
contrat a un accord de volontés sur les élémensgngsls, la jurisprudence toléere
nécessairement le défaut d’accord sur les poitdsadcessoires. Or, le silence du contrat sur
ces points pourra malgré tout étre source de $itigeur les contractants. Le juge sera alors
face a sa propre contradiction puisqu’il va devaterpréter le contrat et, par la méme,
rechercher la volonté commune, alors qu’il a luinmeéaffranchi les parties de cette exigence.
Le subjectivisme achoppe sur I'idée de la volomémune, dans la mesure ou celle-ci, avec

'aval méme du juge, n’est pas intégralement regpiaur la validité du contrat.

38 M.L. LAROMBIERE, Théorieet pratique des obligations, Commentaire des tittiéset IV du Code
Napoléon sous l'article 1101, n° 10.

9 Cass. Civ. 1% 01.12.1885S 1887 1, 167.

%0 | FIN-LANGER, L’équilibre contractue) préf. C. THIBIERGE, L.G.D.J., Bibliothéque de drprivé, t.
366, 2002.

107



154. - En outre, il parait tout a fait illusoireirdaginer que les parties aient accordé leur
consentement sur tous les points du contrat. Ed’easbiguité, il y a fort a parier que chacun
aura compris la clause a son avantage. L'on peet € ce sens, que « les parties n’'ont pas
eu une intention commune, mais des arriere-pendd&entes comme le sont leurs
intérét$>L. Qu'il y ait une lacune dans le contrat, il detiators vain de rechercher la solution
dans la commune intention des parties car, si chifieulté avait été envisagée, chacune

d’entre elles aurait essayé de la résoudre dasentequi lui est le plus favorabie

155. - L’illusion de la « commune intention » dest@s est particulierement soulignée dans
le contentieux de I'étendue de la nullité d’'un cahtL’'on sait que, lorsqu’une stipulation
contractuelle est illicite, le juge doit recherclecelle-ci était déterminante du consentement
des partie§>. Une fois de plus, la tache du juge risque d'@aaisée, d'autant plus que
l'intention commune des parties reste la plupartedups inexistante, car chacune d’elle a pu
concourir & des objectifs qui lui étaient persoshtiél Pour trancher cette dissension, la
doctrine a fait preuve d’audace. Ainsi, un autedsilgou proposer de distinguer entre le
contractant dont le consentement a été déterminka méause, qui seul pourra revendiquer la
nullité totale, et I'autre partie qui ne pourra iespqu’a une nullité partielle, dans la mesure
ou la clause n’était, pour elle, qu'accessBiteLa complexité de cette solution montre assez
combien il est difficile de mettre en applicati@utes les conséquences du subjectivisme. La

recherche de la volonté réelle des parties appala® d’autant plus vaine.

b. La nécessité d'une présomption de rationalité

156. - A défaut d’expression claire de la volonés gharties, le juge est tenu de « deviner »
guelle a pu étre cette volonté lors de la concluso contrat. Il est aisé de concevoir combien
I'exercice est périlleux. Dans cette démarche georostic rétrospectif’s° le juge dispose
néanmoins d’'un certain nombre d’indices qui, noesvérrons, reposent tous sur une

présomption de rationalité.

*1F. TERRE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTHroit civil, Les obligations Dalloz, 8™ éd., 2002, n° 448, p.
443.

$2G. MARTY, Le réle du juge dans l'interprétation des contrafsav. Assoc. H. Capitant, 1949, p. 90.

3 Voir infra n°300s.

%40. GOUT,Le juge et 'annulation du contrapréf. de P. ANCEL, PUAM, 1999, n° 538.

%% pPh. SIMLER,La nullité partielle des actes juridiquepréf. de A. WEIL, L.G.D.J., Bibliothéque de droit
privé, t. 101, 1969, n° 379.

*¢F. TERRE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTBroit civil, Les obligations&™ éd. Dalloz, 2002, n° 450.
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157. - La jurisprudence se référe assez souvenbm@portement des parties postérieurement
a la conclusion du contrat pour en déduire leuon initiale. L'on citera en exemple
I'analyse de Iattitude dedrransqui découvre son erreur. A-t-il immédiatement i&4gu,

au contraire, n'a-t-il paru que médiocrement aff&&t? A-t-il attendu de longs mois, voire
des annéé2’ avant d’agir en nullité ? Ce sont la les questigms sont amenés & se poser les
tribunaux pour se persuader que l'erreur prétendtinsemmise avait bien un caractere
déterminant®. Au demeurant, c’est la Cour de cassation mémdeguy invite. Elle a ainsi
censuré un arrét pour avoir précisément écart@uraent tiré d’éléments d’appréciation

postérieurs & la verité.

158. - Il est également loisible au juge d’utiliser procédé dans le cadre d’'un litige portant
sur l'interprétation du contrat. L'arrét rendu parChambre commerciale le 23 juin 1898
illustre parfaitement cette démarche. Dans cetfeas une attachée commerciale d’'une
société de confection se voyait remettre des dalles de vétements dans le but d’en
promouvoir la vente. A la fin de la saison, elleles restituait pas a son employeur, alors
méme que le contrat était silencieux sur ce pdintjour, cependant, la société assigne son
employée en paiement du montant des vétementelikgElle fonde son raisonnement sur
larticle 1932 du Code civil, qui impose au dépaisé de restituer la chose recue. Les juges
du fond n’ayant pas fait droit a cette demandesdeiété Manoukian forme un pourvoi en
cassation. La Haute Juridiction le rejettera, amesir relevé que «la pratique qui s’est
instaurée au cours des vingt-trois années de cod#ibn entre les parties montre que la
société n'a jamais demandé la restitution de cgstgbfaisant ainsi ressortir que l'attitude
prolongée des parties au cours de I'exécution chirabdevait étre interprétée dans leur
commune intention comme une précision apportée atigulations d’origine ». Le
comportement des parties lors de la phase d’exadcsgmble donc exploité en jurisprudence

comme un indice fort de la volonté des parffied| est important de souligner ici que cette

%7 Cass. Civ. ¥° 18.07.1956Bull. civ. I, n° 220.

38 Cass. Civ. ¢ 11.03.1958Bull. civ. I, n° 142 ; Cass. Civ. 1ére, 23.01.196.P.1968, II, 15358.

%9 Cass. Soc., 23.02.19@ull. Civ. lll, n° 244,

30p CHAUVEL J.- Cl.Contrats-distribution, Fasc. n° 45Vices du consentemestn® 34.

%1 Cass. Civ. ° 13.12.1983D. 1984, Jur. p. 340, note J.-L. AUBERT.

%2 Cass. Com., 23.06.1998, com. B. FAGES, Quand laigre d’exécuter rejaillit sur le contenu du coptra
Droit et Patrimoinel999, pratique, p. 28s.

33 |a possibilité de s'y référer a été consacréephasieurs textes. Ainsi, l'article 8 al 3 de la ®@ention de
Vienne sur les contrats de vente internationalendechandises invite-t-il les juges a tenir compe babitudes
qui se sont établies entre les parties, des usagede tout comportement ultérieur. De méme, Ehtd.3 des
principes Unidroit, relatif aux circonstances pegtites, mentionne le comportement des parties msté la
conclusion du contrat.
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décision n’est pas isolée. Elle s’inscrit dans itmée ouverte par un arrét rendu par la
Premiére Chambre civile de la Cour de cassationl868°* selon lequel « il ne peut étre

reproché a la Cour d’avoir, pour cette interprétatet dans la recherche de l'intention des
parties, tenu compte de la maniére dont cellesycappliqué les stipulations auxquelles elles
avaient souscrit, dés lors que ce comportementpdeses était précisement de nature a

révéler le sens que celles-ci avaient attaché&arigention $°>.

Le raisonnement semble, tres classiquement, fondére présomption : le comportement
des parties dans la phase d’exécution permet deper leur volonté lors de la conclusion du
contrat. Pour autant, la démarche reste hasard&esé pourquoi il parait nécessaire de la
circonscrire étroitement. Elle ne doit, en effarouver a s’appliquer que dans d’étroites
limites. Ainsi, on ne saurait avoir recours a qeetgle raisonnement que dans la mesure ou la
volonté des parties est réellement litigieuseontrarig si le contrat est clair, aucune raison
ne peut justifier d’avoir égard au comportemenénigur des contractarita A défaut, il
s’agirait d'une dénaturation flagrante du contsatymise comme telle a la censure de la Cour

de cassation.

De méme, tout comportement ne doit pas étre camsm@mme signifiant. D’'une part, seule
peut avoir de valeur une attitude convergente deesoles parties au contrat. Il est évident
gu'une attitude isolée ne saurait étre le reflaind’ volonté commune. D’autre part, le
comportement considéré ne doit pas étre équivogéphemerea fortiori s’agissant d’une

abstentiort”.

Les possibilités d’application de ce type de ramment se trouvent donc limitées. En outre,
les conclusions auxquelles il permet d’aboutirgeshasardeuses. En effet, le postulat méme
qui le fonde est contestable : I'attitude des partie permet pas nécessairement de présumer
leur volonté réelle. Mais ce défaut de sécuritédjgue est inhérent a [l'utilisation des
présomptions, et plus largement, aux extrapolatimhkiites par le subjectivisme. Ces

incertitudes se retrouvent a I'identique quelle gaie la démarche retenue.

%4 Cass. Civ. 1ére, 14.03.199yll. civ. I,n° 133,

35 | a Cour de cassation est méme allée plus loineg\pwoir admis que 'ambiguité d’'un contrat puisssilter
des circonstances de son exécution (Cass. €f.16.07.1962Bull. civ. I, n° 372), elle a considéré que les
juges pouvaient se fonder sur le comportementieltérdes parties pour requalifier le contrat (Cd3sm.,
02.03.1982Bull. civ. 1V, n° 85).

3%¢ Nous venons de voir qu’au contraire, la Cour desgtion avait autorisé que I'ambiguité du conteagse du
comportement des parties aprés sa conclusion (Cassl™™ 16.07.1962Bull. civ. I, n° 372).

%7B. FAGES,note préc, p. 29.
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159. - Qu'il s'agisse de se fonder sur le contees gourparler§® ou des documents
publicitaire$®®, sur la situation matérielle au moment du cohiffatvoire sur des actes
étrangers aux parties s'ils peuvent éclairer letrapt’, il s’agit toujours de recourir & une
présomption. Cette présomption de « constance »pgstule que l'intention manifestée
« autour » du contrat correspond a la volonté eéddls parties « dans » le contrat, n’est rien

d’autre qu’une présomption de rationalité.

160. - Le subjectivisme, malgré (ou en raison de)atachement a la volonté réelle implique
nécessairement I'utilisation de présomptions diematité pour la recherche de cette volonté.
En effet, I'interprétation n'a de raison d’étre gsidla volonté commune des parties ne peut
étre clairement dégagéé On ne fait donc appel au subjectivisme que lascgiui-ci est
impuissant a jouer. En effet, chercher la commurienté des parties la ou elle ne s’exprime
pas, c'est avoir nécessairement recours a des g@ecadléatoires. En ce sens, la volonté
découverte n'est alors pas la volonté réelle, naai®lonté la plus probable. La présomption
de rationalité est de I'essence méme du subjectaris

Ainsi, la rationalisation de la volonté ne diffeguére, en pratique, du recours au

subjectivisme.

161. - Le « raisonnable » apparait donc comme wemd’'échapper au dilemme interprétatif
de la nécessité d’'un choix conforme a la volonte pirties alors que, d’'une part, le langage
constitue un obstacle presque insurmontable assi¢guten et que, d’autre part, cette volonté
commune n'a, dans bien des cas, jamais éxistée « raisonnable » serait donc un mal
nécessaire, dont la contrariété a 'autonomie delanté n’est peut-étre pas si grande qu’il y

parait.

%8 Civ. 1® 21 avril 1976Bull. civ., I, n° 135 ; 20 mars 1968ull. civ., |, n° 174 ; 18 février 198®ull. civ., |,
n° 31.

39 Civ. ™ 2 avril 1979,Gaz. Pal 1980.213. Voir RAWACH, La portée des clauses &md exclure le role
des documents précontractuels dans l'interprétatiocontratD. 2001, chr. 223.

370 Civ. 1% 18 décembre 196Bull. civ., I, n° 610.

371 Civ. 1°® 24 janvier 1967Bull. civ, I, n° 33.

372 A défaut, il y aurait dénaturation de I'acte.

372 0. CORTEN thése précitéen® 179, p. 170.
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2) Rationalisation de la volonté, par référencé@homie du contrat, et volonté réelle
La rationalisation de la volonté, par référenc&adnomie du contrat, parait peu compatible
avec l'autonomie de la volonté. En ne laissant g@'faible place a la volonté réelle des

parties (a), elle offre du contrat une vision reredée (b).

a. Volonté rationalisée et volonté réelle

162. - Une certaine confiance en la nature humaines pousse a penser que, dans la majorité
des cas, volonté réelle et volonté rationnelle @efandent’® Présumer la rationalité des
parties permet donc de produire, la plupart du tmumn résultat satisfaisant. C’est
évidemment I'hypothése de la volonté irrationnejle va nous retenir ici. La rationalisation
de la volonté, en ce qu’elle substitue a la volagtdle irrationnelle, une volonté rationnelle,

est-elle réellement contraire a 'autonomie dedmrté ?

163. - L’autonomie de la volonté est fondée sur prissomption de rationalité, qui n’est
gu’une présomption simple. En effet, la preuve @rg est admise, et c’est pour sanctionner
le défaut de rationalité prouvé que sont sanctishe® vices du consentement et le défaut de
causé”.

Admettre une présomption irréfragable de ratiodalviendrait & consacrer un non-sens. La
rationalité des parties, en ce qu’elle fonde latigeméme de I'autonomie de la volonté, est
une condition de la force obligatoire du contraul® la rationalité des parties justifie qu’elles
puissent aliéner leur liberté par les liens contrals. Dés lors, présumer irréfragablement la
rationalité des parties tronque le raisonnemerit:est inconcevable de présumer

irréfragablement une condition de validité du cantr

164. - Pour autant, nous avons vu que doctrinaretprudence, par la frequence du recours
au raisonnable, tendaient & voir dans la volontg pirties une volonté nécessairement
rationnelle, et a la transformer comme telle awlmed e principe méme de l'interprétation

est en ce sens : le constat d'une contradictioseaudu contrat ne devrait-il pas entrainer sa

nullité, plutét que de donner lieu a une intergiéta? En ce sens, interpréter le contrat, c’est-

374 C'est dailleurs cette méme croyance qui incite parties a s’engager dans les liens du contrdtest bien
évident que le stipulant, s'il sait que son cocactiint est comme tout homme un étre imparfaitupgpsse en
revanche, a priori, normalement doué et capablenetttend donc une exécution normale (...) Et, decéoé
celui qui contracte un engagement promet le corepmht d’'un homme normalement apte », N. DEJEAN DE
LA BATIE, Appréciation in abstracto et appréciation in contoreen droit civil francais préf. de H.
MAZEAUD, L.G.D.J., Bibliothéque de droit privé,57, 1965, n° 166, p. 144.

37> \oir supran®123s.

112



a-dire en éliminer les contradictions, les ambggiiet les lacunes, c’est ne pas admettre
I'expression irrationnelle de la volonté. La dénterceléeve, a I'évidence, d’une présomption
irréfragable de rationalité. Il en va de méme laesée juge requalifie le contrat, ou lorsqu’il

décide qu'une obligation est essentielle au sain dontrat’®

165. - La théorie générale du contrat ne recorpaat!'irrationalité. Soit cette irrationalité est
criante, et la sanction en sera la nullité du @intvu de la clause. Soit cette irrationalité est
plus discrete, et la volonté est manipulée afinreledre le contrat intelligible. Or, cette
manipulation est occulte : le juge s’abrite degiéne volonté rationnelle tacite pour aller a

I’encontre de la volonté irrationnelle réelle.

La rationalisation de la volonté, telle qu’elle apgit par le biais du recours a I'’économie du
contrat mais également telle qu’elle se manifestesdde nombreux domaines par d’autres
biais, semble constituer une limite importante dibarté contractuelle. Il faut y voir, en

réalité, la manifestation d’'une vision renouved@econtrat.

b. Une vision renouvelée du contrat, par réféereac®n économie

166. - L'autonomie de la volonté est née d’'une eption individualiste de la société. La
vision du contrat qu’elle consacre en est le témagg : atteinte consentie a la liberté des
parties, le contrat doit assurer leur intérét dassconditions qui leur conviennent. Certes, la
convention, pour avoir force obligatoire, doit avéié légalement formée. Certes, les parties
ne peuvent choisir de heurter I'intérét génératleineure que I'autonomie de la volonté voit
dans le contrat la chose des parties, et, sousile Ide I'ordre public, d’elles seules.

C’était méconnaitre gravement le role social durednSi celui-ci n’a qu’un effet relafif’, il

n’en a pas moins d’influence sur le groupe soaaisdson entier. Le contrat est un fait social,
une structure qui s'insere dans la structure @tgel qu’est la société. En ce sens, il ne saurait
demeurer la chose des parties. La rationalisat®riadvolonté s’intégre dans cette vision
« sociale » du contrdf: le «raisonnablement acceptable » ne cache alitérégu’un

« socialement acceptable ». En effet, « le condeptaisonnable est révélateur d’'une tension

entre I'étre et le devoir étre, entre la réalit€iale et le discours juridique ». Le concept

37 Sur la détermination de I'obligation essentielieir infra n°272.

37" Encore que les atteintes a l'article 1165 du Cudié se multiplient, notamment en raison de I'égesice du
phénoméne des chaines de contrats.

378 e terme est ambigu. Il ne vise pas une visiofidagbte du contrat, comme pourrait le faire agerda
coloration péjorative du terme social. Il ne désiga que l'intégration du contrat dans la sociéaéns les
rapports sociaux.
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constitue en cela une limite importante a la lderbntractuelle. Les parties se trouvent
dépouillées : sous le couvert de restituer leuomd réelle, la référence a I'économie du
contrat transforme le contrat tel qu’il a été coneln un contrat intelligible, c’est-a-dire

socialement acceptable.

167. - La référence a I'économie du contrat appa@hme permettant un dépassement du
subjectivisme. Cependant, ce dépassement est Ipunitgue formellement, le concept est
présenté comme un révélateur de la volonté réelepdrties. Il n’en est rien cependant, et la
rationalisation de la volonté qu’il opere, poureéén apparence contraire a I'autonomie de la
volonté, traduit en fait une vision renouvelée datcat, qui tend a le considérer comme un
fait social. A cet égard, la rationalité n’est p&sitre : elle est aliénée a une vision « sociale »
du contrat. Il nous reste alors a déterminer gselleeréle « social » du contrat promu en

jurisprudence par référence a son économie.
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Chapitre 2

La nature de la rationalite imposée

par référence a I'économie du contrat

168. - L’économie du contrat, nous I'avons vu, téngnposer aux parties la rationalité qui
leur fait défaut. Tout n’est cependant pas ditellgurationalité est en jeu dans la référence a
I’économie du contrat ? La question ne manque mageaitinence, dans la mesure ou la
rationalité est un concept protéiforme (Section @st une nouvelle fois 'examen de la
jurisprudence qui nous permettra de mettre aulppuature économique de la rationalisation

opérée par référence a I'’économie du contrat (Se).
SECTION 1 : LA RATIONALITE,, UN CONCEPT PROTEIFORME

169. - Dire que la référence a I'économie du canitaoduit de la rationalité dans le contrat
n'est pas suffisant & nous éclairer sur son rééetekn effet, la rationalité apparait comme un
concept protéiforme : outre qu’il est malaisé aneer(81), son utilisation est la plupart du

temps idéologique (82).
8 1 - La rationalité, un concept difficile a cerner

Si le concept de rationalité est difficile a défidans I'abstrait (A), il est également malaisé

de I'apprécier dans les faits (B).
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A. Les difficultés liées a la définition de la &talité

Il est particulierement délicat de définir le copcde rationalité, puisqu’il s’agit d’'une notion
relative qui ne peut jamais s’exprimer sous unanéorpure (1). Seuls des critéres de

rationalité peuvent étre proposes (2).

1) Un concept relatif

170. - La rationalité ne saurait prétendre a I'ensalité. Son rapport a la culture atteste sa
relativité. « Les regles de la rationalité ne quag des regles universellement valides dirigeant
le processus de pensée humaine. A cet égard, petikité rationnelle ne présuppose pas une
interprétation métaphysiqué’® Cela explique, en partie, la grande difficultéléfinir la
notion.

Ainsi, il nexiste pas de rationalité absolue, coenmpu le noter Max Weber. Selon lui, la
discrimination du rationnel et de [lirrationnel ilique nécessairement une part de
subjectivité, puisque la rationalité n’est pas ymepriété inhérente aux phénomeénes, mais
plutét une qualité que leur attribue I'observateam, fonction d'un point de vue dorfi&
Aussi bien, « ce qui est rationnel sous un pointwe peut devenir irrationnel sous un autre
angle $°%. Chaim Perelman ne dit pas autre chose lorsqffiihee que « si les raisons les
meilleures ne peuvent étre déterminées en dehone dision du monde qui, élaborée, donne
lieu & une philosophie, I'existence d’'une pluratiggéphilosophies empéche d’admettre que, en
toutes circonstances, une seule décision méritergitalificatif de raisonnable®s.

A I'évidence, s'il n’existe pas de rationnel absatiest le « rationnellement acceptable » par
le juge qui sera la référence dans le procés. @#iannellement acceptable » ne se confond

pas avec le rationnel pur, cette notion apparaigsaha fait utopique.

171. - Selon Weber, le type idéal demeure le ptodiune rationalisation utopique et, par
conséquent, ne mesure jamais immédiatement lat&&alill n’est qu'un instrument

permettant, en raison de sa clarté et de sa rigoenceptuelle, de rendre intelligible le

379 A. AARNIO, op. cit, p. 238. Selon l'auteur, “ce qui est raisonnat#epeut pas se définir indépendamment
d’'une prise de position sur les valeurs socialesutturelles”, p. 265.

30 M. WEBER, trad. par J. Chavy,éthique protestante et I'esprit du capitalisnfearis, Plon, 1964, p. 51 :
« Une chose n’est jamais « irrationnelle » enmaiis seulement d’un point de vue « rationnel » éonn

31 M. WEBER,op. cit, p. 42.

382 C. PERELMAN,Ethique et droitéditions de l'université de Bruxelles, 1990, 574

33M. COUTU, Max Weber et les rationalités du droitG.D.J., Droit et société, 1995, p. 22.
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déroulement concret de I'activité. A cet égardradionalité constitue un étalon, répondant a
l'impératif de cohérence logique, mais elle ne yias & construire un modéle axiologitfde
Cette affirmation nous parait éclairer le sensaedmarche du juge. Traditionnellement,
celui-ci est amené a apprecier la rationalité a@etivité contractuelle. Il ne s’agit pas de
construirea posteriorile contrat idéal, et de fondre le contrat, telilga’été conclu, dans ce
moule. Il s’agit simplement de s’assurer de la cehée des dispositions contractuelles, tant
dans leur articulation entre elles que dans leppog a la finalité visé&. Eprouver la
rationalité du contrat est une toute autre chosedgurationaliser le contrat. En outre, le juge

doit nécessairement tenir compte des limites datianalité. Ces limites sont de deux ordres.

172. - La premiere tient a l'irrationalité de lancluite des parties. « La volonté, et la volonté
juridigue nécessairement, ne pourra pas étre peogmmeme [|'exercice d'une faculté
indépendante, mais, au contraire, comme un phémmeémplexe et synthétique ou se
rencontrent la sensibilité et la connaissarite ba volonté peut, en effet, étre influencée par
I'émotion (a cet égard, elle n'est parfois que tiéjoéd de gestes commandés par la tradition).
La conduite de lI'agent peut également étre irraitle par le choix des moyens visant a
atteindre un résultat déterminé, en cas d’évalnaroonée des circonstances et des intentions
des parties. L'irrationalité des parties peut da® manifester tant dans la démarche
contractuelle méme, que dans les modalités devictontractuelle. Cette irrationalité, en
ce gu’elle est propre aux parties, peut étre ammede (et sanctionnée) par le juge, par la
mise en confrontation au déroulement qu’il auraitiuf attendre de I'’hypothése d’un

comportement purement rationtiél

173. - La deuxieme limite a la rationalité tienaanotion méme. En effet, si la rationalité des
parties est, a de nombreux égards, réduite, cellguge I'est également. Aussi bien sa

perception du monde est-elle nécessairement limi@®utre, nous lI'avons dit, la rationalité

384 M. WEBER, trad. par J. FreunBssais sur la théorie de la scienéris, Plon, 1965, p. 183. C’est également
'opinion de M. Aarnio, selon qui « la rationali{Bacceptabilité rationnelle) est seulement unald€’est un
modele au moyen duquel on peut évaluer le disdgunigique) réel », A. AARNIOpp. cit, p. 238.

35 Nous dépeignons ici la démarche prétorienne teamfielle. Nous verrons cependant que la référence a
I'économie du contrat, par la rationalisation déomté qu’elle opére, tend a construire un modélelagique.

36T R. IONASCO, De la volonté dans la formation destrats, inMélanges Geny, Les Sources du drpit
368. Selon l'auteur, le mouvement volontaire net peiitre que si un phénomene intellectuel — reptésen, se
produit. Mais, a lui seul, ce phénoméne ne peuargaf le mouvement volontaire. C’est parce queettec
représentation, coexiste un phénomeéne affectifuledo ou plaisir — que I'esprit concoit la réalisatd’un but a
atteindre.

37 M. WEBER, Léthique protestante et I'esprit du capitalisnpeéc., p. 6.
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est un concept subjectif, impliquant un jugementvdieurs. Or, il n’existe aucun procédé
scientifique permettant de fonder rationnellemanjugement de valeur. « La rationalisation
de l'activité se heurte inévitablement, en conségagau polythéisme des valeurs, soit a une
irrationalité irréductible 3%, C’est également le sens de la pensée de Kangisfiigue la
raison théorique, ou spéculative, de la raisoniquat La raison théorique régit ce qui est,
avec toute la rigueur scientifique. La raison jppadi, au contraire, régit ce qui doit étre. Elle
ne prétend plus a une connaissance scientifiquaeéee nature, se limitant a un modéle qui
guide l'actiori®®. C'est dire que nos choix sont nécessairementui¢ é’une rationalité
limitée.

Il apparait alors avec évidence que le contrateng prétendre a une absolue rationalité. Le
juge se doit pourtant de déterminer ce qui estiemaellement acceptable », ce qui impose de

d’en définir des criteres.

2) Les criteres de la rationalité

174. - La rationalité, bien que relative et, soisnlides aspects, utopique, demeure un étalon
de lactivité contractuelle. Le juge se doit alaile cerner ce qui est rationnellement
acceptable. Plusieurs criteres de rationalité tnpéoposés. Selon A. Peczenik, par exemple,
est rationnelle « une pratiqgue qui satisfait I'exige de consistance logique et est orientée
vers la combinaison optimale de deux idées régodstr d’'une part, I'idée qu’on devrait étre
capable d’exprimer la description et I'appréciatd@maniere générale et, d’autre part, I'idée
que la description et I'évaluation devraient &watsnues par des raisonS%»R. Alexy voit
plutét dans la consistance, l'efficience, la cohéeg la généralisation et la sincérité les
criteres du rationnel. Nous préférons a cet énateéonditions la vision synthétique de
Weber, pour qui la rationalité s’exprime a traven@s niveaux d’analyse. Le premier se
centre sur la « cohérence logique ou téléologiduredprise de position ». A cet égard, est
rationnel ce qui répond a «limpératif de cohéert’. Le second niveau d'analyse
s’attache a la « rationalisation au sens de laereble méthodique d’un but pratique déterminé
par un calcul toujours plus précis des moyens atéqgir> Enfin, le troisiéme niveau, moins

pertinent dans le cadre de notre étude, consida@ppdrition de structures complexes de

38 M. COUTU, op. cit, p. 26.

39y E. WEIL, V° RaisonEncyclopedia Universaljsaris, éd. 1985, p. 645.

390 A PECZENIK,Grundlagen der juristischen Argumentatjqn 167 et 189.

391 M. WEBER, trad. par Ph. FritscRarenthése théorique : le refus religieux du morsés, orientations et ses
degrés dansArchives de sciences sociales des religions 61, 1986, p. 8

392 M. WEBER, trad. par J.-P. Grosselntroduction & I'éthique économique des religionsversellesdans
Archives de sciences sociales des religid®9€2, vol. 77, p. 160.
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pensée et d’action, aptes a induire les agentse&lafgper une maitrise méthodique du monde

et de la vié®®

175. - La synthése de ces analyses nous amenmpaspr une définition de la rationalite,
appliguée a I'activité contractuelle. Est rationigetontractant qui :
1) se représente avec lucidité tant les conditienBopération que les circonstances dans
lesquelles elle intervient
2) détermine clairement les raisons qui 'aménepbtracter et la finalité visée par la
conclusion du contrat

3) choisit les moyens les plus appropriés pourratte cette finalité.

Le droit positif, tel qu'’il est classiqguement mis esuvre par les juges, parvient a sanctionner
lirrationalité dans les deux premieres facettedaddéfinition que nous venons de proposer.
S’agissant de lI'exigence de lucidité, celle-ci gatantie, tant par la sanction des vices du
consentement que par I'essor de I'obligation dlinfation. S'agissant de la détermination de
la finalité du contrat, les regles relatives a iktéance de la cause et de I'objet permettent de
pallier, de facon plus ou moins satisfaisante,dfauat de rationalité de I'une des partiés
Cependant, il apparait que le droit positif estumpant a corriger une irrationalité dans le
choix des moyens adéquats a la réalisation duibétpar les parties. C’est dans cette lacune,
a notre sens, que I'émergence de la référenceanidnie du contrat trouve sa raison d’étre,

comme nous le verrons plus loin.
Cette tentative de définition abstraite de la rwlié ne permet pas de lever toutes les
difficultés. La rationalisation de la volonté intkiipar référence a I'économie du contrat

implique de poser un véritable standard, dont txchst malaisé.

B. Les difficultés liées a I'appréciation de laioatlité : le choix du standard

Deux questions se posent quant a la déterminatictashdard, qui doit servir de référence par
le biais de I'économie du contrat : celle du dedjexigence dans la raison (1), et celle du

rapport du rationnel aux faits (2).

393 M. COUTU, op. cit, p. 29.
394 Voir supran°128.
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1) Le seuil de rationalité imposé

176. - La premiere question est celle du seuilati@malité imposé : le « rationnel » est-il un
modéle supérieur ou, au contraire, un homme moyemQ@el niveau d’exigence le parangon
doit-il étre fixé ? La question n'a, selon M. Dajede la Batie, guere de sens. Reprenant
Socrate, il affirme en effet que « si I'intelligenest inégalement distribuée aux hommes, la
raison — hormis les cas pathologiques — leur esttaot commune®°. Aussi I'auteur dénie-

t-il toute pertinence a des formules telles quen& personne moyennement raisonnable ».
Selon lui, la raison n’est donc pas susceptiblgplde ou de moins, elle n’est que la raison.
Nous verrons en effet que le probléme véritableppse la référence au raisonnable n’est pas

« quel degré de raison ? », mais bien davantagektype de raison 7*%.

177. - Le «rationnel » renvoie cependant a I'idéenormalité. Or, I'on peut s’interroger : la
normalité recouvre-t-elle ce qui est statistiquemaun ce qui doit étre ? C’est opposer la
normalité descriptive & la normalité dogmatitjieEn réalité, il est parfaitement vain de
s’attacher a définir dans I'abstrait a quelle ndit@aenvoie le « raisonnable », puisque c’est
a I'évidence sur la « normalité du juge » que $endée la solution raisonnable.

Cela ne manque pas de poser la question de laicjté#iddes standards, et plus
particulierement de la référence au «raisonnabldans la mesure ou ils consacrent
I'hypertrophie du fait par le juge. lls suscite®pendant I'adhésion puisque, par référence a
la normalité, ils fondent des solutions acceptabtesalement. Ainsi, « en passant du normal
au normatif, le juge emporte la conviction sponéadés justiciables®s¥.

C’est donc la raison du juge qui fait la loi du trah Or, la rationalité du juge ne peut que

subir I'influence des circonstances.

2) Le rapport de la raison aux faits

178. - La deuxiéme question tient au rapport datiemnel » aux faits. Faut-il tenir compte
des circonstances ou, au contraire, raisonner ltdosdrait ? L’exemple du droit international
montre que les Conventions faisant référence aisemnable » sont unanimes a prendre en

considération les faits. C’est ainsi que chacumdla$, définissant ce que ferait une personne

3% N. DEJEAN DE LA BATIE, Appréciation in abstracto et appréciation in cortoren droit civil francais
préf. de H. MAZEAUD, L.G.D.J., Bibliotheque de drerivé, t. 57, 1965, n° 191, p. 159.

39 Voir infra n°181.

397 3. RIALS, Les standards, notions critiques du tdrioi Les notions & contenu variable en drabus la
direction de Ch. PERELMAN et R. VANDER ELST, Traxadu centre national de recherches de logique,
Bruxelles, établissements Bruylant, 1984, p. 39s.

3983, RIALS, art. préc
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raisonnable, ne manque pas de préciser « placéelaanéme situation ». C’est ainsi que
doivent étre pris en considération les négociatitassusages, I'attitude des partie¥®..Peut-

on parler pour autant d’'une appréciation mixtestc@&dire mélant I'appréciation concreto
etin abstracto? Tout dépend, a I'évidence, du sens que I'ofbattra ces termes. M. Dejean
de la Batie définit la normalité, et par la ménappréciatiorin abstractg comme impliquant

de tenir compte des circonstances, mais non datégarie d’individus a laquelle appartient le
sujet. C’est dire que I'appréciation abstracton’est pas une appréciation déconnectée des

faits.

179. - Les Conventions font cependant égalemesdra@fe a la qualité des parties pour
I'appréciation du raisonnable. Il nous semble gsidgit 1a de déplacer la véritable question.
N’est-il pas, en effet, plus convaincant de dire ¢gi« raisonnable » s’apprécie au regard de
la finalité du contrat conclu, et que déterminettecdinalité implique d’avoir égard aux

gualités des parties. Le contenu « raisonnable athtrat » n’est donc, selon nous, que le
contenu du contrat tel gu'il lui permet d’atteindiaefinalité qu’a pu identifier le juge. Ce n’est

guaux fins de déterminer la finalité contractuelent visée que le juge aura égard aux

circonstances de fait ainsi qu’a la qualité desigmr

Les travaux de M. Dejean de la Batie confortentecepinion. lls rappellent en effet que le
« bon pére de famille », parangon de I'appréciaiipabstractg recherche I'utilitd. C'est
donc bien l'utilité du contrat qui est recherché&e pa rationalisation. Mais I'on peut alors

s’interroger sur le sens de cette utilité et, panEme, sur le sens de la rationalité qui la vise.
§ 2 -La rationalité, un concept « idéologique »

180. - La rationalité, nous 'avons vu, n'a passeées dans I'absolu. Elle est nécessairement
contingente au systeme de pensée dans lequelnédievient et ce qui, dans une société
donnée, apparait comme rationnel peut sembleionral dans une autre. En ce sens, la
rationalité peut étre orientée : elle n’est pacancept neutre (A), comme l’illustre un panel
de théories doctrinales qui, chacune au traveta dationalisation de la volonté, relayent une

vision différente de la fonction contractuelle (B).

399 v/oir infra n°210s.
40N, DEJEAN DE LA BATIE thése prég p. 169.
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A. La rationalité, un concept non neutre

181. - La référence a I'’économie du contrat identd volonté réelle des parties a une volonté
rationnelle, ou raisonnalife. Le «raisonnable » peut étre défini comme tramhiis< une

conformité aux principes du sens commun et auxnmeges de valeur généralement acceptes,
une idée de modération et de juste mestffe b est vrai que le « raisonnable » a une double
résonance : le concept fait appel tant a l'idéaatenalité qu'a celle de mesure. Ce n’est que
sSous sa premiére acception que le raisonnablereteinir notre attention. Dans le cadre de

cette étude, en effet, le raisonnable renvoie tomael, et non a la modération.

182. - La rationalité ne saurait se réduire a tpgoe'®. Le concept, de méme qu'il n’est pas
universel, n’est pas neutre. L'utilisation du «sminable » présente un caractere idéologique
puisque la notion fonde le choix sur le plan sdilgpte mais, en méme temps, le légitime
sous l'angle de I'argumentatith Ainsi, comme le dit M. Salmon, «la revendication
rationnelle du discours juridictionnel cache souwvds choix axiologiques et politique®3

Le «raisonnable » n'est-il pas, en effet, I'aljpiidique, commode car péremptdite des
valeurs du juge ? Certains philosophes ont modags ce sens, que la raison était reconnue
comme I'étalon moderne, ou méme, pour reprendredddgier, comme «le tribunal de
I'&tre »*°7.

183. - L’économie du contrat, en tant qu’elle peronee rationalisation de la volonté, ne peut
davantage prétendre a la neutralité. Transformeguteest en ce qui doit étre nécessite de
prédéterminer ce qui doit étre. Or, prendre parice qui doit étre impligue des choix de

valeur. Le « devoir étre » du contrat est-il untcainéquitable, est-il un contrat utile, est-il un

01 Nous tenons ici ces expressions pour synonymestoHte occurrence, rationnel et raisonnable sont
nécessaires I'un a l'autre, ils se nourrissent ldm l'autre et c’est leur coexistence, leur condit leur
conciliation qui donnent vie au droit. Voir G. KHRALLAH, Le «raisonnable » en droit privé francais,
Développements récent?, T.D.Civ1984, n°24, p. 456.

02 A LALANDE, Vocabulaire technique et critique de la philosoplieris, P.U.F., Quadrige™§ éd. 1993.

93 i de logique il doit s'agir, c'est plutot d’'unelagique vraiment sdre et féconde parce quelld farte
entiere de motifs moraux, psychologiques et écoques et qu'elle tend a réaliser I'équité objectipar la
combinaison de I'idée de justice et celle de laspjwmande utilité sociale », R. POUNDhe administrative
application of legal standard®. 15. Il s'agit alors « d’une application du tinglus empirique que logique car
c’est de la vie qu’elle partira », O. STATle standard juridiquePréf. de R. DEMOGUE, Paris, 1927, p. 99.
4040, CORTEN, thésprécitée n° 243, p. 262.

053, SALMON, préface de la thése d’O. CORTHIKEC, p. 4.

0% En effet, « le juge n'aura plus recours aux préséde I'induction et de la déduction logique, piouder, sur
les données subjectives et abstraites fournietepaisonnement juridique, les solutions qu’onréglame », O.
STATI, Le standard juridiqugpréf. de R. DEMOGUE, Paris, 1927, p. 98.

‘7 R. SEVE, Systéme et Cod&rchives de philosophie du drpit986, p. 79.
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contrat équilibré, est-il un contrat solidaire ..réténdre faire du contrat une analyse finaliste
n’'épuise pas la question. En effet, la rationatitpose-t-elle d’avoir égard a ses seuls intéréts,
a ceux de l'autre partie, & ceux de la société ehoix est large, qui montre que la rationalité
est un concept politique. Nous allons tenter dsiitar cette affirmation en proposant trois
courants de pensée doctrinaux qui, chacun, praposdorme différente de rationalisation de

la volonté.

B. Les différentes formes possibles de rationatigade la volonté

184. - Plusieurs théories doctrinales vont darsefes d’une rationalisation de la volonté. Pour
autant, la rationalité proposée au travers de ctede ces théories n’est pas la méme, et cette
diversité illustre combien c’est une vision politeg du contrat qui est en jeu derriére la
rationalité choisie. Nous évoquerons ici le strradisme contractuel (1), le principe de

cohérence (2) ainsi que celui de l'attente légit{Ble

1) Le structuralisme contractuel ou la « ratiorsien sociale »

185. - La démarche structurale a été définie padjdimslev, pour qui il faut reconnaitre que
« I'essentiel, au fond n’est pas de diviser un objeparties, mais de mener I'analyse de fagon
a tenir compte des rapports ou des dépendancesxigtent entre ces parties, et d’en rendre
compte de maniere satisfaisante. (...) tant 'objetn@né que ses parties n’existent qu’en
vertu de ces rapports ou dépendances ; la totidit®bjet examiné n’en est que la somme, et
chacune de ses parties ne se définit que parl&srs qui peuvent étre établies entre elle et
les autres parties d'un méme nivedlP»Cette théorie, qui insiste sur les connexionsr pou

dépasser les divisions, a été transposée a larmatatractuelle.

186. - En matiére contractuelle, dépasser lesidigsrevient a critiquer l'individualisme, sur
lequel est pourtant fondée I'autonomie de l'individnsister sur la connexion, c’est alors
mettre en exergue le role de la société. La visi@me du contrat s’en trouve bouleversée. Le
structuralisme refuse aux seules volontés individsde pouvoir de créer le contrat, et voit le
fondement de la force obligatoire du contrat dams réle social. Dans ce sens, I'obligation
n’est pas envisagée comme un rapport de droit eesendividus, créancier et débiteur, mais

comme l'affectation d’'une contre-prestation pouabdir I'équilibre des patrimoines voulu

%8 | HIELMSLEV, Prolégoménes a une théorie du langagditions de Minuit, Paris, 1968, p. 40.
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par I'organisation sociaf€’. L'obligation est alors pensée comme un fait daciad la
conception d’'une frontiére linéaire enfermant latcat, il convient de substituer I'idée d'un
champ cohérent, non pas déterminé par une limiéés rmyonnant a partir d'un centre, qui est
'échange d’informations et de prestations entse parties selon un systeme significatif et
utile »*'° Le contrat n'est donc pas tant la chose desesadi’'une structure qu'il s'agit de
replacer dans la structure plus vaste encore glaesbciété. Cette vision du contrat améne

nécessairement a en revoir le régime.

187. - La critigue de lindividualisme s’accompagnécessairement d’'une critique du
subjectivisme. Aussi bien ne peut-on voir dans déonté individuelle le fondement de la
force obligatoire du contrat. « Il faut comprendeecontrat non pas comme le rejeton de
'accord des volontés, mais comme un faisceau tiiors préexistant a la volonté des
parties, relations que les parties peuvent centesiter et diriger, mais qu’elles ne créent
pas ' Ainsi, le role joué par la volonté individuellsteen réalité, trés limité : « la volonté
ne crée pas des regles propres aux parties ;@lialse dans les relations interindividuelles
des schémas généraux d’échange en puissance deoside $'% Dés lors, I'interprétation

du contrat par le juge ne consiste pas tant dareckerche de la volonté réelle des parties que
dans celle du «sens social complet correspondafgxacution d’'un schéma d’activité
sociale #°. Au demeurant, cette opinion n’est pas propre @mants du structuralisme.
L’influence des données d’ordre social dans l'iptétation des contrats a été maintes fois
relevéé™. L'on ne peut manquer d'y voir, comme M. Batiffolne forme de rationalisation
de la volonté : « Les tribunaux recherchent que#ie la solution raisonnable du différend
étant donné les stipulations existantes (...) il regis plus de retrouver une volonté
inexistante mais de dire le juste et le raisonnaétdat donnée la situation créée. (...) Du fait
gu’elles ont entrepris une certaine activité I'aijgté des conséquences sera appréciée par le
juge qui leur imposera des obligations auxquelllesen’auraient certainement pas

consenti $%°,

99 p. DAUCHY, Une conception objective du lien d'agtion : les apports du structuralisme & la thédue
contrat,Archives de philosophie du drpit XXVI, L'utile et le juste, Sirey, 1981, p. 280

“0p DAUCHY, art. préc, p. 276.

“1p DAUCHY, art. préc, p. 273.

“2p DAUCHY, art. préc, p. 276.

“3p. DAUCHY,art. préc, p. 276.

“4 A WEIL et F. TERRE,Droit civil, Les obligations p. 41 : «a tout moment, il est nécessaire de fai
intervenir des données d’ordre social pour décolwvolonté des contractants ». J. GHESTDIt civil, t. II,
p. 132 : « sans nier l'autorité des droits subfectis doivent étre congus comme des élémentgydiusation de
la société et étre subordonnés au droit objectif ».

“°H, BATIFFOL, La « crise du contrat » et sa por#ghives de philosophie du drpit XIII, p. 17-18.
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188. - Le structuralisme privilégie en fait uneiots « macro-sociale » du contrat. Le contrat
ne peut étre considéré comme un huis clos entrpagties. Ses effets les dépassent, et c’est
finalement I'ensemble social méme qui est touch#.juge ne peut rester indifférent a la
perméabilité du contrat et, afin d’en permettre umiégration satisfaisante, il doit en faire un
contrat socialement acceptable. « La conceptiorctibp du lien d’obligation a pour effet
d’amener le juge a nommer le contrat ou méme aeyvanir selon les fins sociales que ledit
contrat met en ceuvre ». « Les parties se trouvepbssedées du but du contrat, qui est la
réalisation d’'un des schémas d’échanges soci#ix¥on peut alors s'interroger sur la
détermination de ce but contractuel. La encorgaiit de considérer le contrat comme un fait
social, et « on passe d’'une finalité interne, peagprchacun des contractants qui ne cherchent
gue leur intérét immédiat, a un concert réalisastfthalités sociales externes aux individus et

générales%’.

189. - Le structuralisme impose donc une objedtwadle la lecture du contrat. Faut-il y voir
pour autant une forme de rationalisation ? Nousiawa que la rationalité était une notion
relative. Or, le structuralisme emporte bien, aesens, une rationalisation de la volonté des
parties. La rationalité qui sert de référence @sine « rationalité sociale », soucieuse de faire
du contrat tel gu'’il a été voulu par les partiescontrat « socialement acceptable ».

Le principe de cohérence, s’il marque égalementratienalisation de la volonté des parties,

se différencie du structuralisme par la détermamatiu rationnel gu’il postule.

2) Le principe de cohérence, ou la « rationaliseéconomique »

190. - Le principe de cohérence a été défini pdic€&omme « une exigence absolue du
droit, en sorte qu’une ligne de conduite étant sieoil serait impossible d’en changét®Le
principe peut alors étre décliné sous deux forml@scohérence du contrat méme, et la
cohérence du comportement du contractant. Les resl@i notre étude étant circonscrits a la

premiere de ces deux acceptions, c’est bien larenbé du contrat méme qui retiendra ici

“ep DAUCHY,art. préc, p. 278.

7P DAUCHY, art. préc, p. 279.

“8B. CELICE,Les réserves de non-vouloir dans les actes jurieiqoréf. de J. CARBONNIER, L.G.D.J. 1968,
n° 174.
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notre attention. Il n'est alors plus tant questida constance que de proscrire toute
contradiction instantanée affectant la converition

191. - En ce sens, la cohérence entretient un rapgau a la rationalité. A cet égard, M.
Aarnio, aprés avoir relevé que les racines detlanalité se trouvent dans notre culture, ne
manque pas d’affirmer que «les concepts de coeseguet de cohérence sont ainsi des
éléments inhérents & notre concept commun de &ité®mn'°°. Ce lien entre rationalité et
cohérence explique les limites de la cohérenceob&rence est I'expression dynamique de la
rationalité. Or, la rationalité, nous I'avons vgt e@ne notion relative qui ne s’exprime jamais
a I'état pur. De la vient que « le Droit tend actdérence, a la complétude et a la rationalite.
Il se nourrit de cet idéal qu’il n'atteindra jamai&ussi se satisfait-il d’'une « cohérence
raisonnable » %",

192. - Les applications du principe de cohérenad saultiples, et pourraient expliquer
nombre de solutions du droit positif. L’'exigence aérence raisonnable dans le contrat se
manifeste, par exemple, lors de linterprétation @hntrat. L'application du principe de
cohérence amene a préférer I'établissement d’uthenté cohérente a la recherche d’une
volonté réelle. Si certains y voient «un instruinpermettant d’assurer le respect de la
volonté contractuelle*$?, ce n'est, a notre sens, qu’au prix d’une présanptréfragable de
rationalité des parties, dont le bien-fondé estudable. Le principe de cohérence permettrait
également d’apprécier le caractére potestatif deel’de ses dispositidhd Il pourrait
également fonder la détermination d’'un minimum cactuef?®, et constituer I'instrument de
mesure de la portée des documents publicifaftes

Ces applications, réelles ou supposées, du primbgpeohérence illustrent la place de la
rationalisation de la volonté en droit positif.,let a I'inverse de ce que nous avions constaté
pour la théorie du structuralisme, la rationaligeréférence est une rationalité économique.
L’interdiction de se contredire est, en effet, faaqtie de la réalisation de I'effet économique

recherché a travers la conclusion du contrat.

*19D. HOUTCIEFF,Le principe de cohérence en matiére contractugtéf. de H. MUIR WATT, P.U.AM.,
2001, p. 24. Voir également p. 43 : «le principe cbhérence apparait comme une proscription de la
contradiction qui n’ose pas dire son hom ».

“20 A, AARNIO, Le raisonnable comme rationnél.G.D.J. 1987, p. 237.

“21 D, HOUTCIEFF, théseréc, n° 40, p. 54.

22 |bid, n° 180, p. 167.

“2|bid, p. 169s.

424 bid, p. 291s. L’'auteur critique en effet la notion lligation essentielle, utilisée jusque la pourixation du
minimum contractuel, v. p. 340s.

“2|bid, p. 427s.
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La rationalisation de la volonté s’exprime enfimglaine autre tendance doctrinale : celle de

I'attente Iégitime.

3) L'attente légitime du débiteur ou la « ratiosation solidaire »

193. - « L’attente Iégitime » tire ses originesrd’courant doctrinal connu sous le nom de
« philosophie de la croyance » ou « fidéisiff& »selon lequel un rapport de confiance
légitime crée le droft’. L’application de cette théorie & la matiére cactuelle conduit &

envisager sous un angle nouveau les rapports ctungis.

194. - L'attente Iégitime déplace la valeur de djagement de la personne du débiteur, vers la
personne du créancier. Ainsi, ce n'est pas tambllanté de s’engager du débiteur qui fonde la

force obligatoire du contrat, que la confiance taienaitre cet engagement chez le créancier.
Cette proposition, pour peu orthodoxe qu’elle peiigaraitre, n’en est pas moins conforme a

la nature du contrat, acte de prévision. « Resp&xtmntrat, c’est respecter les prévisions des
contractants %°. En outre, « il peut sembler naturel que I'on @gf® les conditions de la

force obligatoire de la promesse en la personreellg qui s’en prévaut*$’.

195. - Cette théorie emporte nécessairement urectolgtion de la lecture du contrat. En
effet, l'attente légitime a un rapport si ténu avédonté déclarée qu'il faut plutét voir dans
cette derniere le véritable fondement de la forbbgatoire du contrat. En effet, I'attente
légitime ne s’attache pas a la volonté réellettdigte Iégitime n’est que le résultat d’'une
projection de la volonté réelle & travers le pristieela volonté déclaré®. « Si la volonté
prise en compte par le juge ne correspond pasngdgement par lequel ile( débiteuy
entendait se lier dans son for intérieur, ellel@seprésentation que pouvait Iégitimement se

faire son cocontractant de cette volonté, cetteésgmtation trouvant appui sur sa volonté

426y/. H. AUBRY, L'influence du droit communautaire sur le droit figais des contrafgréf. de A. GHOZI,
P.U.AM., 2002, p. 343.

427 C’'est Emmanuel LEVY qui a conceptualisé la théaféela confiance légitime. E. LEVY, La confiance
légitime, R.T.D.Civ 1910.717 ; Responsabilité et contBevue critique de Iégislation et de jurisprudence
1899, p. 361 L.a vision socialiste du drqgiMarcel Girard éditeur, 1926, p. 77s.

“28H LECUYER, Redéfinir la force obligatoire du caatt?P.A, 6 mai 1998, p. 44.

% G, ROUHETTE Contribution & I'étude critique de la notion de ¢at, Paris, 1965, n° 114, p. 409.

430 « Ce qui, dans l'acte juridique est générateucatgiance n'est point I'activité envisagée du deh@e ne
sont point les faits extérieurs ou objectifs coésdd en eux-mémes que, sous prétexte de scienti@game
école voudrait prendre pour unique base de sesig¢lséa’est la croyance aux faits intérieurs quemadement
ils servent a traduire, c’est la représentatiotadeolonté interne qu’ils sont censés manifeste. »OUNOT,
Le principe d’autonomie de la volonté en droit grivContribution a I'étude critique de l'individualine
juridique, th. Dijon, p. 147.
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déclarée ¥

. Ainsi, le systeme fondé sur l'attente Iégitimé e8cessairement rattaché au
principe de la déclaratidff.

Cette objectivation se confond-elle avec la rafisation que nous essayons d’identifier ? |l
le semble puisque constitue une attente légitinoe que chacun des contractants a pu
raisonnablement considérer comme compris dansdardéon ou le comportement de son
partenaire %°. La «légitimité » de Ilattente peut, dans ce sem§dentifier & sa

« normalité $** Devant I'ambiguité de ce terme, nous lui préfémerla référence au
caractére «raisonnable » de l'attente. La noti¢ettehte Iégitime peut dailleurs étre
rapprochée deseasonable expectatioret de lareliance du droit anglo-américaff®. Aussi
bien, pour déterminer les attentes du créanciejude doit prendre en considération les
éléments matériels a la disposition de celui-cireehercher quelle croyance raisonnable ces

éléments ont pu faire naifré

196. - Cependant, la rationalité qui est en jewsdarnthéorie de la croyance légitime ressortit,
a notre sens, de la doctrine solidariste. C'estféet la référence a la confiance dans les

rapports contractuels et a une forme de fidélgéiaméme qui innerve cette théorie.

197. - Il apparait donc, au travers de ces trogsmgtes, que la recherche de la rationalité n'a,
en elle-méme, guére de sens. Il faut pousser plast &investigation pour comprendre, une
fois encore par I'étude de la jurisprudence retaéiv’économie du contrat, quelle rationalité y

est en jeu et, partant, quelle vision du contrapesmue a travers l'utilisation du concept.

31 A. DANIS-FATOME, Apparence et contrapréf. de G. VINEY, L.G.D.J., Bibliothéque de drpiivé, t. 414,
2004, p. 514-515.

“32 Cependant, si la partie qui invoque I'existenaendtontrat aurait dii ou aurait pu savoir que 'appee était
trompeuse, ne correspondait pas a la réalité nellpeut se prévaloir de son attente. V. H. AUBRMsgpréc,
p. 351.

33 3. ROCHFELD, théspréc, p. 188.

“34E. LEVY, La vision socialiste du drqibp. cit., p. 69.

3 Voir infra n°214s.

434, AUBRY, thésepréc, n° 237, p. 258.
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SECTION 2 : L’ECONOMIE DU CONTRAT OUTIL DE RATIONALISATION ECONOMIQUE DE LA

VOLONTE

198. - La rationalité, imposée par référence aohéenie du contrat, va dans le sens de la
recherche d’'un effet @conomique (8 1). A cet églardecours a I'économie du contrat rejoint
l'utilisation du « raisonnable » dans les droiteaBgers, qui vise également a promouvoir

I'utilité économique de l'acte (8§ 2).

8 1 - L’économie du contrat, ou la recherche de Ifeet économique du contrat

199. - L'étude des arréts, que nous avons précédammenée, nous a permis de mieux
comprendre la démarche du juge, lorsqu’il fait iéfée a I'économie du contrat. Dans toutes
les occurrences, il s’agit d’isoler I'effet rechleécau travers de la conclusion du contrat et de
définir tout le régime du contrat afin de rendregible la réalisation de cet effet.

Une nouvelle question se pose alors : commentde jdentifie-t-il I'effet attendu ? Nous
venons de démontrer qu’il s’agit de I'effet « rati@llement » attendu, c’est-a-dire de l'effet
gue chercheraient a obtenir des parties raisonnallksanmoins, la rationalité n’étant pas un
concept neutre, il faut aller plus avant dans fitifecation de la nature de cette finalité
contractuelle. L’examen de la jurisprudence réneligement que la référence a I'’économie du
contrat permet de garantir le respect de la fiédaditonomique du contrat, puisque c’est elle
qui dictera le sens a donner au contrat (A), 'aapldes obligations des parties (B), et la loi

applicable a la relation contractuelle (C).

A. L'effet économique recherché permet d'en intémpr les clauses, par référence a

I'’économie du contrat

200. - La référence a I'’économie du contrat peramet interprétation de la loi contractuelle
conforme & la réalisation de I'objectif économiqugé. Plusieurs exemples peuvent en étre
donnés.

L’on peut faire référence, ici, a l'arrét relatifl'anterprétation d’'une clause-recettes. On se
souvient que les juges du fond avaient refuséxae fe loyer minimum garanti au montant de
la valeur locative, en relevant que la clause-tesedst un « véritable pari €conomique qui ne
saurait étre unilatéralement remis en cause psodeété bailleresse au seul motif de la non-
réalisation des résultats qu’elle escomptait, lelsgoonstituaient I'enjeu aléatoire résultant de

'adoption d’un loyer évalué sur des critéres écnitpies ». Le rejet du pourvoi, fondé sur la
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référence & I'économie du confrét avalise I'analyse faite par la cour d’appel. €tsn une
analyse économique de la stipulation qui a révélé saractére aléatoire et, partant, a
déterminé son régime.

C’est encore I'analyse économique de la finaliténé’ clause prévoyant le versement d’une
prime d’exactitude qui a permis d’en retarder I&ahce lors du prolongement contractuel du
délai des travaux. En effet, une telle clause dmmestune incitation économique pour
'entrepreneur a achever les travaux avant l'etipipa du délai initialement prévu.
L’allongement du délai global doit entrainer unedifioation de la date prévue pour le
versement de la prime d’exactitude, afin d’en retgrela finalité économique. C’est ce qu'a
décidé la Cour de cassation par référence a I'én@ndu contrdt™.

On peut enfin citer la décision relative a I'intefation d’une clause prévoyant le doublement
d’'une rente viagere « si le vendeur manifestaitdgir de s’installer ailleurs, dans une maison
d’accueil ou de retraite®s. Les juges ont pu décider que le doublement dialase n’était
pas limité a l'installation dans les lieux prévastractuellement. En effet, ce doublement est
la conséquence, purement économique, de I'abandodrait d'usage et d’habitation. Sa
finalité, telle qu’elle a été retenue par référergcd’économie du contrat, n'est que de
monnayer la renonciation a un droit.

Ces arréts montrent bien, a notre sens, que segeanalyse économique de la relation
contractuelle est en jeu par référence a I'éconalmieontrat. Aucune considération de justice
ou de solidarisme contractuel ne justifie ces smhst qu’inspire seul le souci de respecter les
prévisions eéconomiques des parties. Il en va de engagissant de la détermination des

obligations des parties.

B. L'effet économique recherché transcende leaulsiions contractuelles, par référence a

I'’économie du contrat

201. - La référence a I'’économie du contrat pemredapter le contenu obligatoire du contrat

a la réalisation de I'effet économique attenduté€inction apparait tant dans le phénomene
du forcage que dans celui de I'amiable compositiomus a été donné de constater comment
le juge, apres avoir identifié la finalité économeqvisée par les parties, leur imposait de
nouvelles obligations, non prévues formellement,aaucontraire, écartaient des stipulations

non-conformes a cette finalité.

7 Civ. 3™, 19 décembre 2000uridisque Lamyarrét n°1807, pourvoi n°99-10.949.
8 Civ. 1™ 2 juin 1993 Juridisque Lamyarrét n°878, pourvoi n°91-18.694.
439 Cass. Civ. ¥° 18 juillet 1995 Juridisque Lamyarrét n°1366, pourvoi n°90-19.069.
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La Cour de cassation a ainsi pu creer, a la chditge cessionnaire, « une obligation toute
particuliere de mettre (ses associés) en état détseminer sur les engagements qui auraient
permis & la cession de prendre efféf.»C’est donc bien la réalisation de I'effet, pureme
economique, visé par le contrat, qui a dicté I'adjmn d’obligations a la charge de I'une des
parties.

A l'inverse, la considération de la finalité écorigoe du contrat peut permettre au juge d’en
écarter certaines clauses. Exemple peut en étreediens une espéce ou un arbitre, statuant
comme amiable compositeur, avait refusé d'appliquee clause imposant a la société
exploitant un hotel de conserver son classementagégorie quatre étoiles luxe. La cour
d’appel avait en effet relevé que la finalité ddeelause était d’assurer le maintien du niveau
de qualité de I'hotel, obligation a laquelle s’é@nformé le débiteur. La encore, il s’agit de
découvrir, derriére une stipulation, sa raison rd’@&conomique et d’adapter son régime a
cette finalite.

Dans ces hypothéses, on remarquera encore que skgleonsidérations économiques sont
intervenues pour justifier les solutions fondéeasl'&eonomie du contrat. Ce sont ces mémes

considérations qui imposent la loi applicable anticd.

C. L'effet économique recherché impose la loi agille au contrat, par référence a son

économie

202. - Le contentieux de la loi applicable au caintmternational illustre l'analyse
economique qu’a permis la référence a I'économieahirat. En effet, elle apparait comme
une alternative a la loi d’autonorfif® et met en jeu des critéres objectifs de locatiratels

la nature juridique ou l'objet du contrat, ou erecde lien qu'il posséde avec d’autres
contrat§*% Batiffol voit d’ailleurs dans la référence a kémmie du contrat une expression
plus large que celle de « termes du contrat »«qérmet de tenir compte de I'ensemble des
caractéres de I'opération, et on peut y voir lasfimkté de se référer au milieu économique
dans lequel le contrat s’est form®&%

La coloration économique de la référence a I'’écaect contrat est pareillement illustrée
dans le contentieux de la qualification des costria¢ concept y permet de mener une analyse
concréte de l'organisation des rapports entre &tigs, et des effets concrets qui en sont

attendus. C’est notamment par une mise en pergped8 I'importance de chacune des

40 Cass. Com., 10 février 1998ridisque Lamyarrét n°411, pourvoi n°95-21.631.

“41v/oir supran®92s.

42 Cass. Civ., 2 juillet 194@&Rev. cr. dr. int. pr, 1958.128, note FRANCESKAKIS (pour un mandat).
“3H. BATIFFOL, note sous Cass. Civ., 6 juillet 195%v. cr. dr.int. pr, 1959, p. 712.
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prestations dues que la référence a I'économieodtrat en permet la qualification. Or, cette
hiérarchisation des éléments contractuels n’esfquraée sur la volonté des parties, mais sur
des éléments objectifs, purement économitfies

203. - Le constat de la coloration économique deohhomie du contrat condamne-t-il son
utilisation dans les contrats dits de bienfaisghdene nous le semble pas. S’il est vrai que la
jurisprudence n’a encore, a notre connaissanceaigafait référence a I'’économie du contrat
pour de telles conventions, une telle occurrenceous parait pas impossible. En effet, quand
nous évoquons l'analyse « économique » du contoamhye par sa référence, nous ne faisons
pas tant allusion a une recherche de bénéficesuxjuiaodalités prévues de partage des
ressources. Le terme « économique » ne vise passaement un profit attendu du contrat,
il s’attache simplement aux regles de distributittes richesses. Aussi bien, la référence a
’économie du contrat, en permettant une ratioatibs « économique » du contrat, vise
simplement a ce que soit respectée la répartitgmressources que peut raisonnablement en
attendre chaque partie. En ce sens, notre réféfeamugaise a 'économie du contrat présente

de nombreuses similitudes avec I'utilisation faite« raisonnable » dans les droits étrangers.

§ 2 - La convergence avec le « raisonnable » de®ils étrangers

204. - Les droits étrangers connaissent un phénentimtique a celui qui se manifeste en
France par la référence a I'économie du contratdrerat y est également normalisé afin que
puisse étre atteinte sa finalité économique. @asle biais du raisonnable que cette tendance
s’est incarnée en droit international (A). On lageve également en droit anglo-américain et,

de facon plus discrete, dans certains pays dditnadiviliste (B).

A. Le « raisonnable » en droit international privé

La rationalisation s’exprime en droit internatiordr la référence au « raisonnable ». Les
rédacteurs des principes du droit européen desatent’y sont pas restés insensibles (1). I

faut dire que de nombreux textes internationawxisaient déja référence (2).

444 \/oir Cass. Civ. 3™ 10 février 1993)uridisque Lamyarrét n°279, pourvoi n°91-11.058, ou Cass. C@8n.,
mai 2001 Juridisque Lamyarrét n° 1073, pourvoi n° 98-21.126, cisépra
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1) Le «raisonnable » en droit international prasipe les principes du droit européen des
contrats

205. - La référence au « raisonnable » appardig récurrente dans les principes du droit
européen des contrats. La notion y est utilisée prprimer diverses exigences : les qualités
d’'une personne érigée en référence, les qualitésatite, ce qu’une partie est censée pouvoir
prendre en considération ou faire, le temps pentiantel une partie doit attendre avant
d’'agir, le temps nécessaire pour parvenir a unrdcen cas de renégociation, le délai dans
lequel un événement doit survenir, quels effortsloim exiger d’'une partie, quelle proportion
doit exister entre le colt et le résultat, quellepprtion doit exister entre I'importance de
l'inexécution et le moyen utilisé, quelle est laanbe de survenue d’'un événement futur, et
quelle est la solution & appliql&t

Toutes ces applications du « raisonnable » ne Mmé@essent pas au méme chef. La plupart
d’entre elles traduisent en effet une exigence delération, étrangere a I'objet de notre
étude. Le «raisonnable » que nous nous attachaesnar renvoie a la raison, et non a la

mesure. Les dispositions concernées sont alorsbepumoins nombreuses.

206. - Nous citerons en premier lieu l'article 202, aux termes duquel « l'intention d’'une
partie d'étre liée juridiguement par contrat résulle ses déclarations ou de son
comportement, tels que le cocontractant pouvaormablement les entendre ». Cette
disposition nous parait particulierement intéregsaen ce qu’elle n'attache d’effet aux
manifestations de volonté que par la perceptiorm@urait un contractant raisonnable. Le
détachement par rapport a la volonté réelle esbldawen premier lieu, il y a un détachement
de la volonté du débiteur, puisque I'appréciatienlal portée de I'engagement est déplacée
vers le créancier. En outre, il y a un détachemsrne de la personne du créancier, puisque
le point de référence n’est pas sa propre peraeplgola portée de 'engagement, mais celle
gu’en aurait un contractant raisonnable. Il y axp&n ce sens, rationalisation de la perception
du créancier, qui emporte rationalisation de lartd du débiteur.

L’on peut citer ensuite I'article 2 : 106 (2), gexclut I'effet d’'une clause d’interdiction de
modification orale : «les déclarations ou le congrment de l'une des parties peuvent
'empécher de se prévaloir de cette clause sirkapartie s’est fondée raisonnablement sur

eux ». La encore, la raison constitue la mesurdadportée d’'un engagement. C'est de

4> Principes du droit européen des contratersion présentée par G. ROUHETTE, avec le cascda |.
LAMBERTERIE, D. TALLON, C. WITZ, Société de légiglan comparée, vol. 2, 2003, p. 85-86.
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nouveau la perception raisonnable d’une manifestatixtérieure de volonté qui emporte la
décision.

Le méme principe est mis en application dans €kt : 202 (3) (c), qui dispose que la
révocation d’'une offre est sans effet « si sonidafgtire était raisonnablement fondé a la
croire irrévocable et s'il a agi sur la foi de haf ». C’est la confiance légitime du destinataire
de I'offre qui commande le régime de celle-ci. D@¥s, la portée de I'offre ne dépend pas tant
de la volonté de son auteur, que de la facon dnest accueillie, non par la personne a qui
elle est adressée, mais par une personne raisennabl

Ces dispositions font largement écho a la théogid'attente légitime, que nous évoquions
précédemmefit® Il s’agit, & notre sens, de « responsabiliser ddbiteur. Donner effet & ses
manifestations extérieures de volonté, telles tpsepeuvent étre raisonnablement pergues,
c’est le menacer d’étre trahi par ses actes opaeses, et, par la méme, linciter a calquer
son comportement sur sa volonté réelle.

L'on citera enfin I'article 5 : 101 (3), relatif auegles générales d’interprétation des contrats.
Si la primauté est donnée a la commune intentianpdeties, l'alinéa 3 de l'article 5: 101
prévoit qu’'a défaut de pouvoir découvrir une tallention, « on donne au contrat le sens que
des personnes raisonnables de méme qualité quuaress lui donneraient dans les mémes
circonstances ». Cette disposition marque non seleune objectivation de I'interprétation,
mais également une rationalisation ostensible deolanté des parties. Il faut préciser
cependant que le juge n’est, évidemment, pas aataribouleverser le contrat sous couvert
d’interprétation et a aller contre la volonté nogui®oque des parties. L'interprétation

« rationalisante » du contrat n’est qu’une méthadesidiaire d’interprétation.

207. - La lecture de ces dispositions peut condua#firmer, en caricaturant quelque peu, que
« la force obligatoire et le contenu du contrabsdes Principes pourraient se résumer de la
fagcon suivante : « tout contrat oblige les pardiame exécution de bonne foi dans les limites

de leur attente raisonnable ¥%

Il reste alors a définir le « raisonnable », ce gjattache a faire 'article 1 : 302 des Principes
du droit européen des contrats, aux termes duqdelt<€tre tenu pour raisonnable (...) ce

gue des personnes de bonne foi, placées dans la siftration que les parties regarderaient

4% \/oir supran°193.
7 G. WICKER, Force obligatoire et contenu du contiatLes concepts contractuels francais a I'heure des
Principes du droit européen des contraeus la direction de P. REMY-CORLAY et D. FENOUHT, p. 153.
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comme tel. On a égard en particulier a la naturauebut du contrat, aux circonstances de
'espece et aux usages et pratiques des professiobsanches d’activité concernées ».
L’'appréciation du « raisonnable » nous parait nejee la référence a I'’économie du contrat.
La considération de la nature et du but du corgratrévelent une analyse finaliste. Or,
I'identification de la finalité visée, au regardsderatiques des professions concernées, nous
semble inviter nécessairement a une analyse écqnerdu contrat, selon la méme démarche
gue celle engagée par référence a I'’économie dwaton

Il nous reste a vérifier si une méme utilisationrdisonnable est faite en droit international

positif.

2) Le « raisonnable » en droit international pbsiti
Le «raisonnable » occupe, dans les textes intenaatx, une place tres importante (a),

comme l'illustre la multitude des références quskont faites (b).

a. L'importance du « raisonnable » en droit intetioaal privé

208. - L'unification du droit du commerce, qu’ek®it encouragée ou imposée, se fonde
souvent sur des standards. A cet égard, la reahele$ solutions « raisonnables » constitue
un principe trés utilisé en droit internationalpnie dans les traités internationaux. C’est ainsi
gue les principes relatifs au droit du commercerimdtional élaborés par Unidroit, ou la

Convention de Vienne relative aux ventes intermafies de marchandises mettent
particulierement en exergue la référence au «maedae », au point que I'on a pu dire de la

Convention qu’elle avait voulu ériger le « raisobiea» en régle de dréft

Deux raisons expliquent I'importance de la réféeena « raisonnable » dans la Convention
de Vienne. La premiére tient a son inspiration essgixonne. Or, le « raisonnable » tient, en
Common Lawune place importarit€. En second lieu, il faut y voir une manifestatitm la

volonté des auteurs de la Convention de faire poéw@ans le contrat de vente ce qui va dans
le sens de la validité ou de la survie du contrattdop que dans le sens de son

anéantissemetf.

48 On peut ainsi dénombrer 39 références au « raidam dans les Principes Unidroit, et 46 dans la
Convention de Vienne. V. F. DIESSE, L’exigence de doopération contractuelle dans le commerce
international Revue de droit des affaires international®99, p. 765-766.

9V, infra n°214s.

40 Cest ainsi que les auteurs de la Convention eémes ont défini ses objectifs.
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209. - Plus largement, le raisonnable, comme toamdard, a pour mérite de faciliter

'adhésion, en apparence tout au moins. Son utdisan’emporte-t-elle pas cependant un

risque d’arbitraire ? Si le risque existe, il demgedortement encadré par la référence,
objective, a la pratique commerciale internation&le effet, la définition du raisonnable doit

donc tenir compte, tant de la nature des relatiprislle régit que du contexte dans lequel il

s’inscrit. C'est dire que le comportement raiso@aloit se jauger a I'aune des usages du
commerce, par rapport a ce qu'aurait fait une persaompue aux affaires commerciales
internationales. En outre, 'appréciation, en fguitlle est propre aux affaires internationales,
se doit d’étre détachée de toute connotation naigia. Le droit du commerce international

n'en appelle pas a une entité abstraite qui seaptéloignée des réalités économiques qu'il
entend maitriser. Si la personne raisonnable eshathiéle de contractant, celui-ci doit étre

placé dans la méme situation et étre de méme Gualie la partie soumise au test. Le
contractant raisonnable constitue donc une référenédiate, permettant de réaliser un
équilibre original entre I'appréciatioim abstractoet I'appréciationin concretg comme le

montre l'utilisation qu’en font les text®4

b. Les illustrations de la référence au « raisonieaben droit international privé

210. - La référence au « raisonnable » innerveetautie contractuelle, depuis la conclusion
du contrat, jusqu’a sa disparition. Nous allongagpeler ses principales manifestations dans
les textes internationaux.

La référence au « raisonnable » est utilisée pégir fa formation du contrat. C’est ainsi que
les principes Unidroit en font le critere du caeaet déterminant de I'erreur, vice du
consentement. Aussi bien I'erreur n’est-elle samctée que si elle a été « d’une importance
telle qu'une personne raisonnable placée dans E®mea® circonstances, ne se serait pas
engagee ou se serait engagée a des conditionastiddEment différentes si elle avait eu

connaissance de la situation véritable » (articles¥>2

211. - Le «raisonnable » apparait également comnge référence d’importance dans le
contentieux de linterprétation des contrats. Qugigétant un critére subsidiaire, il n’en
demeure pas moins une véritable grille de lectureahtrat. Ainsi, si le paragraphe 1 de

l'article 8 de la Convention de Vienne énonce geecbontrat doit étre interprété selon

1\, FORTIER, Le contrat du commerce & I'aune deaanableJ.D.I. 2, 1996, p. 318.
452 précisons ici que la convention de Vienne exgjugnt & elle, la question des vices du consentememme
étant un domaine réservé des regles étatiques.
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l'intention des parties, le paragraphe 2 précorgsdgfaut, d’avoir égard au « sens qu’une
personne raisonnable de méme qualité que l'auttiegalacée dans la méme situation leur
aurait donné ». La disposition est une invite efaitix parties, a la clarté et a la précision. Le
paragraphe 3 détaille enfin les circonstances @dpeeen considération dans I'appréciation du
raisonnable. C’est ainsi qu’il devra étre tenu ctangles négociations intervenues entre les
parties, de leurs habitudes, des usages et dedmptortement ultérielit’.

Les arbitres du commerce international adoptent pasition identique. «La volonté
clairement exprimée des contractants est la piammgulaire de linterprétation mais la
cohérence de linterprétation fondée sur la volotétractuelle est mesurée a l'aune du
raisonnable %* Il faut dire que la Convention Vienne n’est passéul texte & prescrire une
interprétation raisonnable du contrat. L'on pet¢rcégalement la Convention de La Haye du
1% juillet 1964, dont le premier alinéa de l'articdld dispose que « a défaut d’intention des
parties il faut rechercher les intentions qu'ontrmalement des personnes raisonnables de
méme qualité placées dans une situation identiqisnfin, les principes Unidroit, en leur
article 4 — 1, paragraphe 2 préconisent égalenh@stjue la volonté ne peut étre établie ou
décelée facilement, d’interpréter le contrat selensens que lui donnerait une personne
raisonnable de méme qualité placée dans la mémmtisit. La encore, le critere
d’interprétation n’est pas général et abstraitsgue l'article 4 — 2 précise que doivent étre
pris en considération les négociations prélimirgirkes pratiques entre les parties, le
comportement de celles-ci postérieurement a lalgsion du contrat, la nature et le but du
contrat, le sens généralement attribué aux claesesaux expressions dans la branche

commerciale considérée et les usages.

212. - La référence au raisonnable est égalemgistatdans la phase d’exécution du contrat.
Les juridictions arbitrales I'utilisent notammendys apprécier la teneur d’'une obligation de
moyens. Plus largement, le «raisonnable » seauger la gravité d’'une contravention au

contrat. L'article 25 de la Convention de Vienngpdise ainsi que « une contravention au

%53 La personne raisonnable ne doit donc pas étredeiggin abstracto comme le note M. FARNSWORTH :

« paragraph 2 requires a tribunal to hypothesize asenable person of the same kind as the other peitty
respect, for example, to such matters as lingulstickground and technical skill. And it requires thibunal to
hypothesize that this person is in the same cirtaimees as the other party with respect, for examige
knowledge of prior dealings and negociations betwihe parties and awareness of world markets armtsy,
Interpretation of contract, iBommentary on the international Sales L.@uvrage sous la direction de Bianca et
Bonell, Giuffré, 1987, p. 99.

%4 V. FORTIER,art. préc, p. 322. A cet égard, 'on peut souvent reledems les sentences arbitrales, des
formules telles que « il est raisonnable d’admettoal « (...) semble une interprétation raisonnablgausible

de la volonté des parties », ou « significatiosaanable ».
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contrat commise par I'une des parties est essknfieisqu’elle cause a l'autre partie un
préjudice tel qu’elle la prive substantiellementageque celle-ci était en droit d’attendre du
contrat, a moins que la partie en défaut n’ait pa&vu un tel résultat et gu’'une personne
raisonnable de méme qualité placée dans la mémeisit ne I'aurait pas prévu non plus ».

Les principes Unidroit sont approchants sur la tioe&>.

213. - Il est frappant de constater la récurreree aitéres économiques dans I'appréciation
du raisonnable en droit international. La référeanebut du contrat et aux usages dans la
branche commerciale visée nous apparaissent dlusinfluence de I'économique sur le
raisonnable. Il faut y voir une illustration suppkéntaire du souci de pragmatisme et
d’efficacité qui domine le commerce internatiortah outre, nous I'avons dit, la pénétration
du «raisonnable » en droit international privétdmaucoup a l'influence anglo-saxonne.
C’est pourquoi nous devons nous intéresser maintema « raisonnable » tel qu’il apparait

dans les droits étrangers.

B. Les manifestations du « raisonnable » dansHgitsscetrangers

La référence au « raisonnable » apparait le pltiement en droit anglo-américain (1). Pour

autant, certains droits de tradition civiliste carssent des phénoménes comparables (2).

1) La rationalisation de la volonté @mmon Law

L’exemple du droit anglo-américain nous parait @xiement intéressant, a deux égards. En
premier lieu, une place trés importante y est faite« raisonnable » (a). D’autre part, ce droit
a développé des techniques de rationalisation deltamté qui nous semblent trés proches de

celles que fonde la référence a I'économie du ab).

a. La place du reasonable en droit anglo-américain
214. - La notion anglo-saxonne de standard eseidss techniques particuliéres de la Cour
Supréme rule of reasonableness, due process of)laansi que des idées du doyen de

Harvard, Roscoe Pound. C’est ainsi que la référance raisonnable » innerve tout le droit

5% Lorsqu’un contractant invoque l'inexécution esgslet de I'article 7-3-1, il ne pourra mettre fin @ontrat
que si le débiteur démontre qu'’il n'avait pas préwn’avait pu raisonnablement prévoir que I'inaxtén était
essentielle pour l'autre partie. Il faut relever goe la condition est alternative, tandis qu'edl cumulative
dans la Convention de Vienne.
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anglo-américaifr® Elle se manifeste en droit publipuplic law), en droit pénalqriminal
law), en droit de la famille, de la responsabilitéileivet enfin en droit des contrats. C’est
évidemment ce domaine qui retiendra notre attention

Le principe général y est que « ce qui fonde ladabligatoire du contrat, c’est I'attente du
créancier, qui ne doit pas étre décue. Corolldieedebiteur n’est obligé que dans la limite de
ce qu'attendait le créancier — de ce & quoi il pils/attendre — raisonnablement>»

Le caractére raisonnable des dispositions coniles constitue donc la mesure de leur
force obligatoiré®®, C'est la un effet important de la référence asornable, qui exige qu’on

en précise quelque peu le sens.

215. - Le « raisonnable » a bien des mérites, camsrauous les concepts a contenu variable.
On peut imaginer le ranger parmi les valeurs usielées, admises par tous. Si le principe
d’une telle référence apparait si louable, il réste définir, ce qui ne manque pas de susciter
certaines difficultés. Comme le dit Chaim Perelmaen fait, ces valeurs font I'objet d’'un

accord universel dans la mesure ou elles restatéténminées ; des qu’on tente de les
préciser, en les appliguant a une situation oueagtion concrete, les désaccords (...) ne
tardent pas se manifestér Le reasonabledu droit anglo-américain n’échappe pas a cet

écueil.

216. - La premiere difficulté tient au niveau dgemce ou I'on doit placer le « raisonnable ».
Le standard de référence est-il, en ce sens, lgagbant moyen ou le contractant idéal ? Sur
la question, N. Maccormick a soin de préciser quke«reasonable man, that convenient
legal fiction, is of course no paragon of virtuee ks neither saint, hero not genius. He
represents the Aristotelian virtue of prudence,its ideal-typic form as a golden mean
between over cautiousness and rashtf88sNous ne pouvons que partager le réalisme d’une

telle solution. Toutes les difficultés n'en sonsgour autant levées.

56 N. MACCORMICK, On reasonableness,lias notions a contenu variable en draibus la direction de Ch.
PERELMAN et R. VAN DER ELST, Travaux du CNRL, Brayit 1984, p. 132 : k many branches of the law,
« reasonableness » is the standard set by the tipenarinciples and rules of conduct and judgement

57 3. CARBONNIER, inL’évolution contemporaine du droit des contrafeurnées R. SAVATIER, 24-25
octobre 1985, P.U.F., p. 35.

58 Un principe similaire existe en droit italien, sole nom de « confiance du créancier », & l'initate G.
GORLA, Le contrat dans le droit continental et en partieuldans le droit francais et italienEdition de
I'Institution universitaire d’études européennesidein, 1958, spé. p. 90s.

59 Ch. PERELMAN L’Empire Rhétorique, Rhétorique et ArgumentatiBaris, 1977, p. 40.

40N, MACCORMICK, art. préc, p. 152.
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217. - |l faut encore se demander comment il coriviBapprécier le « raisonnable s
concretoouin abstracto? Si Adam Smith représente I’'hnomme raisonnablengcerithe ideal
impartial spectatos*®’, cette opinion philosophique nous parait juridigeat peu pertinente.

Il nous semble en effet tout aussi vain qu’artdicile vouloir isoler le contractant de son
environnemerif? Il ne s’agirait alors que d’une fiction. Le rappau fait est de I'essence du
droit, et ne peut étre occulté de I'appréciatiorralsonnable. A cet égardaqust judge is not
an objective and disinterested spectator whose gaonts are just because in describing
faithfully what he sees they conform to some exteeality. The judge cannot stop at letting
the facts speak for themselves : he must take isiqgrowith respect to thet®. Au final, le
“raisonnable” apparait certes comme un modeéle @absqu’il convient cependant d’apprécier

dans le contexte factuel auquel il est soumis.

Il apparait donc tres difficile de définir le «gannable ». Pour autant, le concept joue un réle
tres important el@ommon LawLe droit anglo-américain a en effet développé approche
trés pragmatique des relations contractuellessgunanifeste également dans les techniques

d’interprétation du contrat.

b. Les techniques anglo-américaines d’interprétatio contrat

218. - Deux techniques d’'interprétation dévelopm¥eSommon Lawious paraissent illustrer
parfaitement le procédé de rationalisation de lante.

La premiere est laepugnancy Elle signifie qu’il est « répugnant » de promettie faire
guelque chose et, dans le méme temps, de s’exalgéssa responsabilité de faire cette chose.
En ce sens, si un document contient des stipuRtontradictoires, une partie du document
est réputée non écrifé En effet, le juge doit lire le contrat dans sosemble et essayer d'y

cerner les intentions réelles des parties afiudlédnner une interprétation validaffte

461 A SMITH, The theory of Moral Sentimergs. D.D. Raphael and A.L. Mac Fie, Oxford, 1976129.

%2y, N. MACCORMICK, pour qui «uch an appeal to an ideal impartial spectator @asonable man
represents our common desire to find common caitefimoral and practical judgement which have aiste
inter-subjective, if not absolutely objective, dily within a given social miliew, art. préc, p. 153.

463 Ch. PERELMAN,Justice, Law and Argument : Essays on Moral andalL&gasoningDordrecht, Boston,
London, 1980, p. 67.

44 G.L. WILLIAMS, The doctrine of Repugnancy, (59) RQ p. 343 ff a document contains mutually
inconsistent provisions it is said to be repugnarithe general rule of interpretation in English lésva sensible
one : the document must be read as a whole, ardtaffust be given to the part that is calculateddoy out
the real intention of the party or the parties, thtber parts being rejectéd

%> R. SEFTON-GREEN/La notion d’obligation fondamentale : comparaisaanico-anglaise préf. De J.
GHESTIN, L.G.D.J., Bibliothéque de droit privé 386, 2000. Sur le droit francais, vaifra n°272s.
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La seconde technique de rationalisation de la ¥élpeut étre rapprochée de la premiére. Il
s’agit de la technigue de I'objectif principah@in objecty utilisée par la jurisprudence dans
I'affaire Glynn v. Margestofi®. En I'espéce, une clause du contrat (clause «aten
imprimée sur un connaissement) donnait a I'armali@us liberté d’accoster et de sé€journer
dans tout port ou dans n'importe quel ordre detimia>. Or, le navire, chargé d'une
cargaison d’'oranges a destination de Liverpooleditale dans un port qui n’était pas sur la
route de Liverpool. La cargaison se trouvant endag#s, du fait du retard, les ayants droit
du cocontractant de I'armateur se retournerentreduat. Celui-ci leur opposa alors les termes
du contrat, l'autorisant a s’arréter au cours dyage. La Chambre desrds identifia dans

un premier temps 'objectif principal du contratragard de I'intention des parties : le voyage
convenu de Malaga a Liverpool. Ensuite, la Cowrimtéta la clause de liberté a la lumiére de
cet objectif. Elle décida alors que la liberté @vire était limitée a la possibilité de s’arréter
aux ports se situant sur le trajet. On reconnais d®tte phase du raisonnement l'utilisation
de la technique de lepugnancy Une fois défini I'objectif principal, il s’agit'dradiquer les
clauses qui portent atteinte a sa réalisation.

La rationalisation de la volonté est évidente, fgiti abstraction des stipulations, librement

acceptées par les parties, entravant la finalitéostraf®’.

La Common Lawconnait donc plusieurs techniques de rationatisatie rapport qu’elle
entretient au « raisonnable » est tres fort, @blanté des parties est interprétée a la lumiere
de la finalité économique du contrat. En ce sémgus semble que l'influence anglo-saxonne
est manifeste sur le concept d’économie du coritrat faudrait cependant pas en conclure
que la rationalisation de la volonté n’est pas cend'autres systemes.

2) Des références comparables dans les pays digomaziviliste
L’Allemagne (a) et la Suisse (b) connaissent @ebrtiques de rationalisation de la volonté,

ayant évolué d’'une normalisation de la volonté @ rationalisation de la volonté.

466(1893) A.C. 351.

871 faut remarquer, ici, que la finalité du contest celle que visent les parties. Ainsinain objects are not to
be confused with so-called « fundamental terms x firndamental obligations »...they are not termshef
contract at all... but they are the main commerciabther purposes which the parties intent to effectheir
contract», B. COOTE, Exception Clauses, Sweet and Maxi6b4, p. 95.
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a. La rationalisation économique en droit allemand

219. - La rationalisation de la volonté s’est mesii€e en droit allemand a travers la régle de
linhabituel. D’origine prétorienne, cette régl@nfiée sur l'idée de typicité des contrats,
postule que le consentement s’attache, non au atoréellement conclu, mais a I'image
abstrait de ce contrat telle que la renvoie le rfei@posé®. Dés lors, la volonté des parties
ne portant que sur le type, toute disposition stéoa de ce type doit étre éradiquée. En effet,
les parties, lorsqu’elles n'ont pu négocier leuntcat et qu'elles ont adhéré a un type
contractuel, sont censées n'avoir consenti qu'acsortenu habituét®. Doit en conséquence
étre écartée toute clause a laquelle le contraftansommateur ou professionnel) ne pouvait
« honnétement et équitablement » s’attendre eudégarda nature du contrat et aux
circonstances ayant présidé a sa concléSloh’article 3 de la loi du 9 décembre 1976
reprend cette idée. Il dispose en effet que « dgsositions contenues dans les conditions
générales d’'affaires qui, compte tenu des circorsts, en particulier de I'aspect extérieur du
contrat, sont tellement inhabituelles que le pairencontractuel du stipulant n’a pas a s’y
attendre, ne deviennent pas partie du cotitrat

La régle de l'inhabituel sanctionne donc tout éeartype, sans plus de justification. L’écueil
d’'une telle référence, purement sociologique, astdlidation de I'inéquitable habituel. En
effet, peu importe qu’une stipulation soit profont injuste, son appartenance au modele
habituel la met a I'abri de I'éradication. En outfa régle de l'inhabituel conduit a une
véritable standardisation des figures contractaghi@i, bridant 'imagination des rédacteurs,
aboutit a une sclérose des modeles de contratfurisprudence allemande, en donnant sa
faveur a l'article 9 de la loi de 1976, est pareerau dépasser les travers de la régle de
linhabituel.

220. - L’article 9 interdit toute clause qui, enagognaissant la bonne foi, cause un préjudice
excessif a l'autre partie. Or, I'existence d'un pe€judice est présumée, dans les contrats
nommeés, si la clause « est incompatible avec léssidondamentales de la réglementation
légale dont elle s’écarte ». C'est dépasser I'exdgestricte d’'une conformation au modéle,

pour ne prescrire qu’'une conformité a « 'imageedirice » que le droit supplétif donne du

“%8| faut en effet préciser que la régle de l'iniabl ne s’applique qu’aux contrats d’adhésion.

%9 3, ROCHFELDthése précitéen°® 191.

“° D, BEN ABDERAHMANE, Le droit allemand des conditions générales des rathtdans les ventes
commerciales franco-allemandgzéf. de M. PEDAMON, L.G.D.J., Bibliotheque deodrprivé, t. 196, 1985,
n° 102.

471§ 3, loi du 9 décembre 1976 (dans la traductign BIEG, Le contrdle des clauses abusives dansté du
consommateur dans les pays CEE — République fédévdlemagneR.1.D.C 1989.1.104s, n° 23.
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type de contrat considéfé S’agissant des contrats innommeés, le préjudicerésumé si la
clause « restreint les droits et obligations essisntésultant de la nature du contrat, de telle
sorte que la réalisation du but du contrat est o@ma. Cette disposition nous parait
extrémement intéressante.

En premier lieu, elle commande une analyse téléml@gdu contrat : « cette disposition
renvoie ainsi a I'idée d’un contrat, structure tpgg et cohérente, dont les éléments doivent
s'organiser autour du résultat a atteindt€ »L’on ne peut alors manquer d'établir un
parallele avec la technique anglo-saxonnendin objectscouplée a celle de l@pugnancy
Dans les deux cas, lidentification de la finaliti contrat est I'étape préalable dont
dépendront ensuite I'interprétation, et I'éventa@iadication, des différentes stipulations.

En second lieu, cette disposition nous permet @iesici sur la distinction qu’il convient de
faire entre la rationalisation et la standardisatiba regle de l'inhabituel, en ce qu'elle
prescrit la conformation a un modéle figé, empante standardisation, une uniformisation
des figures contractuelles. La référence a la eatdw contrat emporte certes une
normalisation, mais non une standardisation. lsinjgas question d’exiger de la volonté
gu’elle se fonde dans un moule préétabli. Il ntpsestion de lui imposer que la cohérence a
sa finalité économique.

La rationalisation de la volonté n’emporte donc pasessairement une uniformisation des

contrats. C’est également ce que démontre I'analysgroit suisse.

b. La rationalisation économique en droit suisse

221. - Le principe général de bonne foi, posé fmtidle 2 du Code civil suisse, limite
I'accord des volontés a ce que chacune des partms raisonnablement considérer comme
compris dans la déclaration ou le comportementdepsrtenair®” La jurisprudence suisse
en a conclu a I'éradication des clauses « inhalbési » ou « insolites ». La encore, I'habituel
est apprécié par référence a la pratique contidetuqui «revét alors une portée
normative %> Limiter ainsi I'attente légitime & celle de lgreduction du type conduit & une

pérennisation de la pratique contractuelle, sansdég ses merites.

472 A RIEG,art. préc, n° 36.

473 ). ROCHFELDthése prég n° 204.

474 ). ROCHFELDthése prég n° 194.

47> E. DESSEMONTET, Le contréle judiciaire des Corafis générales, iha nouvelle loi fédérale contre la
concurrence déloyaléTravaux de la journée d’étude du centre de dimitentreprise, 10 mars 1988, Université
de Lausanne, p. 80.
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222. - Face aux mémes écueils, le droit suissenaucane évolution comparable a celle du
droit allemand. Aussi bien l'article 8 de la lointee la concurrence déloyale du 19 décembre
1986 prohibe-t-il les conditions générales qui rtsde nature a provoquer une erreur au
détriment d’une partie contractante et qui derogerablement au régime légal directement
ou par analogie (a), ou prévoient une répartiti@s droits et des obligations s’écartant
notablement de celle qui découle de la nature dtrap(b). »

Désormais, une clause est insolite si elle estnpatdible avec la « nature du contrat », c’est-
a-dire si elle contrarie sa cohérence interneg tglle la commande sa finalité, qu'elle soit
typique ou atypiquE®

Le droit suisse nous inspire fort logiquement leénmas commentaires qu’avait suscités
'étude du droit allemand. A la conformation a urodale préétabli a été préférée la
conformité a la finalité contractuelle, permettdatpasser d’'un contréle quantitatif (le contrat

s’aligne-t-il sur la majorité ?) a un examen quadifit(le contrat est-il cohérent ?).

223. - Il apparait donc que la jurisprudence fraggapar I'utilisation qu’elle fait de la
référence a I'économie du contrat, consacre un emnoriginal, dont lintérét rejoint
cependant des phénoménes bien connus des draigéts. Aussi bien, qu’il s’agisse de se
référer & '’économie du contrat, au « raisonnablew a l'insolite, la démarche demeure

résolument finaliste et économique.

47® £ DESSEMONTET, Que reste-t-il de 'article 8 &8 conditions généralesSociété anonyme suiss®87,
p. 111.
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CONCLUSION DU TITRE2

224. - La rationalisation du contrat opérée, eisjuudence, par référence a son économie, ne
peut guere surprendre. L'exigence de rationaliteléoclassiquement la force obligatoire du
contrat. S’il est une chose d’exiger la rationalies parties, et une autre chose de substituer a
leur volonté réelle une volonté rationalisée, taiteé entre les deux mécanismes est si ténue
gue la jurisprudence passe insensiblement de I'lauére. L’'économie du contrat apparait
cependant comme ['outil idéal d’'une institutionsation de ce phénomeéne de rationalisation,
qgui ne s’exprimait jusqu’alors que de facon trefude. L'intérét d’'une telle démarche est
pourtant flagrant : en réintroduisant dans le ainka rationalité qui y faisait défaut, elle
permet la réalisation de sa finalité. Il reste @l@ déterminer quelle est la finalité
contractuelle. C’est le réle social méme du corgtatest en jeu derriére l'identification de sa
finalité : le contrat est-il un instrument politigjuéthiqgue ou économique ? L'analyse du

contrat, telle qu’elle est relayée par référenseraéconomie, est résolument économique.

225. - Aussi bien, I'économie du contrat, en pr@mbsune grille de lecture rationalisée du
contrat, permet-elle d’assurer la realisation defisalité, économiquement considérée. Il
s’agit alors de garantir que chaque patrtie tirera@htrat ce qu’elle pouvait objectivement en

attendre.
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Conclusion de la premiére partie

226. - L’économie du contrat nous est apparue commmiastrument de rationalisation de la
volonté. Agissant sous les traits d’un révélateutadvolonté reelle des parties, le concept sert
en réalité ce que nous pouvons appeler, non sangartaine ironie, le « contractuellement
correct ». En présumant irréfragablement la ratiténdes parties, il livre le contrat aux mains
du juge. «Alors, il semblerait que les partiee®inémes soient devenues des esprits
tellement désincarnés que leurs personnes concl@igent étre autorisées a reposer en paix.
A leur place, s’éleve la figure de 'homme justeraisonnable. Et ce fantéme, qui ne
représente apres tout que la conception anthropgamnigue de la justice, est et doit étre le
juge lui-méme %" S'il est vrai que la démarche semble peu respeseide la volonté réelle

des parties et, partant, de 'autonomie de la uélases meérites ne peuvent étre contestés.

227. - L'identification de la finalité économique ¢h convention et I'adaptation de tout son
régime a cette finalité constituent dans la plupgeg cas une protection des parties contre leur
propre irrationalité. La limite a la liberté desrjpes n’est guere choquante, qui n’est qu’une
entrave a leur liberté d’étre irrationnelles... Ertreule phénomeéene n’emporte pas, comme on
pouvait le craindre, une standardisation des figuaantractuelles. Il n’est en effet nullement
guestion de fondre la volonté dans un moule préétahis de s’assurer de la conformité de

I'expression de cette volonté a la finalité qu’elisait.

228. - Enfin, si le concept d’économie du contigpaaait comme une originalité francaise,
son utilisation rejoint en réalité celle qui estdadu « raisonnable » dans nombre de droits
étrangers. C’est ainsi que le droit anglo-saxomagrun certain nombre de mécanismes dont
les effets sont tout a fait comparables a ceux noke jurisprudence fait produire a
’économie du contrat. En ce sens, il nous semhbke lg concept traduit, en droit francais,
I'’émergence d’un souci de pragmatisme et de dépasseales théories classiques.

Le méme souci traverse la seconde fonction assigiéeonomie du contrat : celle d’étalon

contractuel.

4" Davis contractor§1956)A.C., p. 729.
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SECONDEPARTIE

L’ ECONOMIE DU CONTRAT ,

ETALON CONTRACTUEL
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229. - L’économie du contrat, nous venons de le, wintroduit en droit francais une fagon
originale de lire le contrat. C'est la la premiéoaction que lui a assignée la jurisprudence.
Cependant, la détermination du régime applicablec@ntrat n'épuise pas le contentieux

mettant en jeu I'’économie du contrat.

La notion apparait également dans d’autres typdiigks, ou c’est la survie méme du contrat
qui est en question. L’économie du contrat s’y iegposée comme une nouvelle facon
d’évaluer le contrat, comme un véritable étalont@miuel. Nous entendons par la qu’elle est
la mesure de référence a l'aune de laquelle le yagadécider du sort du contrat. Elle apparait
en cela comme un grille d’évaluation économiquecdntrat (Titre 1). L’étalonnage qu’elle
introduit s’organise autour de I'utilité du contrdbnt elle s'impose comme la garante (Titre
2).
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TITRE 1

L’économie du contrat, grille d’évaluation

économique du contrat

230. — L’économie du contrat a permis aux jugesod@uler un nouveau critere de validité
ou de survie du contrat. Dans de nombreuses espeesten effet au regard de I'économie
du contrat que s’est joué le sort de la conventiamuestion se pose alors de l'originalité des
solutions fondées sur cette notion par rapporilasqu’aurait dictées I'application des regles
traditionnelles.

Nous verrons ainsi que I'économie du contrat afgpatamme une grille d’évaluation
économique du contrat, puisqu’elle permet le mamtides contrats présentant un intérét
economique (chapitre 1), et autorise I'immixtion jdge dans les contrats ne présentant pas

un tel intérét (chapitre 2).
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Chapitre 1

Le maintien des contrats présentant un intérét écaymique

231. - La référence a I'économie du contrat pemtegbprécier I'intérét économique présenté
par le contrat tant dans sa phase de formationidset), que lors de son exécution (section
2).

SECTION1 :LE MAINTIEN DES CONTRATS PRESENTANT UN INTERET ECONOMIQU&B INITIO

232. - La référence a I'économie du contrat perrpar, sa malléabilité, de valider des
opérations « atypiques », justifices par des sitnatde crise, que le droit traditionnel
parvient mal a appréhender. A cette fin, 'économhie contrat est utilisée pour apprécier
I'opportunité économique de I'opération (§ 1), eupopérer un arbitrage économique entre

les intéréts en jeu (8 2).

8 1 — L’appréciation de l'opportunité économique del’'opération, par référence a

I'économie du contrat
233. - Nous visons ici une hypothése particuliesdle de la vente a prix symbolique. La

vente a prix symbolique a longtemps été, et demeunedre, une question dérangeante.

Prenant le contre-pied des postulats civilisteplas classiques, elle a suscité de nombreuses
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hésitations jurisprudentielles (A). La référend&aonomie du contrat a finalement permis la

validation de ces opérations économiquement oppest(B).

A. Les insuffisances des concepts classigues faceentes a prix symbolique

234. - 1l est nécessaire de décrire la problématides ventes a prix symbolique (1) pour

comprendre les errements jurisprudentiels en lé&neaf2).

1) La problématique des ventes a prix symbolique
235. - Alors que les ventes a prix symbolique sdatplus souvent, économiquement

opportunes (a), elles se heurtent aux limitesatealyse classique (b).

a. Les enjeux économiques de la vente a prix syquieol

236. - Il faut préciser, en premier lieu, que ceerations ne sont légitimées que par la
spécificité du contexte dans lequel elles inteméari. Aussi bien ne pourrait-on envisager la
validité de la vente a prix symbolique d'un biewlés ayant une valeur marchande. En
définitive, le contentieux se concentre surtoutoautdes cessions de droits sociaux ou
d’entreprises en difficulté. Or, en de telles ocences, I'abandon pour la somme d’un franc
(ou d’'un euro) trouve de nombreuses justificatiagliquant d’ailleurs I'entétement de la

pratigue a une époque ou ces opérations étaiedanurées en jurisprudence.

237. - D'une part, et quoique I'idée puisse pagaiiculturellement inacceptabl&% il n’est

pas rare que la valeur d’'une société ne soit pke, miais négative. Il existe plusieurs raisons
a cela. La premiére est la supériorité du passifasualeur réelle de I'actif. Les dettes étant
attachées a la société, elles sont transmisessaipogaire de la méme facon que la société
elle-méme. La seconde tient a la nécessité d'iejetz I'argent pour permettre la pérennité de
lactivité. A cet égard, il faudra financer le fandde roulement, la trésorerie, les
investissements matériels et immatéfi€lsEn outre, 'acquéreur devra, dans de nombreuses
hypothéses, se substituer au cédant dans les maements que celui-ci avait accordés aux
créanciers sociaux. C'est dire que la notion de prégatif, juridiquement choquante,
correspond a une réalité économique. Pour authatun des partenaires peut trouver un

intérét a la cession.

478 3. PAILLUSSEAU, La cession de contrdle et la ginrmfinanciére de la société céddeC.P. 1992. I. 3578,
p. 196.
4793, PAILLUSSEAU art. préc, p. 197, n° 66..
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238. - S’agissant du cédant, I'intérét premier’dpdration peut étre d’éviter un redressement
judiciaire, voire une liquidatidfi® (qui est susceptible d’entrainer pour lui une esndation

au paiement de tout ou partie du passif sociapelit également résider dans la possibilité de
négocier, lors de la vente, le transfert a I'acquérdes cautions personnelles que les
dirigeants ont pu accorder aux créanciers sotfaun outre, la vente de droits sociaux pour
le prix d’'un franc (ou d’'un euro) est particulierent adaptée a une stratégie de groupe, dans
'hypothése d’une filiale déficitaire. Le groupe ypbeavoir intérét & s’en délester pour

« recentrer ses activités au moyen dddieasancelu contrdle d’'une société dont la présence
dans l'organigramme péjore les résultats consolieésne se justifie plus sur le plan

économique %2

239. - L'opération peut également contenter leioaessire. Celui-ci peut y trouver le moyen
d’ « aborder un segment de marché nouveau ou gdetiee a I'abri d’'une concurrence jugée
nuisible a sa propre exploitation », ou de « rdBudes éléments d’actif non négligeables qui
compenseront I'importance des investissements agemgpour rétablir un équilibre financier

compromis #2°

240. - Il appert que la vente a prix symbolique éaginomiquement opportune. Il est donc
capital de pouvoir garantir aux protagonistes ladita de I'opération. En effet, il serait tout a
fait choquant que I'un des deux contractants puiseander, et obtenir, la remise en cause
de la cession. L’'on ne saurait concevoir que leaceguisse ainsi profiter de la « remise a
flots » de la société opérée par le cessionnaireqalinversement, celui-ci, devant son
impuissance a redresser l'activité, puisse s’eemgeger.

L’enjeu économique de telles opérations impose dissurer la validité. Cependant, les
concepts civilistes classiques vont plutét dansdies d’'une remise en cause de ce type de

cessions.

480 Crest le cas, par exemple, d’'un groupe dont I'imdg marque serait particulierement affectée par le
redressement ou la liquidation de I'une des fiale

81 3, PAILLUSSEAU art. préc, p. 197, n° 68.

82 C. FREYRIA, Le prix de vente symboliqu®, 1997, p. 54, n° 8.

“83C. FREYRIA,art. préc, p. 54, n° 8.
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b. Les limites de I'analyse classique
241. - Plusieurs exigences classiques viennentreneliistacle a la validité des ventes a prix
symbolique. Certaines relévent du droit spécidiadeente (i), d’autres de la théorie générale

du contrat (ii).

i) Les limites posées par le droit spécial de latee

242. - On le sait, le droit francais est indifférénla lésiof®® . Le droit spécial de la vente
connait cependant certains tempéraments a cegeinci

D'une part, le prix doit &tre sérietfiR Cela explique qu’une vente puisse étre annulée po
vileté du priX®. En outre, traditionnellement, il est exigé quedmtrepartie consiste en le
versement d’'une somme d’argent.

La combinaison de ces deux exigences condamnenta @eprix symbolique. En effet, si la
contrepartie au transfert de propriété est redaiteprix, il est évident que son caractere
symbolique le disqualifiera en prix vil ou dérismirSeule la portée des engagements pris
donne a la contre-prestation sa consistance. les r@¢ les prendre en considération dans

'appréciation de la contrepartie implique nécessaent I'anéantissement de I'opération.

243. - Il faut souligner, enfin, que si la ventgrix symbolique porte sur un immeuble (qui
peut étre compris dans l'actif de la société cédéme rescision pour lésion est envisageable.
L’'on sait, en effet, que la vente d'immeuble esné des exceptions a l'indifférence de la
Iésion (articles 1674 a 1685 du Code civil). La arg la vente a prix symbolique est
menacée, dans la mesure ou elle entraine nécessafraine Iésion de plus des sept
douziemes — seuil de la rescision.

Il apparait donc avec clarté que les principessdags du droit spécial de la vente mettent en
danger les cessions a prix symbolique. Il n’en ga putrement de la théorie générale du

contrat.

i) Les limites de la théorie générale du contrat
244. - Le caractere symboliqgue du prix peut diséjealle contrat de vente en contrat
innommeé, entrainant I'application de la théorieéyate du contrat. C’est alors sur I'exigence

d’'une cause a l'obligation de chaque partie que aghopper les ventes a prix symbolique.

484 Aux termes de l'article 1118 du Code civil, «dmibn ne vicie les conventions que dans certainsats et a
I'égard de certaines personnes ».

8 Civ. 3™ 26 mars 196%Bull. civ. IIl, n° 265.

“86 Civ. 1°® 16 mars 199%Bull. civ. I, n° 95.
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En effet, le contrble de I'existence de la cause teslitionnellement réduit a 'examen
sommaire de la contrepartie immédfifeLe danger est, une fois encore, de voir daneué s
prix symbolique la prestation due par I'acquéredr, ce prix est impuissant a justifier le
sacrifice consenti par le vendeur. Le contrat ericalors la nullité, sanction naturelle de
I'absence de cau¥®

Ces exigences traditionnelles sont autant de fraims cessions a prix symbolique et
expliquent largement les hésitations de la juridpnece en cette matiére.

2) Les hésitations jurisprudentielles

245. - L'inventaire de la jurisprudence révéle uangue de cohérence criant. La question a
d'abord été résolue pour des actes qui comportaiente d’'un bien déterminé assortie

d’engagements précis imposeés a I'acquéreur. Dampsamier temps, la Cour de cassation n’a
pas admis la validité d’'une telle convention, latcepartie ne pouvant étre « considérée

comme un prix ¥

® La Juridiction supréme s’est cependant raviséioges années plus tard,
et a finalement considéré que «la vente d'une ehmesut étre réalisée moyennant une

contrepartie autre qu’une somme d’argent ».

246. - La voie semblait donc ouverte a 'admisgies cessions de titres majoritaires a prix
symbolique. Tel fut effectivement le cas pour lgg®rations « simples », c’est-a-dire les
cessions assorties du remboursement d’'un comptartot’associ€®, ou d’'un engagement
de renflouer le passif social & hauteur d'une sordéterminé®” . La question demeurait
cependant ouverte pour les opérations plus complexe permettant pas de cerner avec
précision la mesure des engagements du cessionbains une décision rendue en 1992, la

Cour de cassation censure un arrét d’appel paur pkis en considération la masse salariale

87 Sur la question du contréle de I'existence dealase, voiinfra n°446s.

88 | 'on peut préciser ici que, depuis les arréts aRr? 9 novembre 19990 2000, Jur., p. 507, note A.
CRISTAU) et Civ. £ 20 février 2001 Bull. civ. I, n° 39), la nullit¢ sanctionnant le défaut deige est une
nullité relative. C’est dire que, dans notre hygsty seul le vendeur peut désormais l'invoquera @efmet
d’exclure I'hypothése ou le cessionnaire se ragisedevant I'impossibilité de redresser la sitoatde la société
objet de la cession.

489 Civ. ™ 17 mars 1981Bull. civ. lll, n° 56 ;R.D.imm 1982, p. 545, obs. DAGOTD. 1981, IR, p. 442, obs.
C. LARROUMET. En outre, en l'espéce, la contrepardiu transfert de propriété avait fait I'objet déun
évaluation chiffrée dans l'acte.

49 CA Paris, 4 juin 1991Bull. Joly 1991, p. 906.

491 Cass. Com., 11 février 199RJDA1992-5, n° 466. Le passif social a été considéais cette affaire, comme
le prix effectif de cession.
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reprise par I'acquéreur dans l'action en rescigounr lésion de plus des sept douziémes

exercée ultérieurement, par un syndic, & 'occadota vente des immeubfés

247. - Plus recemment, une décision, intervenus kadomaine des régimes matrimoniaux, a
contribué a la confusion. Cette affaire concerfaatession de parts de société, pour un franc
symbolique, avec substitution dans la charge d’'oaetion souscrite par le cédant. La
guestion était alors de savoir si I'opération, mmtvdonner lieu a I'engagement de biens
communs, nécessitait le concours de la femme, ooiment a l'article 1832-2 du Code
civil. Il a été jugé que la somme purement symhdig’'un franc ne constituait point une
valeur patrimoniale dont il y aurait lieu de détarer le caractére propre ou comritin

Une telle analyse démontre, & notre sens, un dgeadficiel de I'opération contractuelle.

C’est justement cet écueil gu’'a permis d’éviterd@rence a I'’économie du contrat.

B. L'appréhension de l'intérét économique de I'epiem par référence a I'’économie du

contrat
248. - L’apparition de I'économie du contrat a ddné un véritable revirement de
jurisprudence (1) et marqué la prévalence d'undyaeaéconomique et pragmatique de

I'opération (2).

1) L’apparition de la référence a I'’économie dutcain

249. - La référence a I'économie du contrat estapmpdans un arrét rendu par la Troisieme
chambre civile de la Cour de cassation le 03 maes'l*. L'affaire posait une nouvelle fois

la question de la cession & prix symbolitjieDans cette espéce, une société avait acquis de
M. Chiaffi un terrain grevé d’hypothéques, pourstamme d’'un franc. Parallélement, elle
avait repris la société implantée sur ce terraigoeiété dont M. Chiaffi était 'un des
principaux actionnaires - , le prix de cession €teomposé, d’'une part d’'une somme

déterminée et d’autre part de la reprise de dpttes un montant de prés de deux millions de

92 Civ. 3™ 8 janvier 1992Bull. civ. lll, n° 9 ; R.T.D.Civ 1992. 777, obs. P. -Y. GAUTIERDefrénois1993,
p. 443, note Y. DAGGORNE-LABBE.

493 Civ. 1% 17 janvier 1995D. 1995, jur., p. 401, note D.R. MARTINJ;C.P. 1995, |, n° 3869, n° 12, obs. Ph.
SIMLER ; R.T.D.Civ 1995, p. 914, obs. P-Y. GAUTIER.

494 Civ. ™ 03 mars 1993Bull. civ. Ill, n° 28, p. 18,Rép. Defrénoisl993.art 325601, p. 927, obs. Y.
DAGORNE-LABBE, J.C.P1994..1.3744, obs. M. FABRE-MAGNAN,R.T.D.Conl993.665, obs. C.
CHAMPAUD et D. DANET,R.T.D.Civ1994.124, obs. P.-Y. GAUTHIER.

95 \/oir, sur cette question, C. FREYRIA, Le prix dente symboliqueP. 1997, p. 51 s T. LAMBERT,
L'exigence d’un prix sérieux dans les cessions mgtsisociauxRev. Société$993.11 ; B. GARRIGUES, La
contre-prestation du franc symboliqée;T.D.Civ.1991.459s.
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francs. A la suite d’'un conflit avec un créancigpdthécaire, M. Chiaffi demanda la nullité
de la cession de I'immeuble, pour défaut de prijes&'®. Les juges du fond le déboutérent
et le pourvoi formé devant la Cour de cassation rijeté : « mais attendu qu’ayant
souverainement retenu, par motifs propres et adppté la vente du terrain sur lequel était
batie I'usine, pour le prix d'un franc, était unendition de réalisation de I'opération, cette
vente ne pouvant étre dissociée de celle des hdtsne¢ de la reprise des dettes de la société
Chiaffi par la société Cerinco, I'ensemble concatia vente de I'entreprise de briqueterie
formant un tout indivisible, et que cette vente npeftant 'apurement des dettes et la
poursuite de l'activité, M. Chiaffi avait un granttérét a sa réalisation, tant a titre personnel
pour éviter les poursuites de ses créanciers, tiftéad’actionnaire de la société Chiaffi dont
il détenait avec son épouse prés de la moitié des gociales, la Cour d’'appel a pu en
déduire que, dans le cadre de I'économie généralmdtrat, la vente du terrain était causée
et avait une contrepartie réelle ». La solutionlué&a par la doctrine, s’inscrit dans un

dépassement des principes traditionnels, a plsségards.

250. - En premier lieu, la Cour de cassation aseefile se limiter a un contréle formel de la
contrepartie. Une telle démarche, dans notre espacait abouti a la nullité. Nul doute que le
franc symbolique ne peut étre considéré comme angapartie sérieuse a I'acquisition d’'un
immeuble. Or, il est patent que la contrepartidleéde cette cession n’est pas le versement

d’un franc, mais la prise en charge par I'acquédasrdettes de la sociéte.

2) Une approche réaliste et économique de I'op@ratdntractuelle
251. - L'arrét Chiaffi se distingue par une analysss réaliste de I'opération visée (a). Il

donne également la primauté a I'économique suwridigue (b).

9% On peut s’étonner ici que M. CHIAFFI n’ait pas féré une action en rescision pour lésion. On saiféet
gu'alors, la jurisprudence sanctionnait la lésiomang I'aspect immobilier d’un contrat plus vastaitét
Iésionnaire, quand bien méme l'accord dans somdniseétait-il équilibré. L'on peut citer, a titrélblistration,
un arrét rendu par la troisieme chambre civilead€dur de cassation le 8 janvier 1992. Dans c&aae deux
sociétés en difficultés cédent leur entreprise aacquéreur, pour un certain prix ; parmi les bieaadus
figurent deux fonds de commerce, incluant le mekéeit deux immeubles. L’'une des conditions deelsion est
le maintien intégral du personnel a son poste. Rk le liquidateur des sociétés cédantes intemeeaction en
rescision pour lésion de plus des sept douziemes.juges du fond le déboute, au motif que la cesses
immeubles s’inscrit dans une opération globale,osamt de prendre en compte, notamment, «I'économie
réalisée au titre des indemnités de licenciemehtastét d’appel est cassé, au motif que la Contavait pas a
prendre en considération ni la valeur des fondsamhemerce, ni la masse salariale reprise par I'aequé. La
solution choisie par la Cour de cassation, chasisd'isoler les biens immobiliers de I'entrepriseganque de
réalisme, mais n’en est pas moins conforme a laegtion traditionnelle, selon laquelle le montantpdix est
le seul équivalent considéré par le vendeur. VoilY PGAUTIER, obs. sous Civ. °3% 8 janvier 1992,
R.T.D.Civ 1992.777 Rép. Defrénoid993, 35506, note Y. DAGORNE-LABBE.
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a. Une analyse réaliste de I'opération contracteell

252. - L'arrét Chiaffi est parvenu a saisir leseenj réels de la cession a prix symbolique. En
effet, si la contrepartie formelle du transferttdtrain est le prix symbolique, d’évidence, la
substance de la prestation due par le cessionestiaglleurs.

Le franc symbolique « exprime la rencontre des m@l® sur un échange des droits. Il est
véritablement un symbole, c’est-a-dire une indaratgqui n’a pas de valeur en soi, mais
comme signe d’autre chos&€% Le franc symbolique n’est que la manifestatiotéggure de
'existence d'une contre-prestation veéritable. Il @our seule fonction « d'affirmer

% Est-ce a dire que le contrat

I'équivalence subjective des prestations prévuescautrat 5
n'a pas de cause ? Evidemment non : le transfepraj@iété a bien une cause, mais celle-ci
réside ailleurs. « Le franc symbolique s’analysm® la mention libératoire de I'existence
d’'une contrepartie, qui reste la cause de I'engagem. Il « marque un affranchissement
volontaire a I'égard des régles traditionnellepgigciation de la valeur statique de I'objet de

la propriété $*°.

253. - La référence a I'économie du contrat a perdeg mettre en évidence la véritable
identité du prix : le véritable prix est évidemmamnstitué par «le colt des prestations
incombant & I'acquéreur, dont I'importance rend ptend’un prix global sérieux’®. Or,

seule une analyse économique du contrat permebatiala cette conclusion.

b. Une analyse économique du contrat

254. - La conception strictement objective de laseade I'obligation a récemment montré ses
limites, notamment en raison de la complexificataes rapports contractuels. Il est alors
apparu que la cause de I'engagement pouvait dégasgement la contre-prestation, ce dont
ne pouvait rendre compte l'idée de cause de l'abibgp telle qu’elle est classiquement

entendue. La jurisprudence a donc été amenée & lewoncept, notamment par la référence
a I'économie du contrat.

Cette référence a I'économie du contrat évite Ipedage des obligations contractuelles,
consistant a considérer le prix comme la seulerepattie du transfert de propriété. Ce
faisant, elle opere un véritable « décloisonnemeatd I'opération contractuelle, d’autant plus

remarquable qu’en l'espece, les parties aux dassions n’étaient pas les mémes. Si le

497 B. GARRIGUES, La contre-prestation du franc syrigue, R.T.D.Civ 1994.462.
%8B, GARRIGUES art. préc, p. 462.
‘9B, GARRIGUES art. préc, p. 463.
0 C. FREYRIA,art. préc, p. 52, n° 4.
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contrat de vente portant sur le terrain a été copar M. Chiaffi, le second 'a été par une
société, dotée d'une personnalité juridigue distind.a Cour de cassation a pourtant
considéré que ces deux opérations contractuellesafent « un tout indivisible ». Cette

analyse est justifiée par la position privilégi@eupée par M. Chiaffi au sein de I'entreprise
cédante, de sorte qu’il trouvait grand intérét gpération, tant a titre personnel qu’a titre
d’actionnaire. Cette décision marque donc une abgraouvelle du contentieux, marquée
par la rupture avec les principes classiqgues etiparanalyse plus pragmatique de I'opération

contractuelle.

255. - La référence a I'’économie du contrat a pgeivalider des cessions complexes que le
concept causal seul était impuissant a Iégitimarsalution, économiquement opportune, est
fondée sur une analyse globale de I'opération ecohielle elle-méme. L’'on y retrouve le
critere de rationalité, appréciée selon des cstégconomiques, que nous avons
précédemment dégagé. La méme démarche a été empdwy@urisprudence, pour apprécier
la validité d’une opération aussi peu orthodoxe lguecoup d’accordéon ».

§ 2 — L’arbitrage économique des intéréts en jeu,gv référence a I'’économie du contrat

256. - La référence a I'économie du contrat peramearbitrage des intéréts économiques en
jeu. En ce sens, c’est un outil qui nous paraitvpoiservir de référence dans I'appréciation
de la validité d’une opération économique, comril@stre I'utilisation faite du concept dans
une espéce mettant en cause un « coup d’accordéon »

Ainsi, certaines opérations sur le capital sodigén cernées par le droit des sociétés (A),
peuvent avoir, en droit des contrats, des répemmsauxquelles les concepts civilistes sont
mal adaptés. Nous avons rencontré cette hypothass & cas de figure d'un «coup
d’accordéon ». C’est alors la référence a I'écomonu contrat qui a dicté la solution du

litige, par un arbitrage économique entre les &ten jeu (B).

A. L'appréhension du « coup d'accordéon » par 8tdles sociétés

257. - Le « coup d’accordéon » est une opérationguoique trés originale (1), a recueilli
'assentiment de la jurisprudence (2).
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1) Une opération originale

258. - Le «coup d’accordéon » consiste, pour wwés, généralement en difficulté, a
procéder a un double mouvement de réduction deatapventuellement jusqu’'a zéro, puis
d’augmentation du capital corrélative, qui se salie plus souvent grace a larrivée de
nouveaux actionnairg®. Cette technique permet ainsi une reconstituties fdnds propres,
parfois dictée par la loi. L'article L. 225-248 diode de commerce impose en effet la
dissolution ou la recapitalisation de la société cas ou les capitaux propres seraient
inférieurs a la moitié de son capital social. Etr@uaux termes de l'article L. 224-2 du méme
Code, la réduction du capital social a un montaf@rieur au minimum légal est subordonnée
a une augmentation de capital destinée a attegedneinimum. Au dela de cet impératif 1égal,
la reconstitution conditionne la confiance desgqraaires.

L’intérét majeur du coup d’accordéon est I'apuretras pertes par la réduction du report a
nouveau débiteur. La diminution du capital tradaibsorption des apports pour compenser
les dettes. En outre, tant que les pertes n'onéfgaapurées, la valeur vénale du titre demeure
inférieure a sa valeur nominale, ce qui peut didsud’'éventuels souscripteurs en rendant le
titre peu attractif.

Le coup d’accordéon peut donc relever d’une exigdégale, mais il est surtout dicté par des
impératifs économiques. Cependant, s'il s’avereesggire au renflouement de la société, il

porte gravement atteinte aux intéréts des associés.

259. - L'intérét commun est défini en doctrine coenem jurisprudence comme un « intérét
identigue a chaque associé et permettant a chdeur de retirer un bénéfice personnel a
proportion du bénéfice collectif%¥. Or, a I'évidence, le «coup d'accordéon » affecte
durement I'intérét commun des actionnaires. Enteféeréduction du capital social a zéro,

premiere phase du « coup d’accordéon », annihilalkeur des titres dont ils sont titulaires.

De la, deux hypothéses sont envisageables : saigientation consécutive de capital est
assortie d'un droit préférentiel de souscriptionjes actionnaires pourront conserver leur
gualité (au prix, cependant du rachat de titres),teut droit préférentiel de souscription a été

supprimé et l'opération s’apparente alors a unigid collectif ». En effet, « chaque

1 Syr la technique du coup d’accordéon, voir S. SEBTRE-TOUVIN, Le coup d’accordéon ou les
vicissitudes du capitapréf. de P. LE CANNU, P.U.A.M., 2003.

92D, SCHMIDT, De l'intérét commun des associ@€;.P.1994E., |, n° 404. Cette définition a été consacrée
par Cass. Com., 10 octobre 200@;.P. 2001E, p. 85, note A. VIANDIER.
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actionnaire perd sa qualité d’associé et donc dooit & participer aux résultats futurs de sa
société 3°2
Pour autant, la jurisprudence a validé le « coupcabrdéon », et c'est l'opportunité

economique de l'opération qui semble avoir commaratie validation.

2) La validation jurisprudentielle du « coup d’am@&on »

260. - C'est en 1994 qu’a été validée la pratigue«adoup d’accordéon ». Les opérations
concernaient alors la société Usinor, dont lesegesiccumulées excédaient le capital social.
La société ayant décidé de ne pas prononcer saludiss, il fallait, a la cléture de I'exercice,
réduire le capital. En raison de I'importance desgs, deux augmentations de capital, suivies
I'une et l'autre d’une réduction, dont la premi€await ramené a zéro, furent nécessaires. Les
actionnaires minoritaires contesterent la validigs opérations. Déboutés par les juges du
fond®* ils se pourvurent en cassation. lls firent valgite I'opération entrainait une
augmentation de leurs engagements (subordonnééarpmte 1836 alinéa 2 du Code civil,
au consentement de chaque associé), ainsi questelusion de la société. La Juridiction
supréme rejeta cependant leur poultioiElle constata en effet que le « coup d’accordéon
ne met aucune obligation nouvelle a la charge dms®c#&s, puisque l'actionnaire n’est
nullement tenu de participer a 'augmentation dgiteh La mesure prise ne conduit pas, par
conséguent, a « imputer les dettes aux actionnaireila du montant de leur souscription ».
En second lieu, il n’est pas possible de soutemér lgs actionnaires, ou certains d’entre eux,
ont été exclus, des lors que leur a été reconndraibh préférentiel de souscription. Enfin, la
réduction de capital, flt-elle a zéro, ne fait quenstater la perte des apports. Or, la
contribution aux pertes sociales (dans la limitesdie apport) est, faut-il le rappeler, une des

obligations essentielles de I'actionnaire.

261. - Cette solution a été confirmée trés nettémpanla suite® et suivie par de nombreuses
juridictions du fond. Or, toutes ces décisionsjdait la pratique du « coup d’accordéon »,
ont écarté le grief d’exclusion des actionnaires lpaconstat de la préservation du droit

préférentiel de souscription. Etait-ce a dire qaerdconnaissance de ce droit préférentiel

%3 H, HOVASSE, note sous Cass. Com., 18 juin 2002,P.2002, Il, 10180, p. 2084.

04 CA Versailles, 29 novembre 199D, 1991, 113, note Y. GUYONJ.C.P.1991, éd. E, II, n° 168, note M.
JEANTIN ;Bull. Joly1991, p. 277, note A. VIANDIER.

0% Cass. Com., 17 mai 199Bull. Joly 1994, p. 816, § 219, note J.-J. DAIGRPr, Sociétésjuillet 1994,
n°142, note LE NABASQUE Rép. Defrénoisl994, art. 35881, n° 6, p. 1035, obs. H. HOVASSEey.
Sociétés1994, 485, note S. DANA-DEMARETRJDA 8-9/ 1994, p. 740.

0% Cass. Com., 10 octobre 20QDC.P éd. E, p. 85, note A. VIANDIER Dr. Sociétés2001, n° 20, note T.
BONNEAU.
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subordonnait la validité de I'opération ? La Coaradssation a démenti cette analyse dans un
arrét rendu le 18 juin 208%.

262. - Dans l'affaire du 18 juin 2002, une socig@®nyme, au capital de 17 563 920 F avait
accumulé des reports déficitaires d’'un montant 4l 446 311 F. Un investisseur congut
cependant un plan de renflouement, passant paédaction du capital a zéro et la
souscription & une augmentation de capital de F, lui étant intégralement réservée.
Des actionnaires minoritaires contestérent alorsaléité de I'opération. A cette fin, ils
mirent notamment en exergue la suppression du g@kerentiel de souscription: «la
réduction a zéro du capital et 'augmentation sgheéte réservée a un tiers par suppression
du droit préférentiel de souscription des ancia®@anaires caractérisaient une expropriation
de ces derniers illéegale comme non justifiée pareause d'utilité publique ni précédée d’'une
indemnisation ». L’argument ne prospéra pas deVanCour de cassation, qui releva
classiquement que « la réduction du capital & néroonstituait pas une atteinte au droit de
propriété des actionnaires mais sanctionnait |&ligation de contribuer aux pertes sociales
dans la limite de leurs apports ». La Juridictiaipréme dénia, en outre, toute atteinte a
lintérét commun des associés, arguant que lesrawires « d'une facon ou d’'une autre —
réalisation de I'opération ou dépét de bilan -agmt eu une situation identique » et que les

actionnaires majoritaires avaient subi le mémeaetles minoritaires.

263. - Ce faisant, la Cour de cassation semblerdoboer la licéité de I'opération au seul
constat de sa nécessité économique. Une tellessnslgutorise en outre de la lecture d’arréts
récents. Il a ainsi pu étre jugé que « I'opératiommandée par les pertes de la société était
licite »°®, ou que « il suffit qu’une telle opération résuftun choix social commandé par la
survie de la société ; que, des lors que les donditpréalables a ce choix sont réunies, il
n'appartient pas au juge d'en apprécier 'oppottm’®. Dans la décision du 18 juin 2002,
La Cour de cassation ne manque pas de relevetrapggdtion litigieuse a été effectuée « afin
de préserver la pérennité de I'entreprise ». L'entplors en déduire que « si I'opération de

« coup d’accordéon » s'impose au plan économidiesse justifie au plan juridique tant sur

07 Cass. Com., 18 juin 2002,C.P. 2002, I, 10180, note H. HOVASSH;C.P. éd. E. 2002, p. 1556, note A.
VIANDIER ; D. 2002, AJ p. 2190, obs. A. LIENHARD Bt 2002, Somm. p. 3264, J.-C. HALLOUIN.

%8 Cass. Com., 10 octobre 20@@éc.

%09 CA Versailles, 20 mai 199%ull. Joly 2000, p. 189, note S. SYLVESTRIRD bancaire et bours&999, p.
248, obs. M. GERMAIN et M. - A. FRISON-ROCHE.
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lintérét social que sur l'intérét commun des ag®e ', la suppression du droit préférentiel
de souscription apparaissant alors comme un élémeiffiérent. L'on peut, comme certains
auteurs, ne pas étre convaincu par le raisonnene¢npenser qu’ «il reste néanmoins
souhaitable que cette prise en compte toujours phasde de I'économie par le droit
connaisse des limites raisonnables et ne condusdgrénune vigoureuse mise en garde a la
primauté des seuls intéréts matériels immédiatshahgeants et a l'instrumentalisation des
régles de droit pour tout ce qui touche & I'écoromit’. Cette mise en garde nous parait
prendre tout son sens dans le contexte de cettie étr I'économie du contrat. Ce concept
n'est-il pas lillustration parfaite de l'instrumgiisation du droit a des fins économiques ?
Cette fonction apparait d’ailleurs dans ce congemtiparticulier, pour régir les répercussions
du « coup d’accordéon » en droit des contrats.

B. L'appréhension des répercussions civilistes dwoup d’accordéon » par référence a

I’économie du contrat

264. - Le droit des sociétés se distingue tradi@iiement par son pragmatisme. La validation
du « coup d’accordéon » n’est, en ce sens, guépeesiante. Mais que dire des conséquences
civilistes d’'une telle opération ? Doivent-elledleg aussi, subir l'influence des impératifs
économiques ? C’est ce que permet la référencécanbmie du contrat (1) telle qu'elle
apparait dans un arrét du 6 mai 2002 (2).

1) L’apparition jurisprudentielle du concept damescontentieux

265. - Un arrét du 6 mai 20092 met en jeu la référence & I'économie du contrasdm litige
consécutif a un « coup d’accordéon ». Il faut retesependant que I'économie du contrat n'a
pas été utilisée pour apprécier la validité de drapion méme, mais pour en régir les
conséqguences au plan du droit des contrats.

Dans cette affaire, le capital de la société SEMAESSE détenu par trois actionnaires : la
Lyonnaise des eaux (36.6 %), le GAN (33.4 %) et HRaifticipation (30 %). En outre, les
actions appartenant a PGT Participation ont faibjét d’'un nantissement auprés de la BIF
(banque francaise pour lindustrie), filiale du GAluite a des difficultés entre les
actionnaires, la Lyonnaise des eaux propose au @&Mcheter ses actions, et celles dont la

BIF peut devenir titulaire, pour le prix global @@ millions de francs. Le 13 décembre 1994,

*19D, COHEN, La validité du « coup d’accordéon » @gms d’une jurisprudence récent®),2003, chr. p. 412.
*1D. COHEN,art. préc, p. 413.
*12 Cass. Com., 6 mai 20P2uridisque Lamyarrét n° 905, pourvoi n° 98-22.745.
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le GAN et la Lyonnaise des eaux concluent un paeod’accord aux termes duquel il est
convenu que la Lyonnaise des eaux rachete la ipatimn du GAN pour 41 millions de
francs et s’engage a acheter pour 28 millions deck les actions dont la BIF deviendrait
attributaire. Devenue actionnaire majoritaire, {@hnaise des eaux provoque une assemblée
générale extraordinaire et décide d'effectuer woup d’accordéon ». Le capital social est
donc réduit a zéro puis augmenté a 65 millionsrdack. Or, PGT ne souscrit pas a cette
augmentation de capital, de sorte que ses actierdept toute valeur. En conséquence, la
Lyonnaise des eaux se trouve contréler la quaaii®dtdes actions de la société SEMACS.

Elle refuse alors de payer la BIF, celle-ci neaiétde fait, pas vu attribuer d’actions.

266. - La BIF assigne alors la Lyonnaise des eaypag&ment de dommages-intéréts. Elle fait
valoir que I'exécution du « coup d’accordéon »,diaamt impossible I'attribution des actions a
la BIF, et permettant a la Lyonnaise des eaux diédgla propriété de la totalité du capital
pour 36 millions de francs au lieu des 70 milligmiévus, n’était pas conforme a I'économie
du contrat et a la loyauté contractuelle. La Coercdssation refuse de se ranger a ces
arguments. Selon elle, « le « coup d’accordéonnstdae une opération légitime qui était
commandée par la nécessité de reconstituer less fpnopres », « une augmentation de
capital, sans réduction préalable de celui-ci, iaw@nstitué une formule plus lourde pour
PGT Participation », « la cour d’appel n'a pas odesrechercher si le « coup d’accordéon »
n’était pas contraire a I'economie du contrat éa doyauté contractuelle, retenant, tout au
contraire, que c’était le mécanisme le plus favieran maintien des droits sociaux de PGT
Participation et, par voie de conséquence, auxétgdée la BIF ».

La référence a I'économie du contrat est doncstfiment de la I[égitimation des
répercussions d’'un « coup d’accordéon » sur lenciéad’'un des actionnaires. Ce faisant, le

concept arbitre les intéréts en conflit.

2) La légitimation civiliste des répercussions deowp d’accordéon »

267. - Le « coup d’accordéon » a suscité I'attentle la doctrine par 'atteinte qu’il porte aux
intéréts des actionnaires minoritaires. L’on sj@s rarement interrogé sur les répercussions
de I'opération en droit des contrats, notammenndues titres disparus consécutivement a la
réduction du capital & zéro avaient été donnésamissement, comme c’est le cas dans
I'affaire que nous venons d’évoquer. Il existe cetant un précédent jurisprudentiel qui, s'il
conclut également a la spoliation du créancierinaptpeut étre tout a fait comparé a l'arrét
du 6 mai 2002.
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La question des répercussions civilistes d’'un «podaccordéon » a été posée dans un arrét
du 10 janvier 1995°% En l'espéce, le président-directeur général d’sneiété anonyme
s’était porté caution des dettes de cette socrétére une autre. Pour garantir I'efficacité de
son cautionnement, il avait donné en nantissemestittes qu’il détenait dans une troisieme
société, la société Dopff et Irion. Quelques temlps tard, il cédait ces titres a un tiers : M.
Ricard. Or, un « coup d’accordéon » intervint ain sk la société Dopff et Irion. Le capital
fut porté a zéro, puis augmenté. M. Ricard sougcuine certaine quantité d’actions de la
société dans le cadre de cette augmentation. @less que la société bénéficiaire du
cautionnement I'assigna en attribution des actiossties a concurrence du montant de la
créance. Une difficulté surgit : les titres nouvedevaient-ils étre considérés comme s’étant
substitués aux anciens et partant, étre, a lewweplabjets du nantissement ? La Cour de
cassation ne I'a pas retenu. Elle a dénié I'apptioade la théorie de I'accessoire aux titres
nouveaux, les juges du fond n'ayant « pas fait egifya que les actions nouvelles aient été
souscrites par I'exercice d'un droit attaché autioas anciennes ». Il est alors difficile de
préjuger de la solution rendue si les actions nibesy@vaient procédé de I'exercice d’un droit
préférentiel de souscriptidlf. La solution est proche de celle de notre arr@ chai 2002. La

guestion n’était cependant pas posée dans les mémass.

268. - Dans l'arrét du 6 mai 2002, I'actionnairentlles titres étaient I'objet du nantissement,
n'avait pas souscrit a 'augmentation de capitak titres objets du nantissement avaient donc
complétement disparu. En outre, I'affaire se d@gimen ce que 'actionnaire majoritaire, qui
a décidé le « coup d’accordéon », est la méme peesqui a promis d’acheter les titres dont
serait attributaire le créancier nanti. L'on poudgs lors s’interroger sur la bonne foi de la
Lyonnaise des eaux qui, par 'opération, a acqunggralité des titres de la SEMACS pour
une somme bien inférieure a ce que lui aurait cbéxécution de la promesse de vente.

C’est donc avec une certaine pertinence que la [BFcréancier nanti) a dénonceé la
contrariété de I'opération a 'économie du contead la loyauté contractuelle. L’'on connait

en effet le succes jurisprudentiel de la référeada bonne foi et 'argument avait, nous

13 Cass. Com., 10 janvier 1995, 1995, jur., p. 204, note A. COURET.

* Pour Alain COURET, méme dans une telle hypothéassiette du nantissement n’aurait pas été éteadue
actions nouvelles. En effet, conformément aux digmms de l'article 2671 du Code civil, le nanéisgnt est
un contrat, ce dont on peut déduire que l'assidttadroit exercé par le créancier gagiste est natessent
déterminée par I'accord des parties. Si elles nfI# convenu d’un accroissement possible du gagsemit
aller contre leur volonté commune que d’attribuercaéancier les nouvelles actions. Il faut doncnooveau
nantissement pour que le créancier-gagiste pukeeer son pouvoir sur des actions nouvelles ggtarent pas
comprises dans l'objet primitif de son gage. Vaitexsous Cass. Com., 10 janvier 19951995, jur., p. 205.
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semble-t-il, quelque chance de prospérer. Il imposa tout cas aux juges de faire un

arbitrage entre les intéréts en jeu. Or, 'atteddd’arrét révéle un certain embarras. La Cour
de cassation s’attache en effet & démontrer I'dppé économique du « coup d’accordéon »
pour en déduire que cette opération n'a « pasatiaire a I’économie du contrat ». Or, il ne

s’agissait pas de juger la conformité de I'opératd’économie du contrat de société, mais a
I'’économie du protocole passé entre I'actionnaiagamnitaire et le créancier nanti. Par cette
« confusion », la Cour de cassation montre unenurégnce de I'analyse économique sur
'analyse purement civiliste. C’est la justificati¢conomique de I'opération, appréciée par
référence a I'économie du contrat, qui permet dgir rées conséquences du « coup

d’accordéon » en droit des contrats. Elle operecdonarbitrage entre les différents intéréts
en jeu : I'intérét social, d’'une part et, de I'ajtnon l'intérét commun des actionnaires, mais
lintérét d’'un créancier nanti. La référence a 6e@omie du contrat permet de neutraliser les
répercussions civilistes du « coup d’accordéononémiquement opportun. C’est, la encore,
a l'aune d’'un critére de rationalité économiquel’dpération qu’'a été prise la décision du

juge.

269. - La référence a I'économie du contrat s’ingpdsnc dans des opérations atypiques, que
le droit des contrats, tel gu'il est traditionnetlent appliqué, ne parvient pas a régir. Il en va
ainsi des ventes a prix symboligue comme des ragsians d’'un « coup d’accordéon ». Ces
opérations, que justifient le plus souvent desasibns de crise, renversent les postulats
classiques. Leur opportunité économique est pauitaténiable. C'est ce qui explique
I'’émergence de la référence a I'économie du commat palliant I'impuissance des concepts
traditionnels & cerner ces opérations, en permedlidation ou la Iégitimation. A cet égard,
’économie du contrat parait un outil efficace ddlappréciation de la fraude pour les
montages créés par la pratigtie

Or, la référence a I'’économie du contrat, si eldgnpet une appréciation économique du
contratab initio, permet également d’en jauger I'intérét dans sesell’exécution.

15 Voir infra n°518s.
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SECTION 2 : LE MAINTIEN DES CONTRATS CONSERVANT LEUR INTERET ECONOMIQUE LA

QUESTION DE LA RESOLUTION

270. - L'article 1184 du Code civil dispose, assealadroitemenit® que «la condition
résolutoire est toujours sous-entendue dans ldsatesynallagmatiques, pour le cas ou l'une
des deux parties ne satisfera point a son engagem8inle prononcé de la résolution parait
inévitable en cas d’'inexécution totale, I'hypothésele manquement d’un contractant a ses
obligations n’est que partiel souléve quelquesdiftés. En effet, le Code civil ayant trés peu
réglementé cette question, c’est la jurisprudengeeqg a dégagé tant les contours que les
effets. Il appartient donc au juge de recherchansdchaque espéce, si les défaillances du
débiteur sont telles qu’elles justifient que s@salu le contrat. Tandis que la jurisprudence
peine a dégager un critere net de résolution (BX§férence a I'économie du contrat semble
offrir une nouvelle voie, en permettant le maintiges conventions présentant encore un

intérét économique (8 2).

8 1 - Les différentes appréciations possibles de dmavité du manquement

271. - L’'analyse de Maurice Picard et André Prudimeth’ met en concurrence deux critéres
pour la résolution du contrat. Le premier tienaaualité de I'obligation mal exécutée (A), le

second, qu’il faudra lui combiner, réside dans péear de I'inexécution (B).

A. La hiérarchisation des obligations

272. - L’étude de la jurisprudence révele une fortkerication entre les concepts d’économie
du contrat et d’obligation fondamentale. La questde la résolution met en exergue ce
rapprochement, puisque le juge, interrogé sur bopmité de cette sanction, s’attachera
souvent a I'importance de 'obligation non, ou m&a{écutée. Une fois encore, nous verrons
gue la hiérarchisation des obligations peut étnedée sur des criteres objectifs (1) ou
subjectifs (2).

*1°E TERRE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTEp. cit, n° 623.
*" M. PICARD et A. PRUDHOMME, De la résolution judadie pour inexécution des obligatiofs,T.D.Civ
1912, p. 69s.

166



1) Les analyses objectives de I'obligation fondataken

273. - Cette approche se fonde sur une analysetstaliste et fonctionnelle du contrat, selon
laquelle le contrat « dépasserait la volonté desigga» et, par son agencement propre,
dicterait lui-méme sa hiérarchie. Ainsi, selon Pipé JESTAZ, « c’est plutdt de la nature des
choses que découle l'obligation fondamentale. Ik ydans chaque contrat, de par son
économie propre, une obligation qui en constitupiége essentielle®. A I'appui de cette
analyse objective, selon laquelle c’est le corlratnéme qui dicte une hiérarchie entre les
obligations qu’il impose, l'auteur cite un arrét tee Chambre des requétes: «il est de
'essence du contrat de louage que le bailleurligiela faire jouir le locataire de la chose
louée et & I'entretenir pendant toute la duréealB™. Il mentionne également un jugement
du tribunal de commerce de Paffs « les juges anglais et américains...refusent diapgr

les clauses odieuses et utilisent, pour rétal@muilibre des conventions, la théorie dite de
I'obligation fondamentale : par elle, le juge pdétlarer inopposable une clause permettant a
une seule des parties de s’exonérer de I'obligatjioinest 'essence méme du contr¥t-»
C’est la position retenue par les principes Unidrbiarticle 5-1 du chapitre 5 relatif au
contenu contractuel précise le champ couvert péortee obligatoire. Sont prises en compte
non seulement les obligations conventionnellesesgas mais aussi les obligations implicites
(que I'on peut rapprocher de nos obligations fonglatales). Ces derniéres découlent : a) de
la nature et du but du contrat, b) des pratiquakliés entre les parties et des usages (art. 5-
2)522'

274. - Cette analyse peut étre critiquée. Selomaicar auteurs, en effet, la « nature des
choses » n'est pas un fondement convaincant aidatibn fondamentale : « ou bien la
dénomination est imprécise, ou bien le raisonnemshpurement circulaire. La nature des

choses nous permet de déceler I'obligation fondaaferet inversements. La méme

°18 ph. JESTAZ, L'obligation et la sanction : & lalrerche de I'obligation fondamentale, Mélanges offerts &
Pierre RAYNAUDDalloz Sirey, 1985, p. 273s.

*9Req., 19 janvier 186%). 1863, 1, 248.

> Trib, Com. Paris, 14 avril 197%P 1972-2-750.

%2l Cette décision nous parait intéressante a plus titce. Outre qu’elle consacre une analyse objectie
I'obligation fondamentale, en la tirant de I'essemiu contrat, elle met en exergue I'enjeu de apitdification,
car il n'est question ici que de I'équilibre de d¢anvention. C’est dire que la recherche de I'ohiara
fondamentale ne peut étre détachée de celle dalysades conditions économiques prévues par lgatpne
qui constitue, la encore, une référence objective.

%22 Unidroit, Principes relatifs aux contrats du commerce intéioraal, Rome 1994, p. 105s.

°2 R. SEFTON-GREEN,La notion d'obligation fondamentale : comparaisorarfco-anglaise préf. J.
GHESTIN, L.G.D.J., Bibliothéque de droit privé, 200. 336, , n° 610, p. 381.
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remarque peut d'ailleurs étre faite relativemeri&aonomie du contrat. Les rapports de la
notion a celle d’obligation fondamentale nous gt tout aussi confus : ainsi, I'on tirera
I'obligation fondamentale de l'analyse de I'éconendu contrat, et 'économie du contrat
s’organise autour de I'obligation fondamentale. tescepts sont par trop abstraits, justifiant

le recours a la volonté des parties.

2) L'analyse subjectiviste de I'obligation fondaneda

275. - |l faut ici distinguer les auteurs qui pertsque la volonté est la seule source de
I'obligation fondamentale, de ceux qui incluentalonté dans les sources possibles de
I'obligation fondamentale.

Dans la premiére catégorie, I'on citera Paul Durg®elon lui, « I'intention des parties est
seule déterminante et pour projeter cette notioresplan juridique, seule la cause du contrat
permet de faire la discrimination nécessaftdl n'existe pas, dans un contrat, d'obligations
essentielles en soi, mais seulement celles quealeé®s ont qualifiées implicitement comme
telles, parce quelles dépendent du but qu'elleslerg atteindre 3> L’analyse peut étre
rapprochée de celle de Philippe Delebecque, pour lgunotion d’objet « évoque
irrésistiblement les aspects quantitatifs du conkbe (...) ne rend pas suffisamment compte
de toutes les virtualités de ladite obligation famentale, et n'est, d’'un autre c6té, pas assez
fine pour que I'on puisse faire la part entre lésg@ments tolérables du contenu fondamental
du contrat avec ceux qui restent intolérabfé8 % 'on retrouve, chez d’autres auteurs, cette
opposition entre la hiérarchie dictée par la vaomt celle découlant de la structure
contractuelle : « Le départ entre les obligatipniscipales et les accessoires doit se faire
d’aprés lintention des parties, l'obligation pripale étant celle qui a emporté le
consentement du créancier, qui I'a déterminé aeazgivs méme si, d’'un point de vue objectif,

elle n'est pas nécessaire au contraf »

24 \/oir, contra, Dimitri HOUTCIEFF, pour qui « toute tentative aistant & fonder I'obligation essentielle sur
la notion de cause aboutit a un échec. Au miewhlifation essentielle parait une excroissanceadealise
destinée a toucher le terrain de I'exécution dutrednAu pire, il s’agit d’'une notion inutile, dotd fonction
pourrait étre assumée par la causkesprincipe de cohérence en matiére contractuédiene 1, préf. H. MUIR
WATT, P.U.A.M. 2001, n°® 438, p. 373.

*2p _J. DURAND Des conventions d'irresponsabiljtdhése Paris, éditions Godde, 1931, n° 92, p-2356.

26 ph, DELEBECQUELes clauses allégeant la responsabilité dans ledrats thése Aix-Marseille 11, 1981,
n° 165, p. 199.

2" E. LEPELTIER,La résolution judiciaire des contrats pour inexéontdes obligationsthése Caen, Dalloz,
1934, n° 86.
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276. - D’autres auteurs, ayant opté pour des estebjectifs de détermination de I'obligation
fondamentale, n’en reconnaissent pas moins a lant®lla possibilité de hisser des
obligations accessoires au rang d’obligations a&gkas, cette volonté pouvant étre implicite
ou explicité?®. La jurisprudence prévoit également cette hypettiés

Mais I'analyse subjective n’est pas exempte deqaes. Son bien-fondé nous semble remis
en question par la jurisprudence Chronopds€omment remettre en cause des stipulations
contractuelles, acceptées par les parties, suoridefnent d’'une obligation fondamentale
appréciée subjectivement ? Il parait, en effetifficie d’expliquer la survie de I'obligation

par la volonté qui prétend I'excluré®s

277. - La encore, bien des incertitudes demeusnia notion d’obligation fondamentale
semble se dérober a l'analyse tout autant quer@uode du contrat. « La notion se délimite
par elle-méme, la quéte étant en quelgque sorte evaél'échec par la difficulté,
l'insaisissabilité de la détermination de I'essemitecontrat. A I'instar de son paradigme,
'essence du contrat, I'obligation fondamentale afggle, a son tour, a tout effort pour la
déterminer, I'identifier, comme le reflet de I'imaglans le miroir 352

La question de I'ampleur du manquement ne semldespsciter davantage de certitudes.

B. L'ampleur du manquement

278. - Une fois qualifiée I'obligation mal exécutéaeste encore a s’interroger sur I'étendue
de cette inexécution. Certaines hypotheses nesmilguére de difficultés. Il en va ainsi de
'inexécution totale d’'une obligation fondamental& résolution est alors encourue, sans le
moindre doute. Cependant, lorsque I'inexécutionpastielle, ou lorsqu’elle porte sur une
obligation accessoire, il appartient au juge dudfale s’assurer que la résolution est une
sanction appropriée. La démarche est délicateaegntore, plusieurs approches semblent

envisageables.

8 ph, JESTAZpréc, p. 290.

29 \/oir, par exemple, Civ.* 2 décembre 199P.A 24 juillet 1998, p. 27s, note M. BRITON. « Maitemdu
que l'arrét reléve que I'obligation faite a la s&éi Brink’s, en cas « d'intervention dynamique 'apgeler « si
possible » les responsables du magasin avaitigtédést au contrat par une clause expresse, deqoeke en

constituait une des conditions substantielles ».

30 Cass. Com., 22 octobre 1996, vigiira n°461s..

31D, HOUTCIEFF thése précitéen® 440, p. 374.

32 R. SEFTON-GREENthése précitéen® 601, p. 337.
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Ainsi, Eugene Gaudemet affirmait-il qu’en cas dkéeution partielle, « la résolution ne sera
possible que si I'inexécution porte sur un poinsidéré par les parties comme essentf@l »
L'on peut également citer Baudry-Lacantinerie etrd®a estimant que la sanction d'un
manquement partiel « dépend de la volonté desegactintractantes’¥. Dans cette optique,
le juge est alors amené a se demander s'il estirad’gtération du lien contractuel est telle

que le demandeur n'aurait pas contracté s'il I'apedvué>”.

279. - Le droit international, quant a lui, offteautres solutions. La Convention de la Haye
de 1964, portant loi uniforme sur la vente inteorale d’objets mobiliers corporels,
attribuait ainsi un caractére essentiel a la cortrdon « toutes les fois que la partie en défaut
a su ou aurait da savoir, lors de la conclusioncdatrat, qu’'une personne raisonnable de
méme qualité placée dans la situation de l'autréigpan’aurait pas conclu le contrat si elle
avait prévu cette contravention et ses effél8 Selon un auteur, cette formule, en se référant
a I'état d’esprit d’'une partie, imprimerait a latiem un caractére subjectif. Il est, selon
nous, permis de douter de la subjectivité d’unie t@lescription. Certes, le référent n’est pas
le contrat lui-méme, ou l'ordre qu’il impose. Maisn’est pas non plus le créancier de
'obligation mal exécutée. En effet, il ne s’agiasici de s’interroger sur la volonté du
contractant victimen concretg mais bien davantage sur celle d’'un contradeanbda c’est-
a-dire in abstracto Cette référence a une « personne raisonnablé exelisive de toute
qualification subjective. En revanche, il est wae la démarche semble moins objective que

celle que propose I'analyse structuraliste du eintr

280. - Une derniére analyse peut étre évoquéaesjissue de la Convention de Vienne du 11
avril 1980 sur la vente internationale de marchsesli Selon ce texte, est essentielle «la
contravention qui prive substantiellement l'autegtig@ de ce qu’elle était en droit d’attendre

selon le contrat ». Des lors, c’est le résultalalearence du débiteur, le préjudice qui en

%33 E. GAUDEMET, Théorie générale des abations publié H. DESBOIS et J. GAUDEMET, réimpression de
I'édition publiée en 1937, Sirey, 1965, p. 417.

°¥ G. BAUDRY-LACANTINERIE et L. BARDE, Traité théorique et pratique de droit civit. Il, Des
obligations 3™ éd. Sirey, 1907, n° 92.

%3 Cette démarche rappelle évidemment celle quitdistée par le juge pour déterminer I'étendue deudité
d’'un contrat, par la référence au caractére détemmide la clause illicite, Mnfra n°292s . Elle évoque
également I'appréciation de la causalité du vicesda domaine des vices du consentement. L'oresaéffet
que la nullité pour erreur, dol ou violence n'est@urue que dans la mesure ou le vice a détermioéntractant
a s’engager. Le juge doit alors se demander comaneatt agi la victime si elle avait connu la rééalie I'objet
de son obligation (ou de celle de son cocontragtantsi elle avait pu s’engager librement.

23 Article 10.

%37V, S. LE GAC-PECH La proportionnalité en droit privé des contratsréf. H. MUIR-WATT, L.G.D.J.,
Bibliothéque de droit privé, t. 335, 2000, n° 675.
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découle, qui devient la mesure du caractere esselgila contravention. L'analyse semble,
ici, beaucoup plus objective.

Au vu de la diversité des solutions possiblessil garticulierement intéressant d’étudier la
position de la jurisprudence et, par la méme, I'@eaece de la référence a I'économie du

contrat.

§ 2 - L’émergence jurisprudentielle de la référenca I'économie du contrat

281. - L'inventaire des arréts se référant a I'é@mie du contrat (A) montre une objectivation

de la matiere, permettant le maintien des conagst rempli leur fonction économique (B).

A. Les apparitions jurisprudentielles de la réféea I'économie du contrat

282. - Les premiéres apparitions de la notion @)se comprennent qu’'a la lumiére du

contexte jurisprudentiel (1).

1) Le contexte jurisprudentiel

283. - Il est essentiel de préciser, en tout prefiga, que la détermination de la gravité ou de
'importance de l'inexécution reléve du pouvoir getain d’appréciation des juges du fond,
ce qui rend malaisée toute systématisation desidéside justicg®. Aussi bien, la typologie
des faits générateurs est impossible & dréSsdes juges se déterminent, certes, en fonction
de la gravité de l'inexécution, mais ils peuvenalégent avoir égard a I'opportunité de la
sanction, de méme qu’'a la notion d’abus dans laurapEn outre, cette souveraineté des
juges du fond, empéchant toute uniformisation paCbur de cassation, assure un certain

pragmatisme des solutions rendues.

284. - S’agissant du critere qui nous intéresseqdgré de gravité du manquement, les
décisions sont l& aussi contrastées. A titre ditlation, 'on peut citer I'arrét Ceccaldf]

selon lequel le juge doit «rechercher, dans lesi@ée du contrat et dans l'intention des
parties, quelles sont I'étendue et la portée degbgement souscrit par celle d’entre elles qui
y aurait manqué completement et, en cas d’'inexacydartielle, d’apres les circonstances de

fait, si cette inexécution a assez d'importancerppe la résolution doive immédiatement

%% C. RIGALLE-DUMETZ, La résolution partielle du contratpréf. de C. JAMIN, Dalloz, Nouvelle
bibliothéque de théses, 2003., n° 26.

%3935, LE GAC-PECHtheése précitéen® 694.

9 Cass. Civ., 14.04.189D,P. 1891, 1, 329, note M. PLANIOL.
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étre prononcée, ou si elle ne sera pas suffisamnég@irée par une condamnation a des
dommages-intéréts ». L'on peut constater qu’il ésoguccessivement l'intention des parties,
les termes du contrat et les circonstances delfaititres arréts, assez nombreux, se référent a
la cause en tant que critére du manquement lorsgusbligation essentielle est inexécitée
Selon la thése de Mme Le Gac-Pech, « l'idée dlégain’est sans doute pas absente de
I'esprit des juges, mais elle n'apparait pas derfaxplicite dans leur motivatioff. Ainsi, la
jurisprudence contemporaine s’efforce-t-elle derapprtionner dans toute la mesure du
possible les inexécutions et préserver ce qui @eatconservé du contrat’

En conclusion, il apparait que les juges tententaiecilier la volonté des parties et les
éléments objectifs issus du contrat lui-métece qui explique aisément I'émergence, en

jurisprudence, de la référence a I'’économie durebnt

2) Les premiéres apparitions du concept

285. - L'on peut souligner, en premier lieu, qu@iamiére référence a I'économie du contrat
dans le domaine de la résolution n’est pas jurdgmtielle, mais doctrinale. Elle est tirée de
l'article, désormais classique, de Maurice Picatd Aadré Prudhomme, selon lequel,
'inexécution totale d’'une obligation essentiell&a<porter gravement atteinte a I'économie
du contrat. Les deux obligations essentielles cesde se faire contrepoids : une rupture
d’équilibre s’ensuit 3. C’est finalement dans cette voie que s'engag@rpesivement la
jurisprudence.

Dans un arrét du 18 décembre 19§0des franchisés demandent la résiliation de lentrat

au motif que leur franchiseur s’était réservé lzuf® de changer a son gré de fournisseurs et
de distributeurs. La cour d’appel de Pdues déboute, et le pourvoi quils forment en
cassation est rejeté. La Haute Juridiction appraiveffet les juges du fond d’avoir relevé
gue le franchiseur avait veillé au maintien de datmuité de I'approvisionnement par les
fournisseurs habituels ainsi que des livraisons qes transporteurs et d’'avoir fait ainsi

ressortir qu’il n'avait pas modifié I'économie dartrat.

1 Cass. Civ. 1% 05.10.1954Bull. civ. I, n° 265, p. 226 : les juges apprécient souveraent si I'obligation
inexécutée “était la cause juridique de I'obligatincombant a I'autre » ; Cass. Ci¥£131.10.1962D. 1963,
Jur., n° 363.

423 |E GAC-PECHthése prég n° 694.

%3 3. GHESTIN, C. JAMIN et M. BILLIAU,Traité de droit civil Les effets du contrag™éd. L.G.D.J., 2001,
n° 463.

%4 C. RIGALLE-DUMETZ, thése prég n° 27.

> M. PICARD et A. PRUDHOMME, De la résolution judiiie pour inexécution des obligations,
R.T.D.Civ1912, p. 69.

%4 Cass. Com., 18.12.1990yridisque Lamyarrét n° 1525, pourvoi n° 89-14.853.

" CA Pau, 21.02.1989.
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Dans une espéce jugée en 2000, une banque avaiéntba son client un prét destiné a
financer I'acquisition d’un bien immobilier. Queles mois plus tard, I'établissement de crédit
fournit un tableau d’amortissement dont la venblatfaite entre le montant de la prime
d’assurance et celui des intéréts différait defriéofinitiale. Le client, considérant qu'il
s’agissait d’'un défaut d’exécution du contrat, @ménde la résolution. La cour d’appel de
Versailles*® le déboute de cette prétention, au motif que s&aldance relevée ne causait
aucun prejudice a 'emprunteur et ne modifiait iem i’économie du contrat, dans la mesure
ou le montant global de la somme due au titre nig€séts et de I'assurance est exactement la
méme. Le pourvoi formé par le client est rej&téla Cour de cassation s’en remettant au

pouvoir souverain des juges du fond.

La derniére espéce est tres intéressante. Elleemétu la société Griffet qui, aprés avoir
effectué des réparations sur une grue appartenansa@ciété Cables Pirelli, 'endommage a
'occasion d’'un accident de la circulation survdars de sa livraison, aprés réparation. La
société propriétaire de la grue s’oppose au paienheolt des réparations en demandant la
résolution du contrat. La cour d’appel de Nancyéhoute de cette demantfeElle estime

en effet que I'obligation de transport de la grt&téséparable de I'obligation de réparation.
Elle releve ensuite que la valeur des prestatio@érgues pour les travaux de réparation et celle
indiquée pour son transport montre que I'’économieahtrat était essentiellement fondée sur
la prise en considération des travaux de réparafith@ en déduit que I'obligation essentielle
et déterminante de la volonté contractuelle desgsaétait celle se rapportant a la réparation,
de sorte que la seule inexécution partielle dusfrart en retour de la grue réparée ne saurait
caractériser un manquement de la société Griffetsaobligations contractuelles, justifiant la
résolution du contrat. La Haute Juridicidhapprouve les juges du fond d’avoir considéré
gue l'obligation essentielle du contrat était dearér la grue et que I'obligation de transport

n'en était que I'accessoire.

8 CA Versailles, 13.06.1997.

%49 Cass. Civ. ¢ 28.03.2000Juridisque Lamyarrét n° 632, pourvoi n® 97-17.601.
0 CA Nancy, 05.12.1997.

%1 Cass. Civ. ¢ 30.05.2000Juridisque Lamyarrét n° 1025, pourvoi n°® 98-965.
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B. L’économie du contrat, un critére économiqueéi®lution

286. - La lecture de ces décisions nous semble &irement apparaitre un nouveau critére.
La référence a I'économie du contrat permet dermetistacle a la résolution lorsque, malgré
l'inexécution, le contrat a pu remplir sa fonctiéconomique™

C'est ainsi que, dans l'arrét de 1890 les juges se sont appuyés sur le maintien de la
continuité de I'approvisionnement par les fournissehabituels pour justifier leur refus de
prononcer la résolution du contrat. En cela, ils r@hevé que I'inexécution alléguée n’avait
pas affecté la finalité économique visée par letrabnde sorte que celui-ci devait étre
maintenu.

Le méme constat s'impose a la lecture de I'arré28unars 2000* les juges ont refusé de
prononcer la résolution du contrat aprés avoirvelgue le montant global de la somme due
par 'emprunteur, au titre des intéréts et de lUaasce, était exactement le méme. C’est dire,
la encore, que l'intérét économique attendu durabmtétait pas entameé par l'inexécution,
excluant, par la méme, sa résolution.

Enfin, la méme démarche se retrouve dans I'arr&@0mai 2000. La finalité économique du
contrat a été identifiee par comparaison du cospeetif des prestations contenues dans le
contrat. Il est alors apparu que l'inexécutioneafint un point du contrat annexe a cette
finalité économique, ne justifiait pas la résolatidu contrat. C’est donc le constat que le
contrat avait rempli sa fonction économique quorldé la solution. L'on peut remarquer ici
la référence, factice a notre sens, a la volonte pdeties. En effet, les juges déduisent de
'analyse purement économique du contrat que digjabon essentielle et déterminante de la
volonté contractuelle des parties était celle gpaaant a la réparation ». Ici, la volonté des
parties a été induite d’'un constat objectif. lltfgwoir, une fois encore, une rationalisation de
la volonté, une présomption que la volonté desgsatend nécessairement vers la réalisation

de la finalité économique du contrat.

287. - La référence a I'’économie du contrat permteetalider des opérations économigquement
opportunes, quoique atypiques. En cela, elle cortddelacunes du droit positif, souvent

dépassé par l'originalité de certains montagesr B@assurer que I'’économie du contrat est

%2 La solution n'est pas tout a fait nouvelle, cersaauteurs ayant déja relevé une telle appréciatiors la
démarche du juge : « arbitre de la vie ou de lat mhorcontrat, le juge peut tout aussi bien liquidelui-ci si la
punition du débiteur est a ce prix et si I'intéddt créancier I'exige que maintenir la conventiorelée peut
encore étre exécutée dans des conditions satistessgpour le créancier », M.-E. PANCRAZI-TIANLa
protection judiciaire du lien contractugbréf. de J. MESTRE, P.U.A.M., 1996, n° 321, p6.26

>3 Cass. Com., 18 décembre 19pfkc.

%54 Civ. 1°'® 28 mars 200(qréc
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réellement fondée sur une analyse économique dwatoit nous reste a nous assurer que,
comme elle permet la validation d'opérations écoiqoement utiles, elle fonde
'anéantissement des opérations qui ne présenssnd’mtérét économique.
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Chapitre 2

L’'immixtion dans les contrats ne présentant pas ditérét

économique

288. - La notion d'intérét doit, ici, étre précisééntérét est un mot générique qui s’applique
a des réalités parfois tres différentes. C'estiajndl faut distinguer, a notre sens, l'intérét
« final » du contrat de son intérét « financieLintérét final du contrat vise, selon nous, son
aptitude a atteindre la finalité qui en est attendvintérét « financier » du contrat vise, quant
a lui, les conditions économiques dans lesquellescsivent la conclusion, et I'exécution, du
contrat. Ces précisions données, nous devons dressenstat que I'économie du contrat
permet de protéger lintérét «final » du contraty anéantissant les contrats inaptes a
I'atteindre (section 1). Mais la référence a I'éoome du contrat ouvre également la voie a
limprévision en semblant autoriser une modificatides contrats ne permettant plus de

garantir I'intérét financier de I'une des partissdtion 2).

SECTION] : L’ ANEANTISSEMENT DES CONTRATS INAPTES A ATTEINDRE LEUR FINALITE
ECONOMIQUE

289. - Le constat de l'irrationalité des partiespegfois sans appel. Dans ces occurrences, ou

une normalisation du contenu du contrat est in@geable, la référence a son économie en
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permet l'anéantissement, que limpossibilité diattee la finalité économique se soit

manifestéab initio (8 1) ou dans la phase d’exécution (8 2).

§ 1 - L’'anéantissement des contrats inapteab initio, a atteindre leur finalité

290. - La référence a I'économie du contrat perdetjauger l'intérét économique d'un
contrat dont une stipulation seulement est illiqi#d. Elle induit également une analyse

affinée de I'existence de la cause (B).

A. Intérét économique du contrat et étendue deillitén

291. - La référence a I'économie du contrat inemvidans un domaine particulier des
nullités : celui de la détermination de I'étendue @ktte sanction. L'on sait en effet que,
lorsqu’une seule stipulation contractuelle estiii, la question de I'ampleur de la nullité se
pose. Celle-ci doit-elle s’appliquer a I'acte daas entier, ou n’affecter au contraire que la
clause litigieuse ? Nous verrons une fois encoeeacgudomaine d’intervention de I'économie
du contrat se caractérise par la polémique quskcie entre partisans du subjectivisme et
tenants de l'objectivisme (1). L'immixtion de I'édeomie du contrat dans ce contentieux

marque, une fois encore, une objectivation de &ston (2).

1) Les hésitations classiques entre objectivisnsellgiectivisme

292. - Pour les partisans de la théorie classiqueullité ne pouvait étre que totale. En effet,
ils envisageaient la nullitt comme un état de €aet tout le systeme était donc axé sur cet
acte « malade®¥. Cette solution s'inspirait également de lidéeecle contrat est une
creation indivisible, de sorte que la nullité palté aboutirait a « ébranler jusqu’a ses bases le
principe essentiel de force obligatoire des costidtrement consentis’¥. Enfin, par la
sévérité de ses conséquences, elle avait, pemsaitite fonction de prévention et de
dissuasior?’.

®°Ph, SIMLER,La nullité partielle des actes juridiquesréf. A. WEILL, L.G.D.J., Bibliothéque de droitipé,
t. 101, 1969, n° 327.

¢ E. GENY, La validité juridique de la clause payaleh or dans les contrats entre particuliers fianea
temps de cours forc®.T.D.Civ 1926, 630.

*70. GOUT,Le juge et 'annulation du contrapréf. P. ANCEL, P.U.A.M., 1999, n° 516.

177



293. - Il faut préciser ici que le droit francaie nomporte aucune disposition de portée
générale relativement & I'étendue de la ndfiftéDans le Code civil francais, deux textes,
bien connus, semblent s’opposer : I'article 90@oé& que « dans toute disposition entre vifs
ou testamentaire, les conditions impossibles, €dljei seront contraires aux lois ou aux
bonnes meceurs, seront réputées non écrites ». lsemgaqui ont motivé le vote de ce texte
sont connues, et le rapport de Barrere a I'Asseenbbistituante confirme que l'inspiration
de larticle 900 était largement politique et réwannairé®®. Il s’agissait, en effet, de
condamner les clauses tendant a faire revivre dkgians abolies par les acquis de la
Révolution francais&’. L'annulation totale de la libéralité aurait diagé le bénéficiaire d’en
dénoncer l'illégalité et aurait permis au disposdatreprendre les biens donnés. L'article
1172 du Code civil prescrit au contraire que «docndition d’'une chose impossible, ou
contraire aux bonnes moeurs ou prohibée par las$vinulle, et rend nulle la convention qui
en dépend ». Ainsi, tandis que la nullité doit éxtale s’agissant d’actes a titre onéreux, elle
ne doit étre que partielle quand l'acte est a tgratuit. Longtemps, la jurisprudence a
appliqué a la lettre les directives posées parddeCAinsi, au 18" siécle, et au début du

20°™ affirmait-elle qu'un acte a titre onéreux ne paiétre annulé que totalemetit

294. - Cette application aveugle de l'article 1172 pas manqué d’en mettre en évidence les
effets pervers. L'examen de la jurisprudence a néamte la nullité totale pouvait aisément se
retourner contre le contractant que la loi avateredu protégef? Dés lors, les auteurs ont
commence a réfléchir a I'idée d’'une nullité patéele « terrain doctrinal » y était alors plus
propice. En effet, le contrat n’était plus envisagénme un tout indivisible, 'on admettait
gu'au contraire, les obligations contractuellestaignt pas toujours interdépendantes. En
outre, il est apparu que la nullité totale pouvhsisuader les parties de dénoncer lillégalité
d’'une clause de leur contrat. La police des caomisan trouvait, finalement, affaiblie. Enfin,
c’est le renouveau de la théorie des nullités goua comme un véritable déclic. La doctrine
s’est en effet accordée a penser que la nullitét pas un état de I'acte, mais une sanction des
regles impératives qui s’appliguent a sa formatiémsi analysée, la nullité permet

d’accepter le maintien de certains effets du corgraconsidération du but ou de la nature

%8 Au contraire de ses voisins européens. Ainsil&magne (article 139 du BGB) et ['ltalie (articld19-1 du
Code civil italien) ont-elles opté pour un princige nullité totale. A I'inverse, le postulat retegpar la Suisse est
celui de la nullité partielle (article 20 al 2 dode fédéral des obligations).

*9ph, SIMLER,0p. cit, n° 38.

50 Syr cet article, voir H. CAPITANTDe la cause des obligationBaris, 1927, éd., p. 454 & 465.

! Cass. Req., 14.11.1843,1844, |, p. 228 ; Cass. Civ., 04.02.189¢, 1896, 1, 580.

%52 vair, a titre d'illustration, Cass. Civ., 13.020& DP 1907, note M.P. Dans cet arrét, l'illicéité d’urlause
supprimant le délai de préavis d’'un contrat dedilaawvait entrainé la nullité de l'intégralité de contrat.
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particuliére de ses conséquent&dune fois admise I'idée d’une nullité partielleréstait a
imaginer un moyen de déterminer I'étendue de l&téul
La encore, la doctrine s’est divisée. La encorgatlvisme (b) et subjectivisme (a) ont été au

centre de la querelle.

a. Les partisans du subjectivisme

295. - Le subjectivisme est fondé sur l'idée qedehdue de la nullité dépend de la volonté
des parties, et, plus précisément, de I'importancelles accordent a la clause illicite. Ainsi,
si, dans I'esprit des contractants, la clause fapge nullité était essentielle, la nullité doit
étre totale.A contrarig si elle n'apparait qu'accessoire, le contrat rsintenu pour le
surplus. Le fondement du subjectivisme se trouwéegnment, dans l'autonomie de la
volonté. En effet, dans un systeme consensualistendement de la force obligatoire est la
volonté des parties. Il est donc logique que I'enréfére a cette méme intention pour
déterminer I'étendue de la nullité, lorsqu’une jgaseulement d’un acte est vici&e

Cette doctrine implique une démarche particulieoerple juge : il s’agit pour lui de se
demander si les parties, ayant eu connaissancécdwgui affectait la clause, et donc, de sa
disparition, auraient choisi de conclure ou norcdatrat. Il apparait qu'en dehors des cas
particuliers ou les parties auront pris soin deigg¥, par le biais d’'une clause, I'importance
quelles attribuent & telle ou telle disposition dontrat®, la tache du juge risque d’étre
malaisée autant qu’aléatoire. Le second risqua li@ mise en application du subjectivisme
pur tient a une possibilité de refoulement de Ferghublic, défendu ardemment par les

objectivistes.

b. Les partisans de I'objectivisme

296. - Nattacher d’effet qu'a la volonté des pestipeut de toute évidence menacer le
redressement de l'ordre juridique troublé, en caessgu’elle risque de faire manquer les
objectifs que s'était assignés une législation @effi L'exemple cité par M. Farjat est
edifiant « sous prétexte que le contrat ne pempast contrairement a la loi, au locataire

d’obtenir le renouvellement de son bail, donc deereplus longtemps dans les lieux que son

%30, GOUT,op. cit.,n° 520.

*4E. TERRE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTEp. cit, n° 395.
> gur ce point, voir 0. GOUThése précitéen® 595s.

¢ 0, GOUT thése précitéen°® 540.
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bail ne I'y autorise, on l'évincerait de suite! €le qu'ait été la volonté des parties,
I'annulation partielle ne fait pas de doutex®".

Une nouvelle approche de I'étendue de la nullitdoac été proposée, qui repose sur des
criteres purement objectifs. Ainsi, Mme Guelfuctiiierge a-t-elle avancé que la nullité
devait étre proportionnée & la violation de I2%biLe critére réside alors uniquement dans
I'efficacité de la sanction. Si le rétablissemeatia |égalité transgressée suppose I'annulation
totale de l'acte, le juge doit soulever la nullitéégrale du contrat. Si le rétablissement de
cette légalité est satisfait par la nullité pakiigle contrat doit é&tre maintenu pour le surplus,

indépendamment de la volonté des patties

297. - Cette thése a cependant fait I'objet d’'uriique. L'on a pu faire remarquer que

I'efficacité de la sanction n’était pas toujourgttaire du caractere total ou partiel de la
nullité®’®. 1l est vrai que le maintien ou 'anéantissement'dcte partiellement vicié est, bien

souvent, indifférent au regard des objectifs dédalité transgress&e.

Ainsi, devant les lacunes respectives du subjectigiet de I'objectivisme, il est revenu, une

nouvelle fois, a la jurisprudence de trancher.

2) L’émergence jurisprudentielle de la référen€¢é@nomie du contrat
298. - La lecture des arréts mettant en jeu I'éotaadu contrat dans la détermination de
I'étendue de la nullité (a) fait apparaitre claissmhun détachement total de cette référence par

rapport a la volonté réelle des parties (b).

a. Les apparitions jurisprudentielles de I'’éconordiecontrat

299. - Les juges ont recours aux deux criteress gaser clairement un ordre hiérarchique
entre eux. Ainsi, les décisions s’inspirent souveet considérations subjectivistes. La
référence a l'intention des parties est cependasgoeée par le recours a deux concepts : celui
de la caus¥?, et celui de l'indivisibilité subjectivé®. Que la jurisprudence ait recours a l'une

%7 G. FARJAT,L’ordre public économiquepréf. B. GOLDMAN, L.G.D.J., Bibliothéque de drqitivé, 1963,
p. 362-363.

% C. GUELFUCCI-THIBIERGE, Nuliité, restitutions et responsabilitépréf. J. GHESTIN, L.G.D.J.,
Bibliotheque de droit privé, 1992, n° 495.

%9 C. GUELFUCCI-THIBIERGEthése précitéen® 495.

>0, GOUT, thése précitéen® 571.

*1E. TERRE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTEp. cit, n° 395.

5’2 \Joir, par exemple Cass. Soc. 04.05.1956 : « lest@ns I'intérét des parties, toutes les stiputatid’un
contrat sont intimement liées entre elles et queulees sont la cause déterminante des autres|liké oles
clauses illicites invalide les clauses licited»,1957, jur. 313, note Ph. MALAURIE. Voir aussi Ga€iv. ™,
02.07.1958Bull. civ. I, n° 352 ; Cass. Civ. 3eéme, 24.06.1901,1971, Somm. Comm., p. 131 ; Cass. Com.,
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ou l'autre de ces théories, il n'est pas douteuX giagisse ici d’'une application pure et
simple du principe d’autonomie de la volotifé Le juge doit alors se demander ce que les
parties auraient voulu si elles avaient eu conaaiss des causes d’inefficacité de l'acte. Il
faut préciser ici que les juges du fond disposémt gouvoir souverain en la matiere. lls ont
néanmoins I'obligation de motiver le choix de ldlitéitotale ou partiell™.

Mais I'examen de la jurisprudence invite a la ngar@a considération de I'ordre public joue
également un role. Ce r6le peut étre occulte. ansas, le juge préfere « habiller I'ordre
public avec une prétendue volonté contractuelld >continue a « présenter des regles
impératives sous la forme d'interprétation de vidotacite 3'°. Parfois, la prévalence de
I'ordre public sur la volonté des parties est &ffi€’’. C’est dans ce contexte « mixte » que

sont apparus les arréts faisant référence a I'én@ndu contrat.

300. - La premiere référence a I'économie du comtaas le contentieux de I'étendue de la
nullité remonte au 20 mars 1929. Selon cet arréfad@our de cassatidff, « attendu que
méme si les juges du fond avaient le pouvoir desoer d’'un contrat, maintenu en son
surplus, une seule clause illicite qui, a raisorsde caractere accessoire, paraitrait pouvoir
disparaitre sans que I'économie de la conventiofueatteinte, I'arrét attaqué serait encore
dépourvu de base légale a défaut de toute appoécairtée sur le caractére secondaire ou au
contraire essentiel que la clause illicite pousaiir dans I'esprit des parties».

301. - Cet arrét est tres intéressant. Il semblseati la démarche du juge en deux étapes : en
premier lieu, il s’agit de vérifier que la claustigieuse est détachable du reste du contrat, ou,
plus exactement, que le contrat peut survivre dulpression de cette clause. C’est ici
gu’interviendrait le concept d’économie du contthest alors utilisé comme une référence,

un « étalon contractuel », auquel il faut confroméenouvelle figure de la convention (aprés

13.11.1963Bull. civ. IV, n® 474, Cass. Civ. 3emBull. civ.lll , n° 134 ; Cass. Com., 22.02.19&ull. civ. IV,
n° 87.

73 On citera l'arrét précurseur de la Cour d’appelGigmar, selon lequel « dans l'intention des partiges
stipulations diverses se rattachaient au contrisitienement entre elles..., qu’elles formaient un enisie
indivisible ; que la nullité¢ des premiéres invalidenséquemment les autres » CA Colmar, 23.03.1065,
1836.11.113. Voir également dans ce sens Cass. CIf. 02.07.1958,Bull. civ. I, n° 352; Cass. Soc.,
05.03.1959Bull. civ. 1V, n° 333 ; Cass. Civ.”f 27.11.1963Bull. civ. |, n° 520, Cass. Civ.“f, 1964 Bull. civ.
[, n° 134, Cass. Civ.°F, 06.02.1973Bull. civ. I, n° 47 ; Cass. Civ.°f, 27.11.1982)CP 1983, IV, p. 20.

"B TEYSSIE, Réflexions sur les conséquences dellié d’une clause d’un contrdd, 1976, chr. p. 281.
°® Cass. Com., 17.01.1968ull. Civ. IV, n° 305.

>’ ph, MALAURIE, Les contrats contraires a I'ordre public (étudedteit civil comparé : France, Angleterre,
URSS)thése, éd. Matot-Braine, 1953, n° 136.

577 Cass. Civ. ™ 20.02.1969Bull. civ. lll, n° 165. Cass. Civ. 3¢me, 09.07.19031974, jur., 21, Cass. Civ.
3éme, 14.06.1983ull. civ. IIl, n° 136.

*® Cass. Civ., 20.03.192BP 1930, |, 13, note P. VOIRIN.

181



amputation des stipulations illégales). Si la sappion des clauses litigieuses atteint
'économie du contrat, la nullité est nécessairentetale. En revanche, si la suppression
n'atteint pas I'économie du contrat, la nullité telle est envisageable, et seulement
envisageable. C’est la que s’ouvre la deuxiemeeétlapraisonnement, tel qu’il semble dicté
par cet arrét du 20 mars 1929 : aprés s'étre asisulg « divisibilité matérielle de I'acté’s

le juge devra sonder la volonté des parties, adimléterminer si la stipulation litigieuse était

ou non essentielle pour elles.

302. - La confrontation de cette décision a cetjas sont intervenues ultérieurement est
également trés intéressante. En effet, I'on pemarguer que la premiére phase du
raisonnement — I'examen de la divisibilité matdeie} n'apparait pas nettement dans les
décisions. Pour autant, selon M. Gout, elle existméme si la plupart du temps elle est
inconsciente ou invisible aux yeux de I'observatedt.

Les décisions postérieures, relatives a I'étendukadullité et mettant en jeu I'économie du
contrat, sont difficiles a analyser. L'on remarguen premier lieu gu’elles sont intervenues
sous I'empire de l'interprétation ancienne de it 1129 du Code civil. Dans un arrét du 11
janvier 1984% opposant une compagnie pétroliére & un pompast@hambre Commerciale
de la Cour de cassation censure I'arrét d’afipeui avait refusé de prononcer la nullité du
contrat. La Haute Juridiction releve en effet qas farifs des lubrifiants étaient soumis a
l'arbitraire de la société AGIP et que la fournguwte lubrifiants ne pouvait étre considérée

comme accessoire dans I'’économie du contrat.

303. - Tous les litiges suivants mettent en jeu awdrats de location-entretien de matériel
téléphonique. Ces conventions stipulent I'obligatipour le preneur, de recourir au bailleur
pour toutes les modifications ultérieures de lafistion, mais sans aucune indication relative
au prix. Sous I'empire de la jurisprudence antédeil ne fait aucun doute que la nullité était
encourue. C’est néanmoins I'étendue de cette @uiliti pouvait poser un probleme. Aprés
avoir relevé que, s’agissant de contrats de lomfywée (entre 5 et 10 ans), les modifications

de linstallation étaient inévitables, les courspel saisies ont toutes prononcé la nullité

57 'expression est d’Olivier GOUT, qui en fait uneadyse trés intéressante, v. O. GOthse précitéen°522
a 526.

%00, GOUT thése précitéen°® 524.

81 Cass. Com., 11.01.198%ridisque Lamyarrét n° 48, pourvoi n° 82-12.679.

%82 CA Aix-en-Provence, 19.02.1982.
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intégrale des conventions qui leur étaient sourtfideBans tous ces cas, les pourvois formés
ont été rejetés par la Cour de cassation au madifi@s prestations visées par les clauses
litigieuses étaient « indissociables de I'éconothiecontrat 3, ou en raison du « caractére
essentiel » que revétaient ces clauses « dansbéte de ces contrats® Mais quel est le

sens de cette référence a I'’économie du contrat ?

b. L’économie du contrat, une référence objective

304. - L'arrét du 20 mars 1929 est, a notre seasicplierement éclairant quant au réle qu’il
convient d’attribuer a I'économie du contrat. Efegfen distinguant la premiére phase du
raisonnement, posant comme référence I'économieodtrat, de la seconde phase, posant
comme référence la volonté des parties, cette idécimet en exergue I'objectivité de la
notion d’économie du contrat. C'est dire que ce diee la structure contractuelle, telle
guelle est comprise par la référence a I'éconordie contrat, ne se confond pas
nécessairement a la volonté réelle des partiessiAnign, une clause que l'analyse de
I'’économie du contrat ferait apparaitre comme dethle de ce contrat pourrait-elle étre,
cependant, déterminante dans la volonté des parties

Prise dans cette acception, 'économie du contgpisse les volontés des contractants, elle
est un critere autonome permettant de jauger lekidons tolérables ou non de la figure
contractuelle. Elle peut alors étre définie comnmenoinimum contractuel abstrait, ne se
confondant cependant pas avec le minimum contrlacjue les parties ont réellement
souhaité se ménager. L'arrét de 1929 montre doecdissociation nette de I'économie du

contrat et de la volonté des parties.

305. - Un arrét postérieur introduit cependant dtage d’équivoque dans le rapport de
'économie du contrat a la volonté des parties. Dane décision du 24 juin 1974, la
Troisieme chambre civile de la Cour de cassatifims que « aux termes de l'article 1172
du Code civil, toute condition qui dépend d’une sta@rohibée par la loi est nulle et rend

nulle la convention qui en dépend. Il en est aimsimoins lorsque la clause lllicite a été dans

83 CA Paris, 05.02.1985 ; CA Angers, 06.11.1989 ;is, 26.06.1990 et CA Colmar, 12.05.1995.

%84 Cass. Com., 09.06.1983uridisque Lamyarrét n° 554, pourvoi n° 85-12.383 ; Cass. Cdif.07.1991,
Juridisque Lamyarrét n°® 1026, pourvoi n° 90-10.874 ; Cass. C@M.04.1998,Juridisque Lamyarrét n° 914,
pourvoi n° 95-18.278. S’agissant de cette derndeision, il est a noter que le caractére indisdei de
I’économie du contrat était surabondant, puisqasriulation du contrat était fondée sur le risqueeipétuité
de la convention : « I'arrét retient (...) que, sau$e priver de toute adaptation de l'installatiopea besoins,
nécessairement fluctuants, la locataire se troemee envers la bailleresse pour une durée pouggmotonger
indéfiniment, par le jeu de la clause de prorogatio

%8> Cass. Com., 13.10.199yridisque Lamyarrét n° 1436, pourvoi n° 90-22.141.
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I'esprit des parties, une condition essentielldede accord de volontés et que sa suppression
aurait pour conséquence de bouleverser I'économiecahtrat 3°°. La proposition est
ambigué : le caractere essentiel de la clause dumi-il nécessairement un bouleversement
de I'économie du contrat dans I'hypothese de sa@reggion, ou ces deux conditions sont-
elles cumulatives, de sorte qu’économie du congtatvolonté des parties apparaissent
indépendantes I'une de l'autre ? La formulationlaleécision laisse subsister le doute, que
seule peut dissiper I'étude d’arréts plus récdriesxamen de la jurisprudence montre que les
décisions postérieures sont intervenues dans lemieux de I'indétermination du prix dans

les contrats-cadre’.

306. - La portée des arréts relatifs a I'indéteation du prix est difficile a dégager. lls
peuvent sembler une parfaite illustration du ramwnent conduit dans I'arrét de 1929. En
effet, 'on peut considérer que la démarche desgwgconsisté en un examen préalable de la
« divisibilité matérielle » des clauses litigieusEace au constat de l'indivisibilité, il n’était
d’autres conclusions possibles que celle de lat@uditale, indépendamment de la volonté des
parties. Cette analyse nous conduit logiguemenhaidérer que I'économie du contrat est un

élément purement objectif.

307. - Une seconde lecture de ces arréts est caperdvisageable : 'on peut également
considérer que la référence a I'économie du comfegt pas un préalable a 'examen de la
volonté des parties, mais qu’elle s’y substituen®eette seconde occurrence, I'objectivité de
la notion ne disparait pas totalement, mais ellm&nge avec la considération de I'intention
des parties.

S’agissant du contentieux de lindétermination dix,pl'affirmation systématique de la
nullité intégrale, fondée sur la seule inévitabild’'une modification des installations, nous
semble relever bien davantage de la politique pmndentielle que d'une recherche de la
volonté des parties. L'on se souvient ainsi destgfpervers de la jurisprudence antérieure a

1995. A plus d’un titre, la traque judiciaire merg@atre les contrats-cadre sans prix était une

%86 Civ. 3™ 24 juin 1974,).C.P. 1972, II, 17190, obs. J. GHESTIN.

%87 \/oir les décisions précitées sur les contratsadatlon-entretien d’installations téléphoniquesA Baris,
05.02.1985; CA Angers, 06.11.1989; CA Paris, @4.990 et CA Colmar, 12.05.1995; Cass. Com.,
09.06.1987 Juridisque Lamyarrét n° 554, pourvoi n° 85-12.383 ; Cass. Cdf.07.1991 Juridisque Lamy
arrét n° 1026, pourvoi n° 90-10.874.
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chasse aveugl® Cet aspect n'en est qu'une autre illustration,ttamé en exergue

I'appréciation purement objective de I'étenduealaullité fondée sur I'économie du contrat.

308. - La reférence a I'économie du contrat dansolgentieux de l'indétermination du prix
met en évidence l'identification, par les jugesyrd’minimum contractuel. Cependant, ce
minimum contractuel ne se confond pas avec l'intérée les parties ont entendu tirer du
contrat. Ce minimum contractuel est déterminé @aude. Il peut donc se situer en d&tde

ce que les parties attendaient de I'exécution sirab Au contraire, il peut parfois étre plus

pesant que ce que souhaitaient les contractants

B. Intérét économique du contrat et existence dalse

309. - S'il est un domaine ou objectivisme et scibyssme se sont ardemment confrontés,
c’est bien celui de la cause, et, plus précisénuehtj du contrble de I'existence de la cause.
Alors que l'objectivisme semblait I'avoir emporté&)( un arrét fondé sur I'’économie du
contrat est venu bousculer les solutions traditties, permettant I'anéantissement d’'un

contrat ne présentant pas d’intérét économique (2).

1) La prédominance classique de I'objectivisme darc®ntrole de I'existence de la cause
310. - Apres avoir retracé les différentes conomgtide la cause défendues en doctrine (a),

nous nous attacherons a dégager les solutionsodtupdsitif (b).

a. Bref historique doctrinal des conceptions dedase

311. - La théorie moderne de la cause est tradigiblement présentée comme puisant ses
racines dans les écrits de DoPfatSelon lui, les conventions devaient étre répaeie quatre
catégories. S’agissant des trois premiedesyt desfacio ut faciasdo ut faciasI'obligation

de chacune des parties trouve « sa cause de la@ddutre ». Le quatrieme groupe étant
composé des conventions unilatérales, cette définite la cause ne vaut plus. Il faut alors lui
substituer une autre notion, qui peut étre saitdition libérale de celui qui s’engage, soit un

service rendu ou un mérite particulier de celuifareur de qui 'on s’engage. De ces deux

°88 Cest ainsi par exemple que le choix de la nuliiéolue — choix que ne saurait fonder la théoddame des
nullités — empéchait toute confirmation, et, part@ermettait au plaideur de critiquer un conteadarité par lui
des années durant.

%89 Cest ce qui ressort de l'arrét précité du 20 ni&29.

%90 Cest ce qui nous semble découler des arrétsfeedatindétermination du prix. Ceux-ci considéreomme
essentiels a I'’économie du contrat des clausesaquitre sens, ont pu étre considérées comme agesspar
les parties. En toute occurrence, il ressort deao@ts que la volonté des parties a ce sujetueaegété sondée.
1 DOMAT, Lois civiles livre |, titre I, n°5 et 6.
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acceptions possibles émerge la premiere oppostidre objectivisme et subjectivisme. En
effet, si la cause, dans ce type de conventiomsar®enée a l'intention libérale, la démarche
parait tout a fait objective. Si, en revanche, lkosonde » davantage tant les coeurs que les
mobiles plus lointains, évidemment, I'appréciata I'existence de la cause s’en trouvera
subjectivée.

L’on voit que I'hésitation entre objectivisme ebgectivisme apparait des, et dans, les travaux
de Domat. Cette hésitation perdurera tres longtemjpsqu’aux développements

contemporains de la jurisprudence comme de laidectr

312. - En assimilant la cause a l'intention libérdans les libéralités, Pothier s’est rangé a une
conception objective du concept cad¥alEn effet, le seul constat de lintention libérale
suffisant & causer la libéralité, 'on s’affranclié la recherche du bien-fondé de cette
intention libérale, par la méme d’'une appréhensignjective des rapports entre les parties.
Une telle approche a été relayée par MM. Ripeailanger qui, s’agissant des contrats
synallagmatiques, cette fois, ont assimilé la caleskobligation de chacun des contractants a
la « considération de la contreprestation procpaele contrat3° Si la définition se veut
teintée d’'un certain subjectivisme par la référenuen a la contreprestation, mais a la
« considération » de la contreprestation, nul dquiecette volonté est tout a fait désincarnée,
de sorte que la cause, ainsi entendue, est totateofgective. Aussi bien, la cause de la
libéralité est appréhendée tout aussi objectivenmnsqu’elle est réduite a la seule volonté

de conférer un bienfait, sans remonter davantagememt de la chaine de volition.

313. - Cette théorie, dite classique, de la cawéesepte une lacune. Satisfaisante quant au
contrble de l'existence de la cause, elle s’averg & fait impuissante a en sanctionner
lillicéité. En effet, la cause envisagée commedatrepartie permet un contrdle superficiel
de la relation contractuelle. La seule questiorépgsar le juge est celle de I'existence d’'une
contrepartie a I'obligation de chacun. Dans ceptiigoie, il ne s’interroge ni sur la consistance
de cette contreprestation, ni sur le caractére Ing@s motifs qui ont inspiré sa souscription.

Une telle question imposerait évidemment une retieerbeaucoup plus détaillée de la

2 POTHIER,Euvres de Pothier annotées et mises en corrélati@t le Code civil et la législation actuelle
par M. BUGNET, T. Il,Eloge de Pothier, Traité des obligations, De lagtation des faute$aris, Videcocq
pére et fils, Cosse et N. Delamotte, 1848.

>3 RIPERT et BOULANGERTTaité de droit civil(d'aprés le traité de Planiol), t. 2, L.G.D.F™d., 1952, n°
289, p. 108.
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psychologie des contractants que ne le permetnaidération de la seule contrepartie. La
contrepartie, qui se retrouve a l'identique paetge contrat, est, en effet, moralement neutre.
C’est sur ce constat que se sont fondées lesuagtiqdressées a la théorie classique de la
cause, et notamment les théories anticausalisess.alteurs se réclamant de ce courant de
pensée ont tenté de démontrer que les conceptorderdement, d’objet et de capacité
rendaient superfétatoire le recours a la causes Bancontrats synallagmatiques, I'absence de
cause ne serait rien d’autre qu’un défaut d’olifif comme la cause illicite se confondrait
avec l'illicéité de I'objet. S’agissant des libétés, I'intention libérale n’apporte rien de plus
que la seule considération de I'intégrité du cotesment®.

Face aux reproches adressés a la théorie classipus, courants de pensée se sont
développés en doctrine. Le premier a persisté daasapproche objective du concept causal,

tandis que le dernier s’en est éloigné, en retethatd cause une acception plus extensive.

i) Les théories objectivistes

314. - Ce courant doctriraf concentre sa pensée sur I'aspect matériel detiannde cause.
Selon M. Louis-Lucas, la cause est « la traducfimitique d'un élément économiqué®$
Elle est «la nécessité compensatoire qui se dedageenrichissement d’'une consistance
suffisante ». « De par son caractére objectifalase doit s’'arréter devant ce qui est d’'ordre
subjectif : elle n’intéresse que le patrimoine @nna personne. De par son caractére
guantitatif, elle doit s’arréter devant ce qui éstrdre qualitatif : elle exprime I'équilibre des
patrimoines et non I'indépendance des persontiés »

L'auteur, s'il ne dénie pas tout role a la volontisple cependant nettement du concept de
cause. Les deux seraient méme, selon lui, invensigpneportionnels. Ainsi, les situations ou
la volonté s’exprime a plein ne laissent que pepldee a la cause — c’est I'hypothese de la
donation — tandis qu’a I'inverse les figures coctinalles fondées sur la cause ne sont que peu

influencées par la volonté — c’est I'exemple dutcatrsynallagmatique®

% Pour une étude plus détaillée de la doctrine ansialiste, voir de BOIS-JUZANDe la cause en droit
francais Bordeaux, 1930, p. 266 et s.

% Représenté par des auteurs tels E. GAUDEMETde sur le transport de dettes a titre particulithése

Dijon, 1898, E. GOUNOTIL.e principe de I'autonomie de la volonté en droivg, thése, Dijon, 1912, LOUIS-
LUCAS, Volonté et causghése, Dijon, 1918.

9% | OUIS-LUCAS, thése précitéep. 93.

97 LOUIS-LUCAS, thése prég p. 146.

%8 L OUIS-LUCAS, thése précitéep. 119.
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i) Les théories extensives

315. - La théorie de MAURY — Nous avons vu précéuem que I'approche objective
réduisait I'existence de la cause a la présenagedtontrepartie a I'obligation de chacun, sans
aller plus avant dans l'appréciation de la coneistade cette contrepartie. La thése du doyen
Maury s’éloigne de cette conception en posant uxigerce particuliere quant a la
contrepartie : il exige qu’elle soit « I'équivalevulu »*°. « La volonté précise la qualité de
I'équivalent en considération duquel on s’oblide gualité générale objective et par la méme
la nature ainsi que la portée du contrat d’ou Ir@btigation ; la qualité particuliere subjective
et ainsi la convention concrete, individualiséd, ajété passeée ; quand la premiere manque il
y a absence de cause ou fausse cause ; quanthcsesbnde, il y a erreur sur la cause. Mais
pour qu’il puisse étre question de cause, il faue soit en jeu la détermination de
I'équivalent : tout motif qui ne s’intégre pas damste notion d’équivalent reste extérieur a la
cause ; elle n'est pas souveraine ; n’est causeegei est équivalenf% .

Ainsi, I'existence d’'une contrepartie est ici em@gée comme une condition nécessaire a la
validité de la convention, mais non comme sa c@rsuffisante. La conformité aux motifs
prévus est également requise, tant que ces mdaplguent a la contrepartie. Dans cette
approche, la contrepartie ne doit pas seulemestezxielle doit se conformer aux attentes
exprimeées par les parties.

L’'analyse est intéressante, qui allie subtilemebjedivisme et subjectivisme, par la
pénétration des mobiles, mais seulement en tantgaktés voulues de la contrepartie. Il est
a signaler ici qu’il n'est pas question d’exiger équilibre « objectif » entre les prestations,
c’est-a-dire un contrdle de la lésion, mais dessleex que la contreprestation présente les
gualités exigées par les parties.

316. - La théorie de CAPITANT — Capitant juge agéwerité I'idée que, dans les contrats
synallagmatiques, I'obligation de chaque contracéamait pour cause l'obligation de l'autre.
Selon lui, il ne peut s’agir que d’un « truismeeyenant a simplement constater « que chaque
partie s’oblige, parce que l'autre s’oblige égalamé®. Aussi bien, sa définition du concept
causal s’éloigne de cette conception traditionngbeisque selon lui, «dans un contrat

synallagmatique, la cause qui détermine chaqueepars’obliger est la volonté d’obtenir

%9 MAURY, Essai sur le role de la notion d’équivalence en iDeivil francais thése Toulouse, 1920, p. 32.
89 MAURY, thése précitéep. 156-157.
8014, CAPITANT, De la cause des obligationd923, Paris, Dalloz, n° 13.
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I'exécution de la prestation qui lui est promiseretour $°2 Son analyse est doublement
originale. Outre qu’elle impose la pérennité dedase dans I'exécution du contfatelle en
affine les traits par la référence au but viségiacun des contractaffts C’est si vrai que,
selon Capitant, « une obligation n’est valableagtént que le but visé est, d'une part
susceptible d’étre atteint et, d’autre part, lictest-a-dire ni interdit par la loi ni contraige
I'ordre public ou aux bonnes maeuf§™» En intégrant le consentement a I'idée de cause,
Capitant a fondu ce qu’il est aujourd’hui converapgeler la cause de I'obligation et la
cause du contrat. L'unicité du concept est expkquians ces termes: « séparer le
consentement de la cause, c’est, nous I'avonsdigjenutiler la manifestation de volonté du
contractant $°

Si I'assimilation de la cause au but a atteindteveebien d’'une démarche subjective, il faut
préciser que l'auteur distingue nettement la cadse motif. Celui-ci est «la raison
contingente, subjective et par la méme variablec asleaque individu qui détermine une
personne a conclure un contr@t’» Ce motif n'est pas juridique. Il ne prendra corps
juridiguement que dans la mesure ou il sera intégmé les parties, au champ contractuel.
L’'on peut déplorer que l'auteur n’ait pas davantafygaillé les conditions d'une telle

intégratiof®,

317. - La théorie de JOSSERAND - Josserand opéraussi, une distinction intéressante. Il
fait le départ entre les mobiles intentionnels, spt intrinséques a I'acte et se retrouvent a
l'identique pour une catégorie juridigue donnée,let mobiles extrinséques, variables,
individuel$%. Dans cette seconde catégorie, il faut encoréndisér les motifs, qui sont les
antécédents de l'acte, des mobiles-buts ou mot#léslogiques, qui sont au contraire une

anticipation des effets du conft&t L’auteur considére que la prise en considératiemseuls

021, CAPITANT, thése prég n° 14.

93| est & noter que I'exigence du maintien de Beamce de la cause lors de I'exécution du contaét, @lors,
imposée en jurisprudence. Voir I'arrét Albertinags. Civ., 14 avril 189D. 1891, I, p. 329 : « Dans un contrat
synallagmatique, I'obligation d'une partie a poause l'obligation de l'autre, en sorte que si lightion de
I'une n’est pas remplie quel qu’en soit le motibpligation de I'autre devient sans cause ». Vgalément, dans
le méme sens, Cass. Civ.,, 22 novembre 19211921, |, p. 81, «attendu que dans une convention
synallagmatique, I'obligation de chacune des padi@our cause I'exécution de I'obligation de lfaupartie ».

694 « Quoiqu’on en dise, le but visé par chacun desractants est le lien qui unit leurs obligatioésiproques
et donne ainsi au contrat son véritable caractefeese précitéen® 16.

€95 H, CAPITANT, préc, n° 6.

0% CAPITANT, thése prég n° 16.

807 H, CAPITANT, thése précitéen® 4, p. 11.

%8| ' BOYER, La notion de transaction. Contribution & I'étudesd=ncepts de cause et d’acte déclaratiése
Toulouse, 1947, p. 162 et s.

609 JOSSERAND/es mobiles dans les actes juridiqu#828.

619 JOSSERAND,préc, p. 25.
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mobiles intentionnels n’autorise qu’une analyse esfigielle du contrat. Il prescrit au

contraire d’avoir égard au but «ultime » visé g parties. C'est ainsi Josserand qui
introduit en droit frangais la distinction, désoimalassique de la « cause du contrat par
opposition & la cause des obligatiofiS'»La subjectivisation opérée ne semble cependant pa
s’appliquer, dans la pensée de Josserand, au lded’existence de la cause, mais bien se

limiter & celui de la licéité de la cause.

318. - La théorie de BOYER — M. Boyer met en exerta distinction entre I'absence de
cause et l'erreur sur la cause. « Tandis que Uerser la cause s’apprécie en fonction d’'un
certain nombre d’éléments psychologiques, c’estsadéléments objectifs et indépendants de
la volonté humaine qu'il faut s'attacher pour détizrer si la cause du contrat fait défafi»
Dans cette approche, I'absence de cause est eégisadgssiquement. Elle recouvre les
hypothéses ou les « éléments catégoriques » fdautdd_a pensée de l'auteur est plus
originale s’agissant de ce que l'auteur appellaksence de cause casuelle », et qui peut étre
rapprochée de l'erreur sur la cause. M. Boyer garconstat qu'il existe, a la base de la
volonté de contracter, des éléments variables detodiverses conventions d’'un méme type.
La valeur de ces éléments casuels dépendrait dpartement psychologique des pafttds
L’examen de ces éléments permet de dépasser laaquds I'existence de la contrepartie, en
lui substituant celle-ci: «le résultat juridigw®ulu peut-il étre atteint ? Les éléments
nécessaires pour y parvenir existent-il$*3. »

Face a la diversité, et parfois a la complexitéceethéories doctrinales, c’est finalement une

approche fonctionnaliste qu’a retenue la jurispnageclassique contemporaine.

b. Les solutions du droit positif

319. - La jurisprudence contemporaine classique afa réalité, exclu ni la conception
objective de la cause, ni sa conception subjeckveeffet, les deux acceptions du concept
causal cohabitent aujourd’hui en jurisprudence,sndachacune a été assignée une fonction
différente. Il est classiquement admis que la caiteesubjective, recouvrant les mobiles qui
animent I'une ou l'autre des parties, est utilipéear en jauger la licéité. Il est en effet apparu

gue la conception objective de la cause était aofatit impuissante a remplir cette fonction.

11| JOSSERANDpréc, p. 163.

612 . BOYER, La notion de transaction. Contribution & I'étudesd=ncepts de cause et d’acte déclaratiése
Toulouse, 1947, p. 186.

3. BOYER,thése précitéep. 198.

14. BOYER, thése précitéeq. 196.

190



Réduire la cause a la contrepartie, c’est en pershdicessairement la licéitg Pour autant, la
conception objective de la cause, telle gu'elle t& ééfinie par Domat, n'’a pas été
abandonnée. C’est ainsi que, traditionnellemeest@ar référence a la cause objective qu’est
appréciée l'existence de la cause dans les congsatallagmatiques. L’existence d’une
contrepartie a I'obligation de chacun des contrastatteste I'existence de la cause. Cette
approche duale — objective quant a I'appréciatietakistence de la cause, subjective quant
a sa liceité - a été parfaitement illustrée danamét rendu le 12 juillet 1989 par la Premiere
chambre civile de la Cour de cassaiin Dans cette affaire, une femme avait fait
'acquisition, auprés d’'un parapsychologue, d'oges et de matériel d’occultisme. N’en
ayant pas acquitté le prix de vente, elle fut pois par le vendeur et invoqua, pour sa
défense, lillicéité de la cause de son obligdttnLes juges du fond ayant effectivement
retenu l'illicéité de la cause, le vendeur se patien cassation. Il argua alors que « la cause
du contrat ne réside pas dans l'utilisation que @enfaire I'acquéreur de la chose vendue,
mais dans le transfert de propriété de cette choke pourvoi fut rejeté, donnant I'occasion a
la Cour de cassation de consacrer I'approche fomoglle du concept causal : « mais attendu,
d’abord, que si la cause de 'obligation de I'aeletréside bien dans le transfert de propriété
de la chose vendue, en revanche la cause du caomaiste dans le mobile déterminant,

c’est-a-dire celui en 'absence duquel 'acquérsise serait pas engagé ».

320. - Aussi bien, s’agissant du controle de I'xise de la cause, peut-on dire qu’il met en
jeu une conception objective de la cause. Tradietiament donc, s’interroger sur I'existence
de la cause revient simplement & se demander digation de chaque partie trouve une
contrepartie dans les obligations de l'autre, sdiies plus avant, que ce soit dans I'examen de
la consistance de cette contrepartie que dans ckduia chaine des motivations des
contractants. Cependant, 'émergence jurisprudéntie la référence a 'economie du contrat

est venue remettre en cause cette affirmation, sieigleux pans.

2) La prise en compte de l'intérét du contrat géeénence a son économie
321. - L’arrét du 3 juillet 1996 a changé la dowlnecontrdle de I'existence de la cause (a). Il

parait alors essentiel de mesurer la portée de d@étision (b).

®1% Cétait dailleurs 1a un argument important deltzctrine anticausaliste.
®18 Civ. 1°"® 12 juillet 1989,).C.P.1990, II, n° 21546, note Y. DAGORNE-LABBE.
17 A 'époque des faits, I'activité de devin étaibpibée par I'article R. 34 du Code pénal.
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a. L’anéantissement du contrat économiquementlénuti

322. - C'est dans un arrét du 3 juillet 1896que la référence a I'économie du contrat est
venue quelque peu ébranler la jurisprudence classigative au contrdle de I'existence de la
cause. En I'espece, un couple avait conclu un abd# création d’un point club vidéo et de
location de cassettes avec une societé de diffud®ncassettes. Or, il apparut que
I'exploitation de ce point club vidéo était vouéééehec, en raison de son implantation dans
un petit village trop peu peuplé. Saisi d'une dedeaen paiement présentée par la société
nouvelle DPM, le tribunal de grande instance anmellaontrat de location pour erreur. La
Cour d’appel préféera a ce fondement celui de I'mbsale cause. Elle releva en effet que « le
mobile déterminant de I'engagement de ces derfiessepoux) était la diffusion certaine de
ces cassettes auprées de leur clientéle, et que exgttoitation était vouée a I'échec dans une
agglomération de 1314 habitants ». Le pourvoi fopagéla société mit en avant, avec une
certaine pertinence, la confusion opérée par Igssjulu fond entre cause de l'obligation et
cause du contrat, confusion dénoncée par la Cowadgation dans son arrét du 12 juillet
1989. Le pourvoi est cependant rejeté. La Jurimliciupréme argua en effet que « s’agissant
de la location de cassettes vidéo pour I'explatati’'un commerce, I'exécution du contrat
selon I'economie voulue par les parties était insgide ». Elle approuva alors la Cour d’appel
d’avoir « déduit que le contrat était dépourvu adeise, des lors qu’était ainsi constaté le
défaut de toute contrepartie réelle a I'obligatitenpayer le prix de location des cassettes ».

323. - Cet arrét n’a pas laissé de surprendre dtride. En effet, a reprendre la définition de
Domat, selon laquelle « la cause des obligationsel’partie résid[e] lorsque le contrat est
synallagmatique dans I'obligation de I'autf@%I'on ne pouvait guére douter de I'existence
d'une cause a l'obligation des époux Piller. Lebtigation de payer a une contrepartie,
résidant dans I'engagement de la société DPM derlikes vidéo cassettes et de leur en
procurer la jouissance paisible. A cet égard, lateEm rendue par la cour d’appel parait bien
peu orthodoxe. Que penser, en effet, de l'affiroratselon laquelle «la cause, mobile
déterminant de I'engagement de ces derniers,latdiffusion certaine de ces cassettes » ? La
rupture est consommeée avec les principes les fdgsiques et les « solutions de droit les plus

éprouvées %° N'y a-t-il pas la une frappante confusion enteeqe’il est convenu d'appeler

618 Civ. 1°® 3 juillet 1996, bull. civ. I, n° 286).C.P. 1997, I, 4015, obs F. LABARTHHefrénois1996, p.
1015, obs. Ph. DELEBECQUR.T.D.Civ 1996.903, obs. J. MESTRE, 1997. 500, note Ph. REIGNEyoit
et Patrimoinel996, n° 1503, note P. CHAUVEL.

19 Domat,Les loix civiles dans leur ordre naturglartie I, livre |, titre |, section I, § IV et V.

%203, MESTRER.T.D.Civ. 1996. 901.

192



la cause objective et la cause subjective ? Sali@me de la Cour de cassation est plus
nuancée, le hiatus avec les solutions traditioeaadlemeure. La Cour de cassation, pour ne
pas assimiler la cause de 'obligation aux mobitésn retient pas moins une acception plus
subjective qu’a I'accoutumée par la référence aaewexution impossible du contrat « selon

I’économie voulue par les parties ».

324. - C’est donc par le biais du concept d’écomodhi contrat que la Juridiction Supréme a
entendu infléchir I'objectivité du contrdle de listence de la cause. Or, il est frappant de
constater que c’est toujours par la référence t@ oettion qu’elle a introduit un examen plus

approfondi de la consistance de la contrepatrtie.

b. La portée de la décision

325. - Quelle soit critiquéd* ou salué®? cette décision a suscité de vives réactions
doctrinales. Parmi les auteurs enthousiastes, temarquera que la décision apparait
diversement fondée. Pour Philippe Reigné, I'arrétoduit une nouvelle acception de la
cause, d’inspiration subjectiviste : « la causaisée but contractuel commun aux parties ou
poursuivi par 'une d’elles et pris en compte pem hutres ; le défaut de cause s’identifierait a
l'impossibilité, pour les parties, d’atteindre catlzontractuel %° Une telle lecture de la
décision s’autorise des écrits de Maury, tendantraduire, par la notion d’équivalent voulu,
une prise en compte de la volonté motivée, de lanté causéé” Elle connait en outre un
antécédent jurisprudentiel. La Cour de cassaticmt aléja jugé que « dans les contrats
synallagmatiques, l'obligation de chaque contrdctiiouve sa cause dans l'obligation,
envisagée par lui comme devant étre effectivemeétidée, de l'autre contractant ; cette
cause fait défaut quand la promesse de I'une deepa’'est pas exécutée ou s’avere nulle,

soit de réalisation impossibl&®3

326. - Mme Rochfeld trouve, a cette décision, umsifjcation un peu différente. Celle-ci
releve en effet la singularité de la figure cortinatie litigieuse. Bien davantage que d’un bail,

il s’agit ici d’'une «véritable fourniture de moyenpour la création d'une activité

621 3. MESTRER.T.D.Civ, 1996.901 ; F. LABARTHE).C.P. 1997, |, n° 4015.

622 3. ROCHFELD thése prég n° 263 et n° 576 ; Ph. DELEBECQURgp Defrénois1996, art. 36381 ; Ph.
REIGNE,D. 1997, jur., p. 501 ; P. CHAUVEIDroit et Patrimoinel996, n° 1503.

2 ph. REIGNE, note préc. &g notion de cause efficiente du contrat en droivé francais thése, Paris I,
1993, n° 246.

624 MAURY, Essai sur le role de la notion d’équivalence enittivil francais thése Toulouse, 1920.

62> Cass. Civ., 30 décembre 1941,A. 1942, 98.
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commerciale 5°. La Cour de cassation insiste dailleurs sur féafation (si I'on peut dire)

de la location de cassettes vidéo « pour I'expioibad’un commerce ».

L’analyse de la Cour de cassation a donc refus@digre le contrat a une simple fourniture
de biens. Rappelons qu’alors, il n’était guere fbdsgle dénier I'existence de la cause, celle-
ci se ramenant simplement a la mise a dispositgmnocdssettes vidéo par la société DPM. La
Cour de cassation a préféré jouer sur la qualiivaméme de la figure contractuelle, y
intégrant les aspirations économiques des padigsde montrer que la contrepartie attendue
ne pouvait étre obtenue. C’est donc par une qoalitin affinée et, si I'on peut dire

« économique » du contrat, que la Cour de cassp#fipnient a démontrer I'absence de cause.

Le Professeur Chauvel, enfin, voit dans I'espéce hypothese d’erreur sur les qualités
substantielles. Selon lui, « contrairement a I'appee, il ne s’agit pas d’'un simple mobile,
lequel est tout subjectif. Tout commercant solicitlt raisonné de méme et I'impossibilité
d’'un écoulement adéquat des cassettes sur le maaaiedt été identique pour tous. Compte
tenu des particularismes de I'opération, la finrgaivie par les époux Piller devait, a notre
sens, étre considérée comme une véritable qualibstantielle de la prestation qu'ils

entendaient recevoir, précisément parce qu’elie gasfaitement objectivée®s.

327. - Ces derniéres analyses nous paraissena tfait pertinentes. Il nous semble en effet
gue l'arrét consacre, davantage que 'idée d’édentasoulu, celle d’équivalent normalement
attend@?®. C’est pourquoi il est inexact, & notre sens,filfagr que cette décision emporte
une subjectivisation de la cause. Certes, les jogesci égard aux mobiles pour apprécier
l'existence de la cause, mais ils n‘ont égard a roedbiles que parce que ceux-ci sont
« normaux » et tout a fait prévisibles. Il s’ag# shobiles « objectifs », ce qui remet en cause
I'idée de subjectivisation de la cause. Il nousafidneaucoup plus pertinent de parler d’'une
approche économique de la cause. Le contrat anéant, non en ce gu'il ne répondait pas
aux attentes des parties, mais en ce qu’il ne liesgil pas sa finalité économique. Il demeure

gu’il s’agit la d’'une rupture flagrante avec lesngipes classiques. La cause, telle qu’elle est

626 3, ROCHFELDthése précitéen® 264.

27p CHAUVEL, note préc

528 faut remarquer cependant qu'il est difficile piarler de contre-prestation dans la mesure oéntbilité de
I'affaire est un fait sur lequel la société DPM sahs pouvoir.
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traditionnellement concue, ne permet pas de faggadaitre systématiquement les contrats ne
présentant pas d'intérét économique. L'économieatrat semble le pouvéfr.

C’est également le cas pour les contrats ne prisepius d’intérét économique.

§ 2 - L’'anéantissement des contrats devenus inaptastteindre leur finalité

328. - La référence a I'’économie du contrat pemeguger la gravité d’une inexécution (A).
Elle constitue également une mesure des conségiécomomiques de la disparition d’'un

contrat dans un ensemble contractuel (B).

A. Intérét économique du contrat et gravité desbkiécution

329. - Nous avons vu, précédemment, que I'’écondimieontrat avait penétré le contentieux
de la résolutioff’. L'analyse des arréts nous a permis de voir er'gllavait introduit un

critere : celui du maintien (ou non) de la finaliEonomique de Il'opération, malgré
linexécution alléguée. La référence a I'’économie abntrat permet ainsi de refuser la
résolution du contrat qui a rempli la fonction \@s@&lous allons vérifier ici que la référence a
'économie du contrat (1) permet également d’ensgmila résolution des contrats ne

remplissant plus cette fonction (2).

1) Laréférence al'économie du contrat, fondenderia résolution

330. - Une décision en date du 24 février P898rononce la résiliation d’un contrat de
franchise, aprés avoir constaté que linexécuti@n |@ franchiseur de son obligation
précontractuelle d’étude et de renseignement asremcause I'économie générale du contrat.
Les faits révelent en effet que I'étude fournie dranchisés contenait non seulement des
incertitudes, mais également des résultats fastassi supérieurs de pres de 40 % a ceux qui
pouvaient étre effectivement réalisés. Le franahisgvait, en outre, dissimulé I'existence

d’'un hypermarché a proximité.

62 A cet égard, l'on peut s'inquiéter des répercussiale cette jurisprudence : «tout contrat relatif
I'exploitation d’'un commerce pourrait faire présuntiespérance d’'un profit, selon une économie veipar les
parties. Comment savoir, avec certitude, au mordert formation du contrat, si un commerce prospéoe
échouera ? Devra-t-on annuler tous les contraddifela I'ouverture d’'un commerce parce que celuital
implanté, n'a finalement aucune chance de réussi? LABARTHE,note préc

83%\/oir supran°282s.

%% Cass. Com., 24.02.1998,J.D.A7/98, n° 854.
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Dans une affaire jugée en 1998, la société Pullenait conclu un contrat de bail avec la
société Choc Bay, aux termes duquel le loyer étaitposé d’'une partie fixe et d’'une partie
variable, assise sur le résultat dégagé par I'égplon. La société mére de Pullman décida
ensuite de remettre en cause les comptes prévidgda sa filiale. Le bailleur demanda alors
la résolution du contrat de bail, aux torts du prenLa cour d’appel de P&tiéfit droit &
cette demande. Elle fit valoir que, si les comgesvisionnels de Pullman ne constituaient
pas des engagements formels, ils n'en étaient passnes éléments essentiels sur lesquels
les parties s’étaient appuyées pour contractee &M déduisit que 'économie du contrat
s’était trouvée bouleversée, autorisant le bailkedeénoncer le contrat. Le pourvoi formé par
le preneur fut rejefé. La Cour de cassation approuva en effet les julyeond d’avoir
retenu que la modification des comptes prévisiagraitrainait un bouleversement de
’économie du contrat. Il s’agissait en effet diékénts essentiels pour prévoir le montant du

loyer, loyer qui constituait la seule remunératil@s investissements consentis par le preneur.

Dans une affaire plus récente, un franchisé, agmémsvoir vainement demandé plusieurs fois
'autorisation, décide de violer la clause d’appsmnnement exclusif qui le lie a son
franchiseur. Débouté de sa demande en annulatioettieclause, le franchisé voit le contrat
résilié & ses torts par la cour d’appel de PHrites juges du fond, approuvés ensuite par la
Cour de cassati8iT, ont en effet estimé que Mme Daubresse avait tingent violé la clause
d’approvisionnement exclusif, qui était essentielfss I'économie du contrat de franchise.
La lecture de ces arréts révele clairement quéféaance a I'économie du contrat fonde une

analyse économique du contrat.

2) La référence a I'’économie du contrat, fondenéenhomique de la résolution

331. - Dans les trois arréts que nous venons diéma’est un critere économique qui a
emporté la décision du juge.

S’agissant de la faute précontractuelle du framehisles faits relevés par les juges sont les
données économiques montrant I'impuissance de laverion a remplir la fonction
economique qui lui avait été assignée, et notamraeagsurer la rentabilité attendue sur la

base des informations fournies.

%% CA Paris, 29.11.1996.

633 Cass. Civ. ™ 17.11.1998Juridisque Lamyarrét n° 1692, pourvoi n° 97-11.969.
%% CA Paris, 17.06.1996.

83> Cass. Com., 06.04.1999yridisque Lamyarrét n° 795, pourvoi n° 96-20.606.

196



L'arrét du 17 novembre 1988 semble plus nuancé. La décision fait, en effééredice a la
volonté des parties, relevant que les comptes sicdwiels, modifiés par la société mere,
étaient « des éléments essentiels sur lesquefmitées s’étaient appuyées pour contracter et
spécialement déterminer les éléments et prévairdetant des loyers auxquels la bailleresse
pouvait prétendre ». La décision semble alorséeidie subjectivisme. Mais la suite montre la
prévalence de l'analyse économique de l'opératfmrisque, selon les juges, ces loyers
« constituaient la seule rémunération des investissits qu’elle avait consentis ». Le critere
est alors plus objectif. Il montre que c’est I'ir@&économique tel qu’il ressort du contrat qui,

s’étant révelé impossible a atteindre, en fondédalution.

332. - Enfin, l'arrét rendu le 6 avril 1999 illustre avec la plus grande netteté I'analyse
economique induite de la référence a I'économiecainirat. En effet, dans cette décision,
laffirmation du caractere essentiel a 'économie cbntrat de l'obligation d’exclusivité
semble, au premier abord, quelque peu pérempt@ee.défaut de justification peut
s’expliquer par I'évidence de lI'importance d’unéeé@bligation dans un contrat de franchise.
Ce serait donc I'essence méme du contrat qui adéairminé la qualification d’obligation
fondamentale. Cependant, une lecture plus comgita décision montre que les arguments
utilisés pour valider la clause d’approvisionnemexitlusif attestent également I'importance
de cette stipulation. Selon les juges du fond, ¢ldase précitée (...) devait étre regardée, eu
égard au domaine dactivité considéré et a la patles produits distribués, comme
indispensable a la préservation de lidentité deea@ de franchise (litigieux) ainsi que de
’homogénéité de I'image de marque de celui-ci 2tt€ analyse, fondée sur un examen
global de la relation contractuelle, replacée dansseau auquel elle s’intégre, nous parait
justifier le caractére fondamental de [I'obligatiaiapprovisionnement exclusif. C’est
pourquoi la référence a I'’économie du contrat pafiger, ici, la prise en compte du contexte
économique dans lequel s'insére la convention.maléen évidence la disparition de I'intérét
économique attendu par le franchiseur du fait devitdation, par le franchisé, de son

obligation d’exclusivité.

333. - C’est dire, quen l'espece, l'obligation xidusivité a été considérée comme
essentielle. Or, ce n'est pas toujours le cas tEnsontrats de franchise. Ainsi, la Cour de

cassation a pu décider que « I'exclusivité tendier n'est pas, en elle-méme, un élément

636 Civ. ™ 17 novembre 199réc
837 Cass. Com., 6 avril 199fréc

197



essentiel de la franchise et qu’il appartient augeg du fond d’apprécier en quoi cette
exclusivité pouvait étre « déterminante de la vidlates parties de contract&®% Mais elle a
parfois jugé le contraire, ainsi qu’elle I'a faars une décision du 9 mars 1993, ou elle releva
le manquement a « I'obligation essentielle du freseur » qui était « d’assurer le respect de
I'exclusivité au profit de son franchisé&®% Une telle divergence semble aller a rebours du
mouvement de normalisation que nous décrivions éagmment. Selon nous, en effet,
’économie du contrat permet de substituer a leomd réelle des parties une volonté
rationnelle, induisant un contenu contractuel ndrrba fait qu'une méme obligation puisse
étre considérée comme essentielle ou non dans mrerge de contrat ne nous parait pas
incompatible avec ce phénoméne de normalisatioreftet, la normalisation ne nous semble
pas jouer par type de contrat. Elle nous paraitréerautour de la finalité économique de
l'opération visée. C’est ainsi que, pour reprentezemple de la franchise, I'exclusivité
territoriale est essentielle lorsqu’elle est « spadinsable pour protéger I'investissement opére
par le franchisé®° La volonté est ainsi « formatée » pour que letrebriéalise I'opération
projetée. En ce sens, la normalisation se difféeede la standardisation, elle en est une

forme trés atténué¥.
334. - La référence a I'économie du contrat pemireti de mesurer la portée des atteintes au
contrat. Or, il apparait qu’elle a également éiisae pour mesurer la portée des atteintes

portées a I'opération contractuelle.

B. Intérét économique du contrat et indivisibilité

335. - L’économie du contrat a fait une apparittemarquée dans un domaine largement
sujet a la controverse, celui de lindivisibilitdlors que l'indivisibilité suscitait déja de
nombreuses interrogatictf§ notamment sur sa qualification objective ou sttbje (1), la

référence a I'’économie du contrat a relancé le td@)a

83 Cass. Com., 9 novembre 1988,1995. Somm. 78, obs. D. FERRIER.

639 Cass. Com. 9 mars 1993, pourvoi n° 91-11.488re de la distributioroct. 1993.

%40 CA Paris, 16 décembre 1992, 1990.Somm.369, obs D. FERRIER.

%41 Nous nous démarquons ainsi de la thése de Dikhimitcieff, pour qui « la protection du contrat esteffet
d’autant mieux assurée que I'évacuation progressévéa notion fausse d’obligation essentielle anfipde la
notion de contradiction évite I'émergence d’un eont normal du contrat : c’est la cohérence du ebgmi est
imposée, non sa rigidité ke principe de cohérence en matiére contractygitéf. H. MUIR WATT, P.U.A.M.,
2001, t. 1, p. 411, n° 487. Nous voyons dans @ ftamation un amalgame entre contenu normal eteran
standard du contrat. Le contenu normal n'impligas, @ notre sens, une uniformité par type, maisqration
économique visée, recouvrant alors parfaitemenot®n de contenu cohérent du contrat.

842 voir J.-B. SEUBE L'indivisibilité et les actes juridiquegpréface M. CABRILLAC, Litec, bibliothéque de
droit de I'entreprise, 1999.
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1) Les hésitations entre objectivisme et subjestid dans I'appréciation de l'indivisibilité

336. - La métaphore du labyrinthe, que I'on ddittamoulirf*® exprime toute la confusion du
concept d'indivisibilité. Elle se retrouve tant damsa définitiof** que dans son domaine
d’application. C’est ainsi que, initialement corgmmme n’intéressant que les obligatiiis

le recours a l'indivisibilité s’est finalement éthnaux contrats, faisant dire a un auteur que
« l'indivisibilité a sans conteste aujourd’hui pgemme terrain d’élection le domaine des
relations entre les contrats eux-méffizs. L'enjeu en est alors de nouer le sort de cttra
entre eux : la nullif¥’ affectant 'une des conventions de I'ensemble remtiiel contamine

les autres contrats. Il en va de méme s’agissalat idsolution ou de la résiliation.

337. - Or, ce traitement de I'ensemble contractiébge au principe de l'effet relatif des
contrats, tel que l'édicte larticle 1165 du Codeilc En effet, « s’il est vrai que chaque
contractant ne sera pas, du seul fait de cettevigildilité, engagé a I'égard de personnes
autres que ses cocontractants, ni au-dela de cestjstipulé dans le contrat auquel il est
partie, chacun sera exposé a subir, a travers dpadiion subséquente de celui-ci,
'anéantissement d’'une convention dont il n'est p&snéme signataire. L’on ne peut donc
considérer, pour reprendre la lettre de larticl6d, que chacun des contrats composant
'ensemble indivisible n'a d'effet qu'entre les flas a ce contrat et ne peut nuire aux

tiers »$*8

Comment, des lors, justifier une telle entrave dnigpe d’effet relatif des conventions ?

C’est traditionnellement par la complexificatiorsdelations contractuelles que I'on Iégitime

lindivisibilité. La solution, pour étre pragmatigun’en doit pas moins étre juridiguement

fondée. Or, il apparait que des hésitations demguant sur la caractérisation (b) que sur les

fondements (a) de l'indivisibilité.

643 Extricatio labyrinthi dividui et individuyiCEuvres de DumouljrL681, t. lil, p. 89 & 285.

844 A propos de l'indivisibilité, J. MOURY parle dersearactére « obscur et fuyant », De I'indivistiéilentre
les obligations et entre les contrd®sT.D.Civ 1994, p. 255. Ph. SIMLER la présente comme urcdesepts
« les plus confus »,a nullité partielle des actes juridiquethese prég p. 355.

4> voir, & cet égard, les articles 1217 & 1225 dueGrivdl, consacrés aux obligations divisibles odivisibles.
Et, pour une vue d’ensemble, Ph. DELEBECQUECI. Civil, art. 1217 a 1225 et F. DERRIDRgp. Civ.
Dalloz, V° L'indivisibilité, 1973.

640 3, MESTRE, note sous CA Paris, 17 novembre 1898.D.Civ 1995.363.

847 C’est 14 une autre nouveauté puisqu'a l'origitiadivisibilité ne concernait que I'exécution durteat.
648 3. MOURY, De lindivisibilité entre les obligatisret entre les contraf®, T.D.Civ 1994, p. 270.
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a. Les fondements possibles de I'indivisibilité

338. - Le concept d'indivisibilité est trop souvedcrié en doctrine pour étre considéré
comme le fondement autonome de I'unité de traiterderdeux (ou plusieurs) contrats. C’est
pourquoi I'on a bien souvent cherché un fondemdus ar a cette solution. Plusieurs

théories ont été proposées, avec un inégal bonheur.

i) La théorie de I'accessoire

339. - L’'on a pu évoquer, pour expliquer la commuiéale sort entre les contrats, un rapport
d’accessoire a principal. Cette justification n/est réalité, guére convaincante. En effet, elle
postule une hiérarchie entre les contrats qui stexpas dans I'ensemble contractuel. Alors
gue l'idée d’accessoire suppose un contrat prithcipa un autre, qui lui est inféodé,
'ensemble indivisible est marqué par une égaleedéance des contrats les uns aux autres.
C’est ainsi que la théorie de I'accessoire ne pedegustifier que la disparition du contrat
accessoire, consécutivement a celle du contratcipgh Mais elle reste impuissante a

expliquer 'hypothése inverse. Elle se révéle doadapté&™.

il) Le concept de cause

340. - Le concept de cause est également parf@isepté comme un fondement de
'anéantissement total de 'ensemble contractuédiée est alors que chacun des contrats de
'ensemble est uni par un but commun qui constitdeur cause profonde, leur véritable
raison d'étre juridique et économiqu¥% Si I'explication est séduisante, elle n'en préss
moins le flanc a la critique. Aussi bien lui a-t-omproché de n'étre pas conforme a la
conception traditionnelle de la cause de I'obligiatiL’on sait ainsi que notre droit distingue
la cause objective, considération de la contrepautilisée traditionnellement pour apprécier
I'existence de la cause, de la cause subjectivestitonée par les mobiles des parties, servant
classiguement a s’assurer de la licéité de la caDseici, il s'agirait d’avoir égard aux
mobiles pour juger de linexistence de la causegee ne permet pas notre conception
classique du concept causal. En outre, la disparde la cause est habituellement sans effet
sur le contrat. En effet, I'existence de la caus@téune condition de formation du contrat,

son contréle ne s’exerce @ initio. Aussi bien, le fait que la cause disparaisseitndoit

898, TEYSSIE,Les groupes de contrats.G.D.J., 1975, p. 183.
0B, TEYSSIE thése prég p. 35.
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rester indifférerft’. Il faut en conclure que le concept de cause rpest une explication
satisfaisante & l'indivisibilit®? sauf a prendre d’importantes libertés avec saemtion

traditionnelle, ce que la jurisprudence actuellaisie néanmoins incline & amor&ar

iii) La condition

341. - C’est enfin par le concept de condition tjop peut expliquer I'indivisibilité d'un
ensemble contractféf. Ainsi, « plus justement que par référence a laseampulsive et
déterminante, l'indivisibilité des différents élémie d’un ensemble parait pouvoir s'induire
de ce que chacun d’eux a été envisagé par legepadimme une condition de I'existence des
autres, en d’autres termes de ce que toutes lepasamtes de I'ensemble ont été regardées
par les contractants comme autant de conditionssaolement de sa validité, mais également
de son exécution®. Cette théorie semble la plus satisfaisante, gtriaprudence y fait
d'ailleurs référenc®®. Retenir la condition comme fondement d’une comauté de sort au
sein d’un ensemble contractuel, c’est faire jouerale majeur a la volonté des parties. Or, |l

apparait que I'indivisibilité s’induit, tant d’élémts subjectifs, que d’éléments objectifs.

b. La caractérisation de 'indivisibilité
342. - L'indivisibilité est dite objective’ dans I'nypothése oul I'une des opérations ne peut s
réaliser qu’a la condition de s’inclure dans I'autr’ensemble des contrats tend ainsi vers une

opération unique. L’indivisibilité est alors indeitpar cette unité d’opération. Il faut

%51 pour une illustration du principe, voir Civ¥™ 9 juillet 1980,D. 1980, I.R. 312, obs. J. GHESTIN.
Soutenant, dans le prolongement de la doctrine ABITANT, que la cause est un élément permanent du
contrat : A. CERMOLACCECause et exécution du contratéf. de J. MESTRE, P.U.A.M., 2001.

852 Sur cette question, voir J.-B. SEUBEindivisibilité et les actes juridiquesPréface de M. CABRILLAC,
Litec, Bibliothéque de droit de I'entreprise, 1999,217, n° 182s. L’auteur met surtout en exergugrbbléme
de rétroactivité lié a la sanction de I'absencealgse.

53 Sur cette question, vainfra n°461s. .

4 Pour une appréciation critique du lien entre irgiilité et condition, v. J.-B. SEUBEhése prég p. 228, n°
196s.

5% 3, MOURY, note préc, p. 264.

%% voir, par exemple CA Aix-en-Provence, 13 févrie998, J.C.P 1998, Il, 10213, note C. RENAULT-
BRAHINSKI. Dans cet arrét, les juges du fond relévgue « chacun des contractants ne s’'est engdge qu
considérant I'engagement de chacun comme une @omdiés engagements des autres ».

%57 On parle également d’indivisibilité matériellechaique, organique ou encore fonctionnelle. Il faater,
cependant, qu'il existe une sous-distinction effiiralivisibilité naturelle absolue et l'indivisikité naturelle
relative. La premiére vise 'obligation relativeuge chose qui ne peut se diviser matériellememt.esécution
partielle est donc impossible. C'est le cas, paengde, de l'obligation de livrer un animal vivant.
L'indivisibilité naturelle relative recouvre lestgations ou la chose ou le fait de I'obligationpgue divisibles
en eux-mémes, cessent de I'étre a raison du rappasg lequel ils sont devenus I'objet de la presial. D.
PORACCHIA, La réception juridigue des montages concus par gesfessionnels préface J. MESTRE,
P.U.AM.1998, p. 212, n°348.
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cependant noter que ce critére objectif de I'inglhbilité n'est pas considére, en doctrine,
comme une condition suffisante de la communauodedes contrats au sein d’'un ensemble.
La référence a I'idée de condition, que nous évargiprécédemment, montre que le juge ne
peut faire I'économie de la prise en compte deolanté des parties, érigeant ainsi I'élément
subjectif en critére nécessaire de I'indivisibilité

Aussi bien, de I'opinion commune, le critére écoipm seul serait impuissant a révéler une
indivisibilité. La volonté des parties en est ummdition déterminante. Ainsi, « s’il est vrai
gue certains contrats s’ordonnent aisément en diesmil reste que, en application du
principe d’autonomie des actes juridiques, ils sevent toujours concevoir isolément, se
rencontrent par ailleurs simplement juxtaposéssatée que rien, en dehors de I'hypothese
d'une indivisibilité qui serait imposée par le Iggteur, ne semble pouvoir les unir
indivisiblement sans que les contractants en &eptimé, explicitement ou implicitement, la

volonté $°8

343. - La précellence du critéere subjectif est térép par la possibilité de ne retenir qu’une
volonté tacite des parties. Il demeure que celleecipeut étre présumée, exigeant du juge
gu’il s’attache a des indices de cette volontés tal concomitance de la conclusion des
contrats, leurs conditions d’exécution, l'unité derée, dinstrumentum ou encore le

comportement ultérieur des parties.

344. - Au final, il est permis de s’interroger darpertinence du concept d’indivisibilité
objective, notamment au regard de ces deux obsmmgat d’'une part, l'indivisibilité
objective est insuffisantger se a entrainer un traitement unitaire de I'ensencblatractuel.
D’autre part, la Cour de cassation se contente esduuniquement d'une indivisibilité
purement subjective, et juge surabondante la rebberd’une indivisibilité objective.
L’indivisibilité objective n’est donc ni une conglih suffisante, ni méme une condition
nécessaire d'une communauté de sort des contrdiesndemble. Dans ce contexte purement
subjectiviste, la référence a I'économie du contgat venue, a notre sens, bouleverser

profondément les choses, consacrant une visiomhjestiviste de I'indivisibilité.

%58 3. MOURY, note préc, p. 261. Voir également en ce sens F. TERRIiBfluence de la volonté individuelle
sur les qualificationsL.G.D.J., 1957, p. 392, n° 488 : « l'indépendades actes juridiques constitue donc la
regle. L’indivisibilité qui, en I'absence de textpsécis, ne saurait résulter que de la volontépdetes, doit
donc étre prouvée ».

202



2) L’émergence de la référence a I'’économie durebans I'appréciation de l'indivisibilité
345. - Par deux arréts du 15 février 2000 (a),Har@bre commerciale de la Cour de cassation
a imposé l'économie du contrat comme une Véritai@iErence dans le domaine de
l'interdépendance des conventions, en la faisantgsrsur la volonté clairement exprimée des
parties (b).

a. L’apparition de la référence a I'’économie du trahdans le contentieux de I'indivisibilité
346. - Deux arréts rendus en 2000 par la Chambremasciale de la Cour de cassation sont
venus perturber les rares certitudes acquises emirdo relativement a l'indivisibilité. Les
faits de ces deux arréts sont en tous points mgieedi Un pharmacien s’était engagé envers
une société de publicité a diffuser dans son efficdes vidéos sur un matériel fourni par cette
société et financé en crédit-bail. La société délipie ayant cessé ses prestations de
diffusion, le pharmacien, dépourvu de ses recgiiddicitaires, invoqua I'anéantissement du
contrat de crédit-bail, le matériel se trouvant alépu de toute utilité. La cour d’appel
d’Angers fait droit a cette demande, et le poufeané par la société de crédit-bail est rejeté.
La Chambre commerciale de la Cour de cassationvaedd effet que « il s’agissait d’'un
matériel tres spécifique et que la seule causeodtrat de crédit-bail était constituée par le
contrat de prestations d'imades ce dont il ('arrét) déduit que les deux contrétaient
interdépendants et, par suite, que I'exploitatiemethant impossible du fait de la défaillance
de la société de publicité, la résiliation du cantte crédit-bail devait étre prononcé&»A
s’en tenir la, la chose n’est guere surprenantecé&ttain nombre d’indices, relevés par les
juges du fond, justifiait en effet pleinement, @nhs originalité, une interdépendance des
contrats : unité de date et de durée des docunoentsactuels, autorisation par le crédit-
bailleur que le matériel loué soit exploité chezplearmacien par la société de publicité,
spécificité du matériel loué, identité du colt degers dus par le pharmacien a celui des

redevances mensuelfés

9| est trés intéressant de remarquer que la néféré 'économie du contrat marque tout & la fais u
subjectivisation de la cause (ici, le concept nisteffet pas entendu dans le sens de la consa®de la
contrepartie), et une objectivation de l'indivisitéi. La décision montre bien, des lors, qu'il égisine solution
médiane entre objectivisme et subjectivisme, domsmous attacherons & comprendre les modalités.

%% Cass. Com., 15 février 200R.T.D.Civ 2000.325, obs. J. MESTRE,.C.P. 2000, 1.272, note A.
CONSTANTIN, P.A 29 décembre 2000, p. 12s, note G. MEILHAC-RED®N.eMARMOZ.

%1 Des arréts antérieurs avaient statué dans le raénw en relevant « I'effet déterminant qu'a ewy muisciter
'adhésion des commercants (au montage) la gratigt€accés au réseau »Cass. Com., 4 avril 193%5p2,
RJDA1995, p. 414, Rapport P. LECLERCQ.C.P. 1995, éd. E, Pan., 594.C.P. 1996, éd. E., |, 523, obs. J.-
B. SEUBE ;J.C.P. 1996, éd. E, Il, 792, note E. TARDIEU-GUIGUES,-8I. SORDINO. Sur la seconde espéce,
D. 1995, somm., p. 231, obs. L. AYNESaz. Pal 18-20 fév. 1996, Pan. p. 1P, 1996, p. 141, note S.
PIQUET ;Banque et droil996, n. 1289 R.T.D.Civ 1996.908, note J. MESTRE.
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347. - L'intérét de cet arrét tient a la prudenaeccedit-bailleur, qui avait pris soin d’insérer
une clause stipulant clairement que le locatairaits& tenu de régler les loyers jusqu’au
terme de la convention, méme au cas ou le congaplditation conclu par ailleurs avec la
société de publicité ne serait pas exécuté outse¥silié ou annulé ». La cour d’appel
éradiqua cette clause, sur le fondement de l'articl132-1 du Code de la consommation. Or,
il est acquis en jurisprudence que la législatielative aux clauses abusives ne peut jouer
entre deux professionn@i& C’est donc sur un autre fondement que la Couwragsation a d
écarter cette clause de divisibilité . « des loue dg texte de la clause invoguée était en
contradiction avec I'économie générale du conteatour d’appel, abstraction faite du motif

erroné critiqué par le moyen, a Iégalement jussifi@écision ».

348. - Un arrét rendu par la méme chambre le 3 2080 statue dans le méme sens,
démontrant qu’il ne faut pas voir dans la solution « couac » jurisprudentiel. Dans cette
affaire, tout a fait similaire, la Cour de cassatieleva que « la durée des deux contrats était
identique, que les conditions de rémunération deéhiérent étaient en concordance avec le
montant des redevances dues a la societé CMV, etlagumise en place du systeme
télématique ne pouvait avoir de réelle utilité awét que la diffusion des messages
publicitaires était assurée par la société conoepthommeément visée dans le contrat conclu
avec la sociéeté CMV, ce dont il (I'arrét) déduitega résiliation du contrat d’adhésion par la
société DCM entrainait celle du contrat de crédit-pqu’ainsi, et des lors que le texte de la
clause invoquée par la société CMV était en coittiath avec I'économie générale du
contrat, telle que résultant de la commune intentii@s parties, la cour d'appel qui a
légalement justifié sa décision a pu statuer conefie I'a fait ¥°°. Ce second arrét est
intéressant en ce que, se référant a la commuesetion des parties, il pose le probleme du

rapport de I'économie du contrat a la volonté degractants.

82 existence du rapport direct est aujourd’hui féére commun a toutes les chambres de la Couastation,
permettant d’exclure du champ d'application detide L. 132-1 du Code de la consommation les @dsitr
passés entre professionnels, V. Ci¥? 24 janvier 1995D. 1995.327, note G. PAISANTContrats, conc,
consom 1995, n° 84, obs. L. LEVENEUR ; 3 et 30 janvi®&96,D. 1996.228, note G. PAISANT,C.P. 1996,
II, 22654, note L. LEVENEUR, 1996.1.3929, n° 1, ohsABARTHE, Rép. Defrénoisl1996.766, obs. D.
MAZEAUD ; 17 juillet 1996,J.C.P. 1996, II, 22747, obs. G. PAISANT, et Cass. Cosh.nars 2000,.C.P.
2000, Il, n° 10367, note D. TALLON.

%3 Cass. Com., 3 mai 2000yridisque Lamyarrét n° 964, pourvoi n° 98-18.782.
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b. L’économie du contrat, un indice objectif dadivisibilité
349. - Sous des dehors subjectivistes (i), la mwlytosée par les arréts du 15 février et du 3
mai 2000 ne doit, rien, en réalité, a la volontgé plarties (ii).

i) L’illusion d’un rapport a la volonté des parties

350. - La Cour de cassation, dans ces deux aegtietient une nouvelle fois lillusion que
'’économie du contrat n’est utilisée que comme deétateur de la volonté profonde des
parties. Formellement, tout d’abord, elle reliedesix notions par I'affirmation selon laquelle
« le texte de la clause invoquée par la société Cildvis ses écritures d’'appel était en
contradiction avec I'économie générale du contedle que résultant de la commune intention
des parties®* Au fond, ensuite, I'énoncé d’éléments de faitlege 'unité de date des
documents contractuels ou la spécificité du mdtéoeé, est censé démontrer que
lindivisibilité résulte « de la volonté tacite dparties 3°°. Partant, I'’économie du contrat est
présentée comme un simple révélateur de la votéette des parties.

Il est cependant permis de douter de la réalitélides entre I'économie du contrat et la
volonté profonde des contractants. Il est en efiiéicilement justifiable de faire primer une
volonté tacite (révélée par l'analyse de I'écononue contrat) sur une stipulation
contractuellea fortiori quand celle-ci est claire et préé&e Comment expliquer que « une
clause de divisibilité résultant d’'un accord expdes volontés, tombe devant une simple
divisibilité conventionnelle tacite découverte parjuge a l'issue de sa recherche... de la
volonté des parties % ?

Le paradoxe rappelle celui qu'évoque Dimitri Hoaftirelativement & la jurisprudence
Chronopost et a I'appréciation subjective de I'gation fondamentale : il est « difficile
d’expliquer la survie de I'obligation par la voléngui prétend I'exclure®$®. Les arréts du 15
février et du 3 mai 2000 peuvent faire I'objet diéme commentaire : il est difficile
d’expliquer l'anéantissement du contrat de crédit-bpar la volonté qui prétendait

'empécher.

4 Cass. Com., 3 mai 200préc

%5 A, CONSTANTIN, note sous Cass. Com., 15 févried@0.C.P.2000, |, 272, p. 2070.
8¢ \/oir J. MESTRE, note sous Cass. Com., 15 févi@&2R.T.D.Civ 2000.326.

7 A, CONSTANTIN, note préc, p. 2070.

8D, HOUTCIEFF thése préc, n° 440, p. 374.
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L’on ne peut étre que dérouté devant une telletisoluSi I'économie du contrat « se pare
(...) des vertus de la recherche de l'intention destractants %°, ce n’est 1a qu’un artifice,

masquant mal I'inspiration objective du concept.

i) Le fondement économique de I'’économie du coritra

351. - A I'évidence, I'économie du contrat n'estsfda révélateur de la volonté tacite des
parties. Elle nous semble en revanche exprimer,agoqu’est l'intention des contractants,
mais ce qu’elle devrait étre, notamment au regardcdntexte économique dans lequel
s'insére le contrdf®. Il n’est guére contestable, en I'espéce, queolatisn de la Cour de
cassation respecte la cohérence du montage impgimiés parties. L'opération était congue
pour ne rien colter a ceux qui acceptaient d’erdears le réseau télématique. La logique
economique commandait donc I'anéantissement duatodé crédit-bail. C’est dire que la
référence a I'économie du contrat releve bien d@aggn d’'une approche économique que
d’'une recherche de la volonté des parties. Cdeggupart du temps, les deux se confondent,
puisque la volonté des parties tend le plus souwems la réalisation de la finalité
economique. Mais, lorsque les deux sont en oppaosiiomme c’était le cas en I'espéce, la
référence a I'économie du contrat fait primer lgidme économique, mais dissimule cette
approche sous le couvert d’'une recherche de vglautén’est en réalité qu'une volonté
normalisée, affectée au but dégagé par le juge.

352. - Les conséquences d'une telle analyse soitipies. Elle amene a s'’interroger en
premier lieu sur le pouvoir des parties. La Courcdssation semble avoir instauré ici une
indivisibilité que les parties sont impuissantegrapécher, ce qui malmene quelque peu
l'autonomie de la volonfé'. Dans ce sens, la référence & I'économie du dop&amet

« d’ériger I'interdépendance entre deux contratsiemrincipe auquel les parties ne peuvent
déroger 3’2 La jurisprudence pose ainsi une présomptionragahble de volonté rationnelle,
dont on peut contester I'orthodoXi& Mais cette décision pose également un certairbrem
de questions sur la cause. Le contentieux de Visithilité a entrainé une certaine

déformation du concept causal. Tandis que celétait traditionnellement limité a I'examen

659 A, CONSTANTIN, note prég, p. 2070.

670 Cest pourquoi Philippe DELEBECQUE propose de grar’économie de « |'opération », plutdt que
d’économie du contrat, voir obs. sous Cass. Comfévrier 2000D. 2000,Somm, p. 364.

671 Cétait d'ailleurs un des arguments de la demassser au pourvoi : « 'autonomie de la volonté peérao
parties de répartir comme elles I'entendent lagdalies risques, notamment en matiére commerciale ».

572 A.-M. L, note sous Cass. Com., 15 février 20R@\ 6 juillet 2000, p. 9.

73 Sur cette question, vasupran®152s.
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de I'existence d’'une contrepartie au moment deotenétion du contrat, il a été étendu a la
prise en compte des mobiles dans la phase d’epétiitiA cet égard, on a pu relever un
phénomene de subjectivisation de la cause. Ore @otét y introduit une nouvelle nuance : en
ayant égard aux mobiles, la décision suit cettdaroe a la subjectivisation, mais en prenant
en considération des mobiles rationnels, normabsefonction de la logique économique de
I'opération, il consacre une cause hybride « subje®bjective » dont on ne sait plus dire ce
gu’elle doit a la volonté des parties.

Conclusion du § 2

353. - La référence a I'économie du contrat a pénét grand bruit le contentieux de
l'indivisibilité. Dans ce domaine, traditionnellemedominé par la volonté des parties,
’économie du contrat intervient, sous l'apparemten révélateur de cette volonté, pour
fonder des solutions que seule justifie une apgra@xonomique de I'opération envisagée. Si
la solution parait satisfaisante en pratique, mieconvainc pas au plan des fondements. Elle
met en évidence une manipulation de la volontést#tulnt a 'intention des parties telle que
'exprime clairement le contrat, une volonté ratbsee, tendue vers la réalisation de la
finalité économique de I'acte. Elle infléchit égalent le mouvement de subjectivisation de la
cause, en normalisant les mobiles, de sorte qurafipaujourd’hui une cause objective

subjectivée objectivée, bien malaisée a cerner.

354. - La référence a I'économie du contrat damsdaure des atteintes portées au contrat met
en exergue le réle « d'étalon contractuel » jougé Ipaconcept, permettant de fixer, et de
ménager aux parties, un « minimum contractuel ». |I®rdétermination de ce minimum
contractuel implique nécessairement d’établir urdeanchie entre les différents éléments du
contrat. Traditionnellement, I'on s’interrogeaitrdes criteres d’'une telle hiérarchisation :
devait-elle s’attacher a la volonté des partiesstea-dire a I'importance des stipulations dans
l'intention des contractants, ou bien a des élémphts objectifs, telle la structure méme du
contrat ? L'économie du contrat, apparue comme (ément de référence dans la

hiérarchisation des éléments du cofifratest largement empreinte d'objectivisme. Le

674 G. MEILHAC-REDON et F. MARMOZ, note sous Cass. Cpfib février 2000P.A 29 décembre 2000, p.
14.

67> Cela se vérifie dans I'utilisation jurisprudenigefaite du concept en droit maritime. L'on peueciainsi un
arrét rendu le 16 janvier 1996 par la Chambre corisle de la Cour de cassation. Dans cette affaies,
conteneurs isothermes renfermant des colis de@osgaient été confiés au transporteur maritimaeépeur
déchargement, ils avaient été entreposés sur lergae n'avaient pas été branchés au systéemefidigération.
A l'arrivée a destination, des avaries par décaatgii avaient été constatées. Le destinataire deshandises
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« minimum contractuel » qu’elle permet de fixer s@st apparu comme n’entretenant que
des rapports factices a la volonté réelle desgmartia mesure des atteintes portées au contrat
ne se fait donc pas a I'aune de la volonté desegarnais bien davantage a celle de l'intérét
economique visé par le contrat. Or, cet intérénéonuque ne peut guére étre apprécié dans
'absolu. Il nous parait a tout le moins artific@lisoler I'aptitude du contrat a réaliser sa
finalité des conditions financiéres dans lesquellepération est menée. En ce sens, la
référence a I'économie du contrat semble ouvrirvédée a un contrdle des conditions

financiéres d’'une opération par 'admission de pnévision.

assigna le transporteur maritime en réparatiorcdia d’appel de Paris refusa de faire droit a adtmande, en
raison de I'existence d'une clause de livraison ss@alan, figurant sur le connaissement, limitant la
responsabilité du transporteur au moment du déeheegt du navire. La Cour de cassation rejeta levpou

« attendu que la clause par laquelle le chargeue e¢tansporteur maritime conviennent du momentlade
livraison par une clause de livraison sous palgaréint sur le connaissement est une stipulatiorcoucerne
'économie méme du contrat de transport en prétissans déroger a une régle générale, I'étendue des
obligations du transporteur ; qu’en conséquencegilfa clause est opposable au destinataire satilssqit
nécessaire que celui-ci ait spécialement manifastélonté de I'accepter ». Si la solution est #jgee au droit
maritime, il est intéressant de remarquer que, dandomaine, I'’économie du contrat est aussi cosonene

un élément de hiérarchisation des éléments duatofussi bien, les clauses faisant partie de Héotie du
contrat (I'équivalent de ce que Pothier appelaniaturalia) sont elles opposables au débiteur sans que @elui-
ait spécialement manifesté sa volonté de les aegegiir note Ph. DELEBECQUHEBMF, juin 1996, p. 627s.
Pour d’autres exemples Cass. Com., 07 juillet 1998disque Lamyarrét n° 1293, pourvoi n° 90-13.720 et
Cass. Com., 9 janvier 2001, pourvoi n° 98-13910s @écisions peuvent étre mises en paralléle aeedt’
rendu par la Premiére chambre civile de la Courcassation, le 25 novembre 1986, aux termes duquel
« I'insertion d’une clause attributive de compétdans un contrat international fait partie dedidamie de la
convention et emporte renonciation & tout privilélgguridiction ; cette clause s'applique aussnkid'égard de
I'ancien titulaire du droit qu'a I'assureur frangasubrogé et doit produire ses effetfRev. cr. dr. int. pr
1987.397, note H. GAUDEMET-TALLON R.T.D.Civ 1987.548, note J. MESTRE. Selon Jacques MESTRE,
'appartenance de la clause a I'économie du comgdtistifie par son « importance » tant dansriégociation »
que dans I’ « équilibre général » du contrat. Liéee ainsi proposé nous semble mixte : la réféenda
négociation semble viser la volonté des partiegjitaque la mention de I'équilibre général du catnde rattache
davantage a la structure contractuelle. Il demeuie 'économie du contrat se définit, la encoranee le

« noyau dur » de I'opération envisagée.
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SECTION 2 : LA MODIFICATION DES CONTRATS AYANT PERDU LEUR INTERET ECONOMIQUHEA

QUESTION DE L IMPREVISION

355. - « Le contrat est I'entreprise la plus hargigé se puisse concevoir pour établir la
domination de la volonté humaine sur les faits,lemintégrant d’avance dans un acte de
prévision $’° Si le contrat offre effectivement aux parties tcactantes de s’approprier le
futur®”’, cette appropriation demeure toute relative. tlezseffet des hypothéses ou I'avenir
se dérobe cruellement a ce qu’en avaient espépatéss, et I'on peut alors s’interroger sur
le devenir de ce contrat qui n'a pas su anticijggrchainement des circonstances. C’est toute
la question de la théorie de I'imprévision. L’ontsambien le droit francais est rétif a toute
révision judiciaire du contrat a raison d’'une madifion des circonstances ayant présidé a sa
conclusion.

Cependant, la position hostile de la Cour de cessaemble aujourd’hui fragilisée, tant au
regard de la majorité des droits étrangers, qui fomlement consacré la théorie de
limprévision, que par la poussée doctrinale des@n plus forte en faveur de cette théorie (8
1). En outre, la jurisprudence francaise sembleiragdéveloppé, relativement a d’autres
guestions, des outils nouveaux qui pourraient éunpettre de fonder la révision judiciaire du
contrat pour imprévision. L'économie du contrat b@anfaire partie de ces concepts

émergents, propres a mettre un terme a la jurigmeal« Canal de Craponne » (8 2).

8§ 1 — L’obstination frangaise a refuser la révisiordu contrat pour imprévision

356. - La jurisprudence francaise, malgré son imeld et les critiques doctrinales dont elle
est I'objet (B), maintient son refus de réviser dentrat en cas de modification des

circonstances (A).

A. La constance du rejet de la théorie de I'impsin

357. - La jurisprudence du canal de Craponne, qusacre le rejet de la théorie de
limprévision (1) n'a subi que de faibles infléchisnents, dont la portée a souvent été

exagéree (2).

678 M. HAURIOU, Principes de droit public®féd., p. 206.
677 J.-M. TRIGEAUD, Promesse et appropriation du fuiarLe droit et le futur Travaux et recherches de
I'Université de droit, d’économie et de sciencesiaes de Paris, PUF, 1985, p. 63.
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1) La jurisprudence classique : le refus de larileéte I'impreévision

358. - C’est en 1876, faut-il le rappeler, que tauCde cassation a condamné dans les termes
les plus sévéres la révision du contrat pour imipiés’’®. Les faits sont bien connus : par des
conventions conclues en 1560 et 1567, une socCi@tsengagee a fournir 'eau destinée a
alimenter les canaux d’irrigation de la plaine d&&: Au cours du XIXeme, cette société,
faisant état de la baisse de la valeur de la meretaie la hausse du colt de la main d’ceuvre,
demanda un relévement de la taxe fixée contraetelht. La Cour d’appel d'Aix-en-
Provence, dans un arrét du 31 décembre 1873, dit drcette demande, au vu de trois
eléments. Elle releva en premier lieu que l'artitle84 alinéa 1 du Code civil avait été pris
antérieurement aux conventions litigieuses. Elteefisuite valoir qu’en toute occurrence,
l'intangibilité des conventions n’était pas un gipe applicable aux contrats a caractére
successif. Enfin, elle affirma qu’il reléve du davdes juges de modifier le contrat lorsqu’il
n’'existe plus une corrélation équitable entre ledevances d’'une part et les charges de

'autre.

359. - Ces arguments furent un a un réfutés p@ola de cassation. Au premier d’entre eux,
la Chambre civile répondit que les dispositiond'aicle 1134 ne sont que « la reproduction
des anciens principes constamment suivis en matietaigations conventionnelles », de
sorte qu'elles devaient régir la situation litiggeu La Cour de cassation dénia ensuite
formellement l'inapplicabilité de cet article augrventions a caractere successif : « la regle
gu’il consacre est générale, absolue, et régitcastrats dont I'exécution s’étend a des
époques successives de méme qu’a ceux de toute rmatimre ». La Juridiction Supréme
affirma enfin, dans un attendu célébre, que « @darsin cas, il n‘appartient aux tribunaux,
guelque équitable que puisse paraitre leur dégid®prendre en considération le temps et les
circonstances pour modifier les conventions detigsaet substituer des clauses nouvelles a
celles qui ont été librement acceptées par lesegast

La sévérité de cette position n'a pas méme été&dhie pendant la période d'inflation
consécutive a la premiere guerre mondiale. C'asti ajue dans l'arrét dit « du cheptel de
fer »°'°, malgré une multiplication par cing du prix deseséla Cour de cassation a appliqué
la clause du bail selon laquelle le troupeau é&stituable en nature ou en valeur, celle-ci

devant étre appréciée a la date de la conclusiaouiat.

%78 Canal de Craponne, Cass. Civ., 06 mars 1BP61876, I, p. 193, note A. GIBOULOT ; H. CAPITANT, F
TERRE et Y. LEQUETTEGrands arréts de la jurisprudence civiltome 2, Dalloz, 1%I"*éd., n° 163.
7 Cass. Civ., 06 juin 192D. 1921.1.73, rapport A. COLINS. 1921.1.193, note HUGUENEY.
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Ce refus de toute révision du contrat, malgré wfomd bouleversement des circonstances

ayant entouré sa conclusion, n’a été que rareméathi en jurisprudence.

2) Des infléchissements jurisprudentiels de pditgikee
360. - On a pu, récemment, voir dans certains sarf@nnonce d’'un revirement de
jurisprudence sur la question de I'imprévision @gs décisions n'ont, a notre sens, pas la

portée qu’'une partie de la doctrine a pu lui prééer

a. Les tempéraments jurisprudentiels

361. - L'on citera, en premier lieu, I'arrét EDFntee Shell Francai$®. En vue de satisfaire
aux besoins de ses centrales thermiques, EDF, isanthbénéficier de fuel lourd a des prix
préférentiels, s’était liée avec la Shell francaisemoyen de contrats d’'une durée de 10 ans.
Chaque contrat comportait notamment une clauselekation, prévoyant une valeur plafond
(équivalente au cours américain) et une valeurgblan(équivalente au cours francais). La
valeur plafond tendait & éviter que le consommafeamcais puisse se trouver dans une
situation plus défavorable que celle du consommadenéricain. La valeur plancher devait
assurer au fournisseur une rémunération toujoufsante. Dans le contrat était également
incluse une clause de sauvegarde, imposant unegaeiaéon aux parties en cas de
modification du prix du fuel supérieure a six frara tonne. Mais, a la suite de la guerre du
Kippour, il s’est produit une interversion permatgedes limites inférieure et supérieure du
prix. La formule d’indexation avait ainsi perdu tewsignification. Apres une tentative de
conciliation infructueuse (intervenue en applicatae la clause de sauvegarde), les parties
ont saisi le tribunal de commerce de Paris. Cabmistata qu’il convenait de procéder a un
véritable réaménagement du contrat, ce qu’il ntgtas en son pouvoir de faire. Il en conclut
a la nullité des contrats, dans la mesure ou laniél initiale des parties ne pouvait étre
satisfaite. Il est en effet apparu aux juges denfe instance que I'indice disparu n’était pas
directement substituable et que le réaménagemenbulinat se situait hors de la portée de
l'intervention judiciaire. L’arrét d’appel, lui, g5t fondé sur la clause de sauvegarde pour
renvoyer a nouveau les parties dos a dos. L'oriiggnde cette décision est double. Tout
d’abord, elle impose aux parties, dans cette nérivaEgociation, la présence d'un

« observateur ». Ensuite, elle réserve a la Coucas d’échec de ces négociations, d’analyser

80 paris, 20 septembre 1976C.P.1978, I, 18810, note J. ROBERT.
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les formules proposées et, soit d’annuler le coiralles en modifient les données, soit de
l'imposer d’'office si elles n’en altérent pas I'éonie.

Cet arrét est remarquable en ce gu'il tend a dépéss lacunes de la volonté des parties, tout
en en étant le plus respectueux possible. Il maequeela un dépassement des solutions
classiques, en trouvant support sur une volontépdeses exploitée a ses dernieres limites.
Plus récemment, c’est la Cour de cassation elleendum a semblé infléchir quelque peu la

rigidité de la jurisprudence Canal de Craponne.

362. - Dans un arrét « Huard », rendu le 3 noveriB8®®, la Chambre commerciale de la
Haute Juridiction sanctionna un fournisseur alaug gelui-ci s’'était pourtant strictement
conformé aux stipulations contractuelles. Le litigencernait en effet un contrat de
distribution de produits pétroliers, conclu pouewturée de quinze ans entre la société BP et
un garagiste. Aux termes de cette convention, tagiste s’engageait a acheter a la société
BP une certaine quantité de carburants au prixwpiie de marque » et, en contrepartie, BP
devait mettre & sa disposition un ensemble de mehtlr distribution et, de plus, consentait
un prét amortissable pendant la durée du conteat difficultés du garagiste apparurent apres
la libération des prix par les pouvoirs publicgralqgu’'un commissionnaire proche de son
garage commenca a vendre le méme carburant aiddasfprieurs. Tenant a fixer librement
ses tarifs, il refusa la proposition de BP de kgader le statut de commissionnaire. Devant
la persistance de ses difficultés, il sollicitaafement une aide de BP, qui la lui refusa. Il
'assigna alors en paiement de dommages intéréts, e pas lui avoir permis de pratiquer
des tarifs concurrentiels. La Cour de cassatigetamt le pourvoi formé contre la décision
d’appel, fit droit a cette demande, considérant lgusociété n’avait pas « exécuté le contrat
de bonne foi», en ne donnant pas au garagisteossilplité de pratiquer des prix

concurrentiels.

363. - Dans la méme veine jurisprudentielle, I'@ufpégalement citer un arrét rendu par la
Chambre commerciale de la Cour de cassation leo2dmbre 1998 Dans cette affaire, un
agent commercial avait recu de plusieurs fabricdiggroalimentaire un mandat exclusif de

distribution pour le territoire de I'Océan indiemais il subit la concurrence de certaines

881 Cass. Com., 3 novembre 19®yll. civ. IV, n° 241, p. 325 R.T.D.Civ 1993, n° 7, p. 124, obs. MESTRE ;
J.C.P. 1993, Il, 22164, note G. VIRASSAMY.

82 Cass. Com., 24 novembre 19%8p.Defrénois1999, art. 36953, p. 371, note D. MAZEAUIR;T.D.Civ
1999, p. 98, obs. J. MESTRIR;T.D.Civ, 1999, p. 646, obs. P.-Y. GAUTIERContrats, Conc., Consam999,
p. 14, note M. MALAURIE-VIGNAL ;J.C.P.1999, I, 143, n° 6, note C. JAMINJ;C.P.1999, Il, 10210, note
Y. PICOD.
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centrales d’achat qui s’étaient approvisionnéesnéiropole et revendaient les biens a des
prix moindres que ceux qu'’il proposait lui-mémeddimanda alors en justice la résiliation de

ses mandats aux torts de ses cocontractants,cuiasies dommages intéréts. Les juges du
fond le déboutérent, apres avoir relevé I'absereéadte des mandants. En effet, ce n’était
pas a leur instigation qu’avaient été approvisi@snées centrales. En outre, ils n’avaient

aucune obligation d’intervenir dans les rapportdiloie concurrence entre leur mandataire et

les importateurs paralleles. La Cour de cassatesura la décision des juges du fond, au
visa de l'article 4 de la loi du 25 juin 1991, pouavoir pas recherché si, informés des

difficultés de leur agent commercial, ses mandawssent pris des mesures concretes pour lui
« permettre de pratiquer des prix concurrentigiscipes de ceux des mémes produits vendus
dans le cadre de ces ventes paralleles, et detteeraasi en mesure d’exercer son mandat ».
Ainsi donc, il ne suffit plus de se conformer atipwations contractuelles. Des lors que les

conditions financieres convenues initialement erlBemandant et son mandataire ne

permettent plus a celui-ci de rester compétitif ragard des circonstances nouvelles, le

mandant doit accepter le principe d’'une évolutiencds conditions pour que son partenaire
puisse demeurer compétifit Il s’agit & d’'une affirmation spectaculaire demmixtion

judiciaire dans le contr¥f’. Il faut cependant, & notre sens, en nuancerrtégo

b. La portée de ces infléchissements jurisprudentie

364. - Ces arréts peuvent-ils étre interprétés cerauvrant la voie a une révision judiciaire
du contrat pour imprévision ? Il ne nous le senpialg, pour plusieurs raisons.

Au premier chef, aucune de ces décisions n'a co@dacprincipe d’une telle révision. Pas
une fois le juge n’a véritablement réaménagé lerablibrement accepté par les parties. Dans
l'arrét Shell, les juges du fond n’ont pas revuféed du contrat, nous entendons par la
I'équilibre financier qu’il instaurait. Les modifations introduites ont porté sur la clause de
sauvegarde, les juges ayant imposé, pour la rer#@goc du contrat, prévue
contractuellement, la présence d’'un observatewn Bdmettra qu'il est difficile de parler ici
de « révision » du contrat pour imprévision. Quaumt arréts de 1992 et 1998, ils n'ont pas
non plus consacré une intervention directe du gugde contrat. Dans les deux cas, seuls des
dommages intéréts ont été accordés. Certes, sanetite contractant qui s’est formellement
conformé aux prescriptions contractuelles équivauagir sur le contenu de ce contrat.

Cependant, I'effet de cette action est limité asspeet, il demeure que, techniquement, on ne

883 3. MESTRE pote précitée
%4p Y. GAUTIER,note précitée
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peut parler de « révision » du contrat par le jugereéalité, ces arréts sanctionnent davantage
le refus de renégocier les termes du coffftatn cas de modification importante des
circonstances ayant entouré sa conclusion plutils me consacrent une véritable révision

pour imprévision.

365. - En second lieu, il est nécessaire de renealgparticularisme du contexte contractuel
dans lequel s’inscrivent les décisions de 19920881 S’agissant de 'arrét du 24 novembre
1998, le contrat litigieux est un contrat d’agesoenmerciale. Or, il existe en ce domaine un
devoir accru de bonne foi et de loyauté, tradgalément par des obligations de coopération
et d'informatiorf®® Ce n’est donc pas I'application du droit commuomis celle du droit
spécial des mandats d’intérét commun, qui a comidadsolution rendue dans cette
affaire®®’. En effet, la bonne foi qui y est imposée nouskdend’une intensité supérieure a
celle que prescrit I'article 1134 alinéa 3 du coda.

C’est pourtant bien cet article auquel la Cour dssation a fait référence dans l'arrét
Huard®® Peut-on, dés lors, donner & cette décision un@eplus large ? La encore, nous
doutons qu'il faille tirer de I'arrét de 1992 unimmipe général de révision pour imprévision.
En effet, si, formellement, le contrat litigieux rdal’arrét Huard ne peut étre qualifié de
contrat d'intérét commun, il demeure que les psrtepartageaient bien un intérét au
développement de la clientéle ». S’agissant d’'umreb de distribution, assorti d’'une clause
d’approvisionnement exclusif, I'objectif de 'untedattirer les clients vers son entreprise et

de les y fixer durablement, le but de l'autre cest@it a assurer la meilleure

%85 Cette obligation de renégocier a dailleurs é&s trécemment réaffirmée, dans un arrét Ci¥, 16 mars
2004. Dans cette affaire, un contractant a étéutétme sa demande d'indemnisation, au motif quilettait en
cause le déséquilibre financier existant dés laclegion du contrat et non le refus injustifié (dess
cocontractants) de prendre en compte une modditadtnprévue des circonstances économiques et dasi
renégocier les modalités du sous-traité au mépriew obligation de loyauté et d’exécution de keofoi ».

%8¢ Article 4 de la loi n° 91-593 du 25 juin 1991 ies contrats conclus entre les agents commercialeues
mandants sont conclus dans I'intérét commun detiepar, tenues par « une obligation de loyauténedevoir
réciproque d’information ». Le texte précise égaamque «le mandant doit mettre I'agent commereral
mesure d’exécuter son mandat ». C'est au visatdariele qu’est intervenue la cassation de I'ad’éppel dans
I'affaire Chevassus-Marche contre société GroupaobDa.

%7 e méme raisonnement peut étre tenu dans I'aspot (Cass. Soc., 25 février 19@yll. Civ. V, n° 121,
p. 74 ;D. 1992, p. 390, note M. DEFOSSED; 1992, somm. P. 294, obs. A. LYON-CAEN.C.P. 1992, |,
3610, n° 8, obs. D. GATUMEL R.T.D.Civ 1992, p. 760, n° 5, obs. J. MESTRE). Dans cefftgre, une
salariée responsable du fichier informatique aététlicenciée pour suppression de poste. Son eeynl@vait
engagé une facturiere dix jours plus tard. La Qimicassation a approuvé la cour d’appel d’avoié jqge le
licenciement ne reposait pas sur un motif éconoeigjiemployeur, tenu d’exécuter de bonne foi latcat de
travail, a le devoir d’'assurer I'adaptation desagéb a I'évolution de leur emploi ». Cette jurispence est
propre au droit du travail, parce qu'elle s’'insat@ns une recherche de maintien de I'emploi exis¥éwir C.
JAMIN, Révision et intangibilité du contrat, ou d@uble philosophie de I'article 1134 du Code cifiitoit et
Patrimoinemars 1998, p. 48.

%8 | a Cour de cassation ne cite pas l'article 113réal 3 (I'arrét est en effet un arrét de rejet)jsnelle
reproche a la société BP de n'avoir « pas exéeutértrat de bonne foi ».
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commercialisation possible de son protfilitOr, s'agissant d'un tel contrat, il nous semble
gue I'exigence de bonne foi est, la encore, supéria celle que requiert I'article 1134 alinéa
3. Aucun texte n’en pose le principe, mais il exighe tendance jurisprudentielle a réserver
des régimes d’exception a certains contrats, erordetie toute disposition légale en ce
sen§® Dans ces hypothéses, il ne s'agit, & notre sgnoe, d’obligations marginales,
inhérentes a la nature des relations contractuelissant entre les deux parties. L’on ne peut
transposer I'exigence de bonne foi requise paracdgids a tous les litiges. Un tel devoir de
loyauté est largement commandé par I'idée d’'unr&téommun, ce qui rend hasardeuse toute
tentative de généralisation, notamment aux figucestractuelles caractérisées par un

antagonisme d’intéréts.

366. - Enfin, pour nuancer la portée des arrétgj@®® précédemment, nous soulignerons,
outre qu’ils sont peu nombreux, qu’ils ont été engar la Chambre commerciale de la Cour
de cassation. Or, I'on sait combien est pragmaticete formation. La vision qu’elle a

développée du contrat est nécessairement inspiméa mature du contentieux dont elle est
saisie. C’est dire que la facette économique d&giors contractuelles y est largement
intégrée a la résolution des litiges. L’'on peuttdowgue pareilles considérations jouent devant

les chambres civiles.

367. - Il nous faut cependant évoquer ici un aré&ent, qui tempéere quelque peu cette
analyse. Dans cette affaire, une société avaihabten vertu d’'un contrat de sous-concession
conclu pour une durée de dix ans, lI'exploitatiound’restaurant a caractére social et
d’entreprises et devait, en contrepartie, versdoyer annuel au concessionnaire initial et une
redevance au concédant. A mi-parcours contracteelte société, invoquant un
bouleversement de I'équilibre économique du contatdemanda la résiliation (elle avait
cessé de I'exécuter). La Cour de cassation regefelirvoi formé par elle contre la décision
d’appel, au motif que le déséquilibre dénoncé aitigtes la conclusion du contrat, et ne
résultait pas d’'un « refus injustifié de la commuwtede 'AFJT de prendre en compte une

modification imprévue des circonstances économiguesnsi de renégocier les modalités du

9y PICOD,note précitéep. 2153.

69 Crest ainsi que la jurisprudence a fait une exoepau principe de réticence sur la valeur puresdas
contrats pour lesquels existe un intérét communpauties. Voir Cass. Com., 27 février 1998p. Defrénois
1996.1205, note Y. DAGORNE-LABBH,C.P. 1996, Il, 22665, note J. GHESTINRt 1996, Jur., p. 518, note
Ph. MALAURIE.
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sous-traité au mépris de leur obligation de loyaaité'exécution de bonne fof%. Cette
décision est digne d’étre relevée. Il est permis’deerroger sur sa portée. On relévera tout
d’abord qu’elle émane, cette fois, d’'une chambxéecide la Cour de cassation. En second
lieu, il faut souligner que le contrat concernéympo’étre pas un contrat de distribution, n’en
demeure pas moins un contrat d’intérét commungas Rrge du terme. Enfin, et cela rejoint
les réflexions que nous avaient inspiré les aét4992 et 1998, la décision ne consacre pas
une révision du contrat pour imprévision, mais sSeminstituer une obligation de
renégociation, fondée sur la loyauté contractugtle bonne foi, en cas de modification des
circonstances. Il faut néanmoins remarquer qudirhfadtion de I'existence d'une telle

obligation appara# contrarig ce qui amoindrit la portée de I'ari¥&t

368. - Ainsi donc, la tendance francaise est alaér® dans les sens d’'un refus de la révision
du contrat pour impreévision. Les arréts que I'onde régulierement pour en sonner le glas
n'en sont, a notre sens, que de légers infléchisstantant dans leur principe que dans leur
champ d’application. Aucune décision n’a réellemenivert la voie, ce qui semble

aujourd’hui relativement surprenant.

B. Une jurisprudence contestée

369. — L'obstination prétorienne francgaise a reflgeévision pour imprévision est tout a fait
singuliere. Elle est parfois présentée comme uhadsme, tant au regard des droits étrangers
(2) que face a la poussée doctrinale interne deguplus forte en faveur d’'une révision pour

imprévision (1).

1) Une jurisprudence de plus en plus contesté&pioctrine

370. - Nombre d’auteurs contemporains dénoncepbsition de la Cour de cassation. Cette
critique passe par une remise en cause des jasitfis classiques du refus de la théorie de
limprévision. Des trois considérations traditioleament présentées comme fondant le refus
d’une révision pour imprévision, aucune n’a échagbe contradiction doctrinale. Aussi bien,
les auteurs contestent-ils a la fois la justificathistorique (a) que celle qui tient a I'impératif
de sécurité juridique (b). Mais c’est certainemsuat la justification par la référence a

I'intangibilité des conventions que les discussisost les plus riches (c).

91 Civ. 1°® 16 mars 2004). 2004, Jur., p. 1754, note D. MAZEAUD.
%92 | a portée de cette décision est d'ailleurs tréstroversée, vJ.C.P. éd. E, p. 817s., note O. RENARD-
PAYEN, R.T.D.Civ 2004.290, obs. J. MESTRE et B. FAGES.
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a. La critique des justifications historiques

371. - Dans son arrét Canal de Craponne, la Couoaskation avait affirmé que I'article 1134
du Code civil n'était que la «reproduction desiang principes constamment suivis en
matiére d'obligations conventionnelle¥3 Or, certains auteurs ont mis en évidence
I'inexactitude de cette allégation. L'article 118@parait en réalité comme une rupture brutale
avec I'ancien droft*. Cette formule, empruntée a Domat, « ne se re¢rgusre gue sous sa
plume 3% En outre, c'est en vain quon chercherait & puies racines de la force
obligatoire du contrat dans le droit romain tamnitstiverses, en la matiére, les interprétations
proposées en doctriff@ Enfin, au Moyen-Age, sous linfluence des glossas et des
canonistes, s’est développée une doctrine de I|8mpion de portée générale, avec
I'admission de la clausebus sic stantibusSi cette théorie a décliné au®1®siécle, ce n’est
gu’en raison de la conception simple que la doets@ faisait du contrat .

I semble donc erroné de justifier le refus de &vigion pour imprévision par des
considérations historiques dont la teneur est,éatité, beaucoup plus nuancée que ne l'a
affirmé la Cour de cassation.

C’est ensuite sur I'impératif de sécurité juridiguggulierement invoqué a I'appui du refus de

la révision pour impreévision, que s’est interro¢gdoctrine.

b. La critique de la justification par 'impératife sécurité juridique

372. - Le raisonnement est par trop simpliste gged’'immutabilité de la convention comme

le garant unique de la sécurité juridique. Les eb@ont, en réalité, beaucoup plus nuancées.
« La situation, en effet, oppose un contractantlardumodifier le contrat, parce que ses
prévisions originelles ont été déjouées, et uneagtii estime ne pouvoir se voir imposer une
modification du contrat, qui déjouerait ses proppedvisions. Le choix d’admettre ou non
imprévision est alors un choix de politique jugde, car le respect des prévisions de I'un
semble aussi impérieux que celui des prévisiond'aigre »°’. C'est dire combien est
fuyante, et toute relative, la notion de sécunitédjque, car elle impose des solutions fort

différentes selon qu’on a égard a la sécurité wlgel'ou de l'autre des parties au contrat. Aussi

93 Cass. Civ., 6 mars 187préc

94 |article 1134 al 1 a été imaginé pour contrainds citoyens, aprés la Révolution, & respectersleu
engagements, sans trahir et quel qu’en soit le plicée n'était donc que d’assurer le maintier’dedre social.
95 C. JAMIN, note précitéep. 51.

9 \/oir A. GIBOULOT, note précitéep. 193.

%97H. LECUYER, Le contrat, acte de prévisionMélanges en hommage a F. TERRR&lloz, éditions J.-Cl.,
PUF, 1999, p. 658.
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bien, la doctrine s’est-elle attachée a définiga@l fallait entendre par sécurité juridique, en
donnant une vision fort éloignée de la définititassique du concept.

A linverse d'une stricte conformation aux stipubets contractuelles, considérée
traditionnellement comme permettant seule le raspes prévisions des parties, la doctrine a
vu dans la révision l'unique garant possible dedaurité juridique. En effet, les prévisions
des parties ne portent pas sur la lettre du comrais, plus globalement sur I'équilibre de
'opération qu’il organise. Ainsi, permettre unevigdon du contrat en cas de bouleversement
des circonstances qui entouraient sa conclusioest gpasser « d’'une sécurité statique,
trompeuse, a une sécurité dynamique authentiquenpentectrice des prévisions
contractuelles 3% Ce paradoxe a été plusieurs fois souligné erridectC’est ainsi que pour
Delmas-Saint-Hilaire, « contrairement aux apparsncadapter le contrat c’est donc
sauvegarder sa stabilité’% De méme, selon Carbonnier, « les affaires (...yjadent gagner
en sécurité si les parties étaient certaines de/gwowbtenir une révision équitable du

contrat %%,

373. - Au dela de ces considérations théoriques,mus aurons I'occasion de développer,
tant elles sont étroitement liees a la questioad®rce obligatoire du contrat, la doctrine
s’est également attachée a montrer que, dans tmuy®al’admission de la révision pour
imprévision ne mettait pas sérieusement en daagsédurité juridique. L’admission, par les
droits étrangers, de la théorie de I'imprévisiofiefiux auteurs francais un formidable champ
d’investigation. L’observation de ce qui se passesdces pays a ainsi permis a la doctrine de
contrecarrer certains des arguments avancés dantéwision pour impreévision. C’est ainsi
gue, selon Denis Tallon, « il napparait pas (...¢ tripouvoir modérateur accordé au juge ait
porté une atteinte sérieuse a la sécurité desatenff’. Aussi bien, I'effet de réactions en
chaine redouté par certains n'a pas été relevéx pmesons peuvent étre trouvées a cela. La
premiére est que le pouvoir modérateur du juge ait idtervenir qu’exceptionnellement.
Comme nous l'avons relevé, tous les systéemes dranggu’ils soient légaux ou
jurisprudentiels, mettent I'accent sur la margitgalile I'immixtion du juge dans le contrat.

Seul un déséquilibre important peut justifier umeivention judiciaire.

898 \V/OIRIN, De I'imprévision dans le rapport de droit privéaése NANCY, 1922, p. 55.

99 DELMAS-SAINT-HILAIRE, L'adaptation du contrat augirconstances économiques, lia tendance a la
stabilité du rapport contractugEtude de droit privé sous la direction de P. DUNRA Paris, L.G.D.J., 1960, p.
189.

% CarbonnierpProit civil, tome4, collection Thémis, P.U.F., i® édition, 1992, n° 149.

1D, TALLON, La révision du contrat pour imprévisiau regard des enseignements su droit comparé, in
Etudes a la mémoire d’Alain SAYAGtec, 1997, p. 410.
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En second lieu, 'observation améne a conclure gugague fois que le juge recoit un pouvoir
modérateur, il en use avec prudence. C'est le ¢@ranger, mais c’est également le cas en
France. L'on peut citer ici la jurisprudence relatia la révision du montant de la clause
pénale. Nul ne contestera que c’'est avec une grpnd¥ence que le juge a usé de cette
prérogative exorbitante du droit commun. Nous noemterons €galement la faculté ouverte
au juge de contrler I'abus dans la fixation dx mtans les contrats-cadre. La encore, c'est
peu de dire que les juges ont fait une utilisaparcimonieuse du concept.

Ainsi donc, la sécurité juridique ne semble, selemombreux auteurs, guére menaceée par la
reconnaissance d’'un pouvoir modérateur du jugesiSigbalors le dernier fondement attribué

au refus de la révision pour imprévision : celuil’dgangibilité du contrat.

c. La critique du fondement de l'intangibilité dontrat.
374. - Un courant doctrinal de plus en plus foridtéa démontrer que la force obligatoire,
guels qu’en soient les fondements, n'est pas wstdigation admissible au refus de la théorie

de I'imprévision.

i) La force obligatoire du contrat, fondée sur laolonté des parties, ne justifie pas le refus
de l'imprévision

375. - Un important courant doctrinal dénie la @muté de la « volonté passée, morte » du
créancier sur la « volonté vivante, actuell& slu débiteur. Pourquoi, en effet, si I'on trouve
'explication de la force obligatoire dans la vaiérdes parties, décider que leur volonté
initiale devrait s'imposer contre leur volonté méte. Cette facon d’appréhender la volonté a
partie liée avec la perception du temps qu’'avdemtrédacteurs du Code civil. L’'on sait que
le modele sur lequel le code a été imaginé esi delicontrat de vente, qui s’exécute, en
principe, instantanément. C’est dire que les regtiistées ne I'ont pas été en considération
d’'un étalement des effets du contrat dans le teEpsutre, le Code civil considere le temps
« abstraitement, comme le cadre homogéne, indifééect vide dans lequel les événements
naissent et se continuent dans la stabilité, crraht par rupture ». Il n’est donc que «la
prolongation d'un état statiqué®® Selon cette conception désincarnée du tempsi-aelu
peut étre réduit & une « continuité abstraite spde la durée réelle, ce qui correspond a

I'éternisation d’'un acte ponctuel, a sa projectilams un absolu rationnel ou chague moment

%2 G, ROUHETTE, thése, n° 311.
3 G. ROUHETTE thése précitéen® 3.
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est censé reproduire le moment qui I'a précédéeniétant une unité distincté’%: Partant, la
volonté présente se confond nécessairement avewollanté passée, justifiant ainsi
limmutabilité des conventions. «Ce qui est (gindormellement valide ‘dure’
inconditionnellement %> La conception du temps qui implique l'immutallitdes

conventions est un archaisme, dont les conséqudnoesnt étre dépassées.

376. - En second lieu, fonder la force obligataless conventions sur la volonté des parties,
c’est postuler la rationalité de ces mémes par@essi I'on peut présumer cette rationalité
s’agissant d'un contrat a exécution instantanéen iva difféeremment lorsque la convention
conclue est amenée a dérouler ses effets sur umgridopériode. La rationalité peut étre
définie comme la capacité de fonder ses choix suaisonnement. En matiére contractuelle,
la rationalité d'une partie s’exprime par la mesdte rapport de l'avantage escompté au
sacrifice consenti, a 'aune des circonstancesueaitd la conclusion de la convention. Or,
I'appréciation des circonstances ne vaut que poardurée limitée. La lucidité est éphémere,
'anticipation hasardeuse, et il apparait avec @&we que la rationalité des parties ne peut
plus étre présumée quand le contrat conclu estéauérn successive. « Lorsqu’il y a
incertitude, la capacité d’élaborer des contratfissumment détaillés se heurte vite aux

limites de la rationalité des acteur8®

377. - Il appert que le fondement volontariste defdrce obligatoire du contrat ne peut
justifier le refus de la théorie de I'imprévisioDune part, il est suranné d’'imaginer qu’une
volonté présente se confond nécessairement avevaloeté passée. D’autre part, la force
obligatoire du contrat est subordonnée a la rdliilgnde la volonté des parties. Si cette
rationalité peut étre présumée dans les contrataritanés, elle devrait au contraire étre
démontrée dans les contrats a exécution succegdive.constat d’'un défaut de rationalité,
transparaissant dans une mauvaise anticipatiorcidesnstances, mettrait alors obstacle a

I'exécution du contrat dans les termes ou il acétésenti.

043.-M. TRIGEAUD, Justice et fidélité dans les catgrArchives de philosophie du drpibme 28, Sirey 1983,
p. 215.

%% 3.-M. TRIGEAUD, note précitégcitant E. OPPOCHER, Diritto e tempo, daRis. Internaz. Filosofia del
diritto 1981, p. 135.

%% C. MENARD, Imprévision et contrats de longue durém économiste & I'écoute d’un juriste, Htudes

offertes a Jacques GHESTIN, Le contrat au débu{Xli¢me siéclel.G.D.J., 2001, p. 661.
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i) La force obligatoire du contrat, fondée sur lespect de la parole donnée, ne justifie pas
le refus de la théorie de I'imprévision

378. - L'idée de fonder la force obligatoire du wahsur le respect de la parole donnée se
retrouve notamment sous la plume des canonistesl &parait que dans leur esprit, I'objet
de cette parole donnée ne devait pas étre appi@ciellement, mais bien plutét comme
portant sur I'équilibre initial de la convention.in&i, pour Saint Thomas d’Aquin, le
contractant « n'est pas (...) infidele en ne remplisspas sa promesse parce que les
conditions ont changé'¥.

Ce fondement du respect de la parole donnée estatiee morale. Or, I'on peut S’interroger
sur la conformité a la morale des conséquencesnqluo assigne, et notamment, de
immutabilité des conventions. Ne peut-on soutenircontraire que « I'éternel présent est le
fait d’'une validité formelle et non axiologique... Edélité qu’il désigne est la contrefacon la
plus achevée de la fidélité morale3®*T’est ainsi que pour Jean-Marie Trigeaud, 'hnomme
doit éviter I'attachement a la lettre du contrad. fidélité au contrat ne doit pas étre réduite a
'observation de ses strictes stipulations. Ellét ére comprise comme le maintien de la
proportion voulue par les parties lors de la cosioln de ce contrat.

Ainsi donc, les justifications classiques du rededa théorie de I'imprévision sont de plus en
plus critiquées en doctrine. Il apparait en effee,gni la tradition historique, ni la force
obligatoire, qu’elle soit fondée sur la volonté gesties ou sur le respect de la parole donnée,
ne permettent de fonder les réserves de la Couwadsation a I'encontre d’'une revision
judiciaire du contrat, dans I'hypothése d’'un boel®ement des circonstances. La pression de
la doctrine se fait sentir d’autant plus fortemgutelle est relayée par I'exemple des droits
étrangers qui, dans une grande majorité, ont rdtetnéorie de I'imprévision.

2) Une jurisprudence isolée

379. - Au XIXeme siécle, la position exprimée parjurisprudence du Canal de Craponne
était également trés largement admise dans lessapttys. Mais, a la différence de ce qui
s’est produit en France, elle a été abandonnéesligs, que ce soit par le biais d’'une loi, ou
par la voie jurisprudentielf®’. Nous nous attacherons & dresser un panoramaollgi®rss

choisies par les droits étrangers, mais surtotdie¥ les théories qui fondent ces solutions.

%7 Saint Thomas d’AquirSomme théologiquéa, liae, g. 110, art 3.

%8 3.-M. TRIGEAUD, note précitéep. 215.

" voir R. DAVID, L'imprévision dans les droits euréens, irEtudes offertes a Alfred JAUFFRERaculté de
droit et de science politique d’Aix-Marseille, 1971 211s.
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a. Les fondements objectivistes retenus a I'étrange

380. - En ltalie, le juge a la faculté de prononkeerésolution d’'un contrat déséquilibré, a
moins que le défendeur ne propose un réajusterh&rticle 1467 du Code civil italien
prévoit en effet que « dans les contrats dont Eaién est continue et périodique ou dont
I'exécution est différée, si la prestation d'une grarties est devenue excessivement onéreuse
par I'effet d’événements extraordinaires et impséles, la partie qui est débitrice de cette
prestation peut demander la résolution du contraf. partie a I'encontre de laquelle est
demandée la résolution du contrat peut éviter qelee-ci soit prononcée en offrant de
modifier selon I'équité les termes du contrat ». d@octrine, I'on s’est interrogé sur les
fondements dd’eccessiva onerositaPlusieurs théories ont été élaborées. Aux thgorie
subjectives, on a reproché leur caractére artifidiex analyses causalistes, on a opposé cette
guestion : pourquoi la disparition de la fonctianabntrat

n'entrainerait-elle sa disparition qu'en cas de feiprévisiblé’®? C'est finalement sur
'équité que la doctrine s’accorde a fondleccessiva onerositaLes travaux préparatoires
montrent d’ailleurs que l'article 1467 est motimdtamment, par des considérations d’équité.
C’est alors a une recherche objective de déséapiitles prestations que devra se livrer le

juge’™t

381. - Un autre fondement objectiviste de I'impsévn réside dans la référence a la bonne
foi. C’est notamment I'exemple néerlandais. Jusdg’gromulgation du nouveau Code civil,
la Cour supréme des Pays-Bas s’était toujours éedledmettre une révision du contrat en cas
de bouleversement de I'économie contractuelle. Qdg&, en doctrine, plusieurs théories
avaient été proposées afin de fonder une tellevietion.

L’'on citera, parmi ces analyses, celle de LevenBachlite « surtension de I'équilibre

economique », développée apres la premiere guesneliale. L'on peut évoquer également

"R, SACCO|I contratto, 1975, p. 983.

"1 De I'eccessiva onerositalu droit italien, on peut rapprocher les disposti du code civil grec, entré en
vigueur en 1940, et plus précisément, l'article,3880n lequel : « si les circonstances sur lesepietu égard a
la bonne foi et aux usages admis dans les affd@esgarties se sont principalement basées potsrialusion
d’'un contrat synallagmatique, ont ultérieuremerarg® pour des raisons extraordinaires et ne poldtaat
prévues et que, par suite de ce changement, ltapoesdu débiteur, eu égard aussi a la contretgiien, soit
devenuedémesurément onéreusele tribunal peut, a la demande du débiteur, lmerger, suivant son
appréciation, a la mesure convenable, ou méme eldleidésolution du contrat tout entier, ou dangdetie non
encore exécutée ».

"2 G, LEVENBACH, De spanning van de kontraktsbarlése, Amsterdam, 1923, p. 243 & 251. Elle ctnais
considérer que, lors de la conclusion, les padigsfait porter leur consentement sur un certailige entre
leurs prestations respectives. Or, certains fastsont susceptibles, au cours de I'exécution durapnde
modifier cet équilibre. Les parties, qui en sonsmmentes, acceptent ce risque, mais dans uneneenesure.
Ainsi, il s’agit de faire le départ entre une temsacceptable de I'équilibre initial, qui doit éamesumée par les
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la théorie de la lacuf€ selon laquelle il convient, en premier lieu, tBirpréter le contrat,
afin de découvrir si le changement des circonstaad&é pris en considération par les parties.
Si cela n'a pas été le cas, il reviendra au jugeatepléter cette lacune, sur le fondement des
articles 1374 alinéa’%' et 137%'° de I'ancien Code civil. Dans le prolongement dénkorie

de la lacune, I'on peut également évoquer la retatde la norme contractuelle, développée
par Léwensteyft®. Selon lui, la norme contractuelle a une signifaarelative dans le sens
ou sa validité est « limitée et déterminée paretaion a la représentation des circonstances
que se sont faite les parties’»

Ces fondements n'ont finalement pas été retenus. tdrmes de l'article 6.258°%F du
nouveau Code civil néerlandais, « le juge peut, @mande de I'une des parties, modifier les
effets du contrat ou le résilier en tout ou paetieraison de circonstances imprévues d’'une
nature telle que d'aprés les critéres de la raisbmle I'équité'® I'autre partie ne peut
s’attendre au maintien intégral du contrat. La rficaion ou la résiliation peut étre accordée
avec effet rétroactif ». Les travaux préparatosesalignent a maintes reprises que c’est la
bonne foi qui fonde la possibilité de réviser lenttat en cas de modification des
circonstances. A cet égard, une telle solutiontréesisageable que dans les cas extrémes, et

le juge devra se référer le plus possible & laeotion des partié&.

382. - La référence a la bonne foi se retrouvereit dortugais. L’article 437 du Code civil,
entré en vigueur en 1966, dispose en effet qudes sirconstances dans lesquelles les parties
ont fondé la décision de conclure un contrat obt sn changement anormal, la partie I1ésée a

droit a la résolution du contrat, ou a une modifaade ce contrat par le juge selon I'équité,

parties, ou, plus exactement, par 'une d’entresglet les modifications plus profondes de cetliégej telles
qgue le risque sur lequel reposait 'engagementdéptissé. Il appartient alors au juge de rétakduillibre
rompu en partageant la charge du risque entredd®s. Il faut signaler, cependant, que cetterteéva pas
trouvé d’écho en jurisprudence.

13 Cette théorie a été élaborée par M. H. BREGSTHbIr la thése de D.-M. PHILIPPEChangement de
circonstances et bouleversement de I'’économie acttelle préf. de M. FONTAINE, établissements Emile
BRUYLANT, 1986, p. 487 et 488.

1 Cet article prescrivait I'exécution de bonne fesdonventions.

15 Cette disposition correspondait & notre articlgsl 1

"8 F J.W. LOEWENSTEYNDe relativiteit van de contractuele nor@wolle, 1967.

"7 Dés lors, si la situation concréte différe deece¢présentation, de fagon telle que I'exécutiotaderme ne
permettrait plus de réaliser la portée du conteafjuge doit rechercher ce que des contractant®maables
auraient fait pour adapter le contenu du contsat portée. D.-M. PHILIPPEhése précitéep. 489.

"8 Ce texte est entré en vigueur f&janvier 1992.

"9l faut préciser que I'expression a été préféréma référence a la bonne foi, jugée trop subjectoir D.
TALLON, La révision du contrat pour imprévision aggard des enseignements récents du droit comiparé,
Droit et vie des affaires, Etudes a la mémoire didISAYAG, Litec, 1997, p. 407.

20D .-M. PHILIPPE thése précitéep. 528 et 529.
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si 'exécution forcée des obligations assuméesararédment a ce contrat heurte gravement le

principe de bonne foi ... »

383. - Cest également la bonne foi qui fonde ldutsan suisse, introduite par la voie
jurisprudentielle. En effet, le Code fédéral de IL8® contient aucune disposition relative a
cette question. Les juges admettent la révisiocahdrat, si la charge pesant sur le débiteur
est devenue « si lourde, choquante, excessiveen@xiger I'accomplissement s’analyse, de
la part du contractant, en une exploitation abudirda situation de nécessité ou se trouve le
défendeu”’. Mais, dans certains droits, la bonne foi intemvien complément d’une

référence a la volonté des parties.

b. Les fondements subjectivistes retenus a I'éeang

384. - Volontairement éludée par les rédacteur8@iB, la question de la révision pour
imprévision s’est posée avec une acuité partialgn lendemain de la premiére guerre
mondiale. Les bouleversements économiques ont atmrdu nécessaire une intervention
jurisprudentielle. C’est ainsi qu’en 1922 Reichsgericha été amené a reconnaitre le pouvoir
modeérateur du juge. Il s’agissait de cas ou 'omaledait, aprés la guerre, I'exécution de
contrats passés avant 1914, prévoyant la livrailomarchandises provenant de I'étranger et
qui navaient pu étre exécutés pendant la guernaison du blocus des ports allemands. Le
Reichsgerichtdéclara alors, a plusieurs reprises, que cesatsrgtaient devenus caducs car
dans les conditions ou ils pouvaient étre exécapFgs la guerre, ils devenaient tout autre

chose que ce qui avait été stipulé.

385. - La jurisprudence allemande s’est fondée lauthéorie de Paul Oertmann de la
disparition du fondement contractuel, voisine déotanule de Lord Radcliffé® Il s’agit de
déclarer gu’'un contractant cesse d'étre tenu endeadéfaillance du fondement du contrat
(Wegfall der GeschaftsgrundladgeOertmann définit ainsi laGeschaftsgrundlage « la
Geschaftsgrundlagesst formée par la représentation que se sont festeparties de la
présence ou de la survenance de certaines cirogestaur la base de laquelle la volonté
contractuelle s’est construite. Elle vise égalemard pareille représentation, propre a I'une

des parties mais qui, apparue a la conclusiomafjotium a été reconnue par le partenaire

2LATFE59 11 372.
"22\foir infra n°390.
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éventuel dans sa signification réelle et n’a pascéntestée par lufs. Cette théorie a fait
I'objet de plusieurs critiques doctrinales. La pipale tient certainement a la confusion
gu’elle semble réaliser entre laeschaftsgrundlagest les motifs. Oertmann se défend
pourtant d’une telle confusion. Selon lui,Gg&schaftsgrundlagest plus qu’un simple motif,
en ce qu'elle se rapporte au contrat dans son dateefn outre, « le fait que le motif ait été
communiqué au partenaire contractuel ou que lefraotiné soit commun ne permet pas de
déduire que le motif constitue geschaftsgrundlagdl faut encore que le contrat, soit d’'un
point de vue objectif, soit du point de vue dediparcontractantes, ait été conclu de maniéere
reconnaissable, en fonction de la représentationcideonstances considérées comme
existantes ou comme devant adopter dans I'avenirdémulement déterminé. La
distinction, ainsi formulée, peut ne pas convaingwessi bien, Larenz met-il I'accent sur la
vanité d’un concept intermédiaire entre le motiflatéral et la représentation commune aux
deux parties contractanfés L'auteur propose alors une distinction entrebjektiveet la
subjektive Geschaftsgrundlagéa premiére s’attacherait au but du contrAwéck des
Vertrage$, I'autre aux représentations partagées par lgeepaMais I'analyse de Larenz, qui
prétend affiner celle d’Oertmann, n'est pas totaetnsatisfaisante. Lehmann lui reproche
notamment d’inclure dankobjektive Geschatsgrundlagke disparition du but du contrat,
alors méme que celui-ci est déterminé par la véloes parti€$®.

C’est enfin le fondement méme deGaschéaftsgrundlagqui invite au débat. Oertmann, suivi
par la jurisprudence unanime, la fonde sur le 8B&B, qui prescrit 'exécution de bonne foi
des obligations. Ainsi, |IReichsgerichposa comme regle que I'exécution des contrat¥pass
par un commercant ne pouvait étre exigée si ceéteution devait avoir pour conséquence sa

ruine et la destruction de son commeigmiede der Existenzvernichtudd.

2P OERTMANN,Die Geschaftsgrundlagd 923, p. 37.

24D.-M. PHILIPPE thése précitéep. 229.

"2 K. LARENZ, Geschaftsgrundlage und Vertragserfillud§63, p. 9.

726 ENNECCERUS-LEHMANN Recht der Schuldverhaltnissetéme édition, 1954, p. 172 et 173.

27 Cette solution n’est pas sans évoquer I'analyidastste, proposée en doctrine, pour apprécidukadans la
formation du prix dans les contrats-cadre. AinsiyipThierry REVET, « le devoir de respecter sonticaant
consiste, pour celui qui est en situation d’arréegerix que l'autre acquittera, dans I'obligatide tenir compte,
dans sa décision, de l'intérét de ce dernier (TVRE Les apports au droit des relations de dépesglan
Collogue : La détermination du prix: nouveaux emjeun an apres les arréts de I'Assemblée pléniere,
R.T.D.Com1997, p. 45). De méme, I'on peut citer la formdéeChristophe JAMIN, considérant que la fixation
du prix est abusive des lors que « le comportedannaitre de réseau porte atteinte a la rentalgjlig® peut
raisonnablement attendre le distributeur de I'ekéou du contrat» (C. JAMIN, Réseaux intégrés de
distribution : de I'abus dans la détermination dix pu contrble des pratiques abusivéSP G1996, 3959, n°
26.)

Il faut noter cependant que cette analyse, quisgimit directement de l'arrét « HUARD » (Cass. CoB
novembre 1992R.T.D.Civ. 1993, p. 124, obs. J. MESTRE), n'a pas prospérguesprudence (voir , par
exemple, Cass. Com., 11 mai 19980it et Patrimoine décembre 19999, n° 2454, note P. CHAUVEL. Dans

225



Le principe est donc qu'il serait contraire a lanbe foi que le créancier persiste, dans les
circonstances de I'espéece, a exiger du débitexédtion de sa prestation. Or, il parait tout a
fait paradoxal de fonder @eschaftsgrundlagequi procede d’'une approche psychologique,
sur une disposition relative & I'exécution des @rions, et non sur le § 157 BGB

Selon René David, I'analyse de Oertmann, qui di de la jurisprudence allemande, n’est
rien d’autre qu’une combinaison des notions deeatsle bonne f&i°.

Il nous est, une nouvelle fois, donné de voir canlest malaisé le départ entre objectivisme
et subjectivisme et combien, disons-le, ces d&matsvains. En effet, tandis que se succedent
les controverses relatives tant a la déterminatien la Geschatsgrundlagequ’a son
fondement, il existe un consensus, en doctrine cemmjurisprudence, autour du pouvoir du
juge de revoir ou de dissoudre le contrat en casroiend changement des circonstarfites

Ce pragmatisme se retrouve dans I'approche judict® laGeschéaftsgrundlage

386. - Les débats théoriques qui ont rattach@dachaftsgrundlagéantdt au subjectivisme
tantdt a I'objectivisme se sont traduits par ungraphe judiciaire « mixte ». Le fondement du
contrat y est apprécié abstractoen ce que le juge se référe a ce qui est générateadmis
dans le commerce, selon la nature du contrat, éggikemenin concretoen ce qu’est prise en
considération toute circonstance a laquelle lesiggaont entendu donner une importance
fondamentale. C’est dire que la liberté d’apprésratiu juge est grande, ce qui ne manque
pas d'aboutir a certaines incohérences. C'est aju&n 1959, leBundesgerichtshof
subordonné la révision du contrat a une modificatio fondement du contrat qui soit « si
fondamentale et radicale que maintenir la régleatem contractuelle originaire aboutisse a
un résultat insupportable, nettement inconcilialsleec le droit et I'équité’s. En
conséquence, la diminution de deux tiers du pouwdachat de la rente fixée
contractuellement n'a pas été considérée commaefignst une révision du contrat. A
linverse, on a pu permettre a un vendeur d’inveglienprévision pour demander le

réajustement d’'un contrat, fixant le prix en livigerling, lorsque, de facon inattendue, la

cette espéece, I'abus n’'a pas été retenu, alors ng@imée commissionnaire de la compagnie Total &id a
celle-ci de ne pas lui permettre de pratiquer dixsconcurrentiels).

28 Selon cet article, les contrats doivent étre priés comme le requiert, eu égard aux usagesnkzetfoi.

"2 R. DAVID, L'imprévision dans les droits européeimsEtudes offertes & Alfred JAUFFREaculté de droit
et de science politique d’Aix-Marseille, 1974, .72

30D -M. PHILIPPE thése précitéep. 249.

*INJW 1959, 2203.
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livre fut dévaluée en 193%. De telles disparités paraissent inévitables.sEent inhérentes

a la liberté laissée au juge et a la souplessgstame.

387. - Atitre de synthése, I'on peut dire qu&kschafstrundlagpeut étre envisagée comme
le but du contrat, et notamment dans «lintentida l'utilisation de la prestation
(Verwendungszwegkourrie par le créancier de cette prestationgloesson débiteur a fait
siennes ces intentions d’utilisation, en les prémanconsidération dans la détermination des
conditions du contrat’®®> Elle peut également étre constituée, dans lestratsn
synallagmatiques, par la «représentation de Redence entre la prestation et la
contreprestation’s".

Ces deux concepts, qui constituent les deux facetela base contractuelle, nous semblent
extrémement proches du concept jurisprudentielcaisnd’économie du contrat. Comme lui,
ils tiennent compte non seulement du but directnédiat et abstrait du contrat, mais
également de la fonction concréte du contrat. Geemuble en jeu ici, c’est bien le concept de
cause, mais une cause plus largement comprise gibbamt les intéréts matériels,
économiques de souscrire au cortratConcluons en précisant que la Cour Supréme

allemande a affirmé sa préférence pour I'adaptgtarmrapport & la caducité

388. - Nous avons évoqué I'exemple italien, en igypint qu’il était d’inspiration objective,
par sa référence ldeccessiva onerositaCependant, le droit italien a développé un second
concept en matiére de bouleversement de [|'éconocoietractuelle. 1l s’agit de la

« présupposition », inspirée de Windsch#idLa jurisprudence la rattache parfois a a I'agticl
1467, mais d’autres arréts y voient une institusoin generis Selon la Cour de cassation
italienne, «la présupposition s’applique lorsq@&usituation de fait déterminée — qui est
commune aux deux contractants, dont la survenatdedependante de la volonté des parties
et prend donc un caractere objectif, que I'on miduire du contexte du contrat et que les
parties ont tenu présentes sans y faire explicineméférence, de maniére a former le

"2 RGZ 141, 212.

33 D.-M. PHILIPPE,thése précitéep. 261. Ce concept, qui semble inconnu du draitdais, I'a pourtant, &
notre sens, pénétré dans I'arrét DPM du 3 juil8g86, voirsupran©321..

34 D.-M. PHILIPPE,thése précitéep. 269, citant P. OERTMANNDie Geschéftsgrundlagé eipzig, 1923, p.
25 et 26 et K. LARENZGeschéftsgrundlage und Vertragserfullud@63, p.79.

32 3.-M. TRIGEAUD, Justice et fidélité dans les catgrArchives de philosophie du drpiome 28, philosophie
pénale, Sirey, 1983, p. 219.

3 voir, par exemple, l'arrét du 14 décembre 19B&HZ 120.10) : « il convient par principe de maintedans
la mesure du possible le contrat et de I'adaptas timtérét des parties aux nouvelles circonstance

37 B. WINDSCHEID, Die Voraussetzund\.c.P, Bd. 78, 1892, p. 161 & 202.
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présupposé du contrat conclu — se révéle finalemdistincte de celle qui était
présupposée’s. La presupposizioneadmise unanimement en jurisprudence, a pour leffet
dissolution du contrat. Si elle semble fermemeablé& en droit italien, elle n’en suscite pas
moins des controverses. Aussi bien, la doctrineodde-t-elle a la jurisprudence de se fonder
frequemment sur des éléments objectifs pour apglida concept, alors méme que la

présupposition est censée reposer sur la volostpahties™.

c. Les particularités du droit anglo-américain

389. - Le droit anglais connait un mécanisme aaigimstauré par les tribunaux sous le nom
defrustration C’est I'arrétJackson v. Union Maritime Insurance Qgui, en 1874, reconnut
gue le contrat devenait caduc lorsque dans lesittmmgl nouvelles ou il pouvait soi-disant
étre exécuté, ce serait en réalité une autre opérabmmerciale que celle prévue qui serait

réaliséé*. Différentes explications ont été proposées pondér ce mécanisme.

390. - La premiére d’entre elles est la théorie idgdied terms Elle consiste a dire que le
contrat est complété par les termes tacites déebdk la loi, de la coutume, de la nature
méme du contrat, ou de son contexte. leading case en la matiere, est l'arréte
MoorcocK*, dans lequel on considéra que « le droit peut idédde I'intention claire des
parties, certaines dispositions contractuellegasafin de donner a la convention l'efficacité
que les deux parties devaient, dans des circoregasimilaires, avoir voulu lui donnef*&

Or, cetimplied term peut étre undamplied condition servant ainsi de fondement a la
frustration, comme l’illustre l'arréE.A. Tamplin Steamship Company Ltd v. Anglo-mexican
petroleum products company ['1d: « Le juge n’a pas le pouvoir de délier les cactints de
leurs engagements, mais il peut déduire de la @atlur contrat et des circonstances
extrinseques qu’une condition non exprimée corstitle fondement sur base duquel les
parties ont contracté... Les circonstances ont-eltesgé de maniere telle que, si les parties
avaient envisagé ce changement, elles en aurasuaing le risque ou bien elles auraient dit,
raisonnablement : « si cela arrive, bien entendut ést fini entre nous » ? ». Cette théorie

subjective, en ce qu’elle s’attache a l'intentiéelle des parties, a fait I'objet de critiques.

38 Cass., 14 juin 1974, n. 19Rep. Foro it, 1974. Traduction libre par D.-M. PHILIPPfgse précitéep. 440.
39D .-M. PHILIPPE thése précitéep. 464.

4 Jackson v. Union Marine Insurance Co., (1874) L.R. 10 C.P. 125.

741(1889), 14P.D., p. 64 et s.

42D .-M. PHILIPPE,Changement de circonstances et bouleversemenédenbmie contractuelléréf. de M.
FONTAINE, Bruxelles, Etablissements Emile Bruylat®86, p. 346.

7431916, 2A.C,, p. 397 et s.
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L’'on sait, en effet, combien il est hasardeux dael®io deviner rétrospectivement la volonté
commune des parties, si tant est qu’'une telle ¥él@ommune existat réellement. Un pan
objectif de la théorie démplied conditions’est donc fait jour. Elle eut pour but de pallier
caracere artificiel déimplied condition en ne s’attachant pas aux individus concernksjra
tempérament ou opinion, mais en déterminant cenghamme juste et raisonnable aurait
inclus dans le contrat s'il avait pu prévoir ceéggment au moment de sa conclusion. Il
appert cependant gu’il s'agit la de remplacer ungofh par une autre. L'on citera ici la
critigue de Lord Radcliffe : « Alors, il semblerajtie les parties elles-mémes soient devenues
des esprits tellement désincarnés que leurs pezsooconcrétes doivent étre autorisées a
reposer en paix. A leur place, s’éleve la figurd'ld@mme juste et raisonnable. Et ce fantbme,
gui ne représente apres tout que la conceptiomaamorphique de la justice, est et doit étre
le juge lui-méme % Les critiques l'ayant finalement emportée, laotie de Iimplied

conditionest aujourd’hui définitivement abandonnée.

391. - La théorie de la disparition du fondementcdatrat peut étre rapprochée de celle de
limplied condition Elle consiste a considérer que le contrat essodis lorsque son
fondement disparait. Intéressante, en ce qu’ellefimeux difficultés relatives a la volonté
des parties, elle s’est révélée lacunaire, puisgumncept central sur lequel elle s’appuie —
celui defoundation of the contractn’a pu étre clairement défifif. Le méme reproche a été
adressé & une théorie similaire, cellérde meaning of the contratt®

La théorie de lgust and reasonable soluticse situe a 'opposé des analyses que nous venons
d’évoquer. Elle consiste a reconnaitre que le mde pouvoir d’apprécier, selon ce qui est
juste et raisonnable, ce gu'il doit advenir du cantCe fondement n’en est pas véritablement
un. Il consacre certes une solution pragmatiquecet; le moins, dénuée de tout artifice, mais
il n'explique pas cette solution. En outre, I'extr@ latitude laissée au juge semble pour le

moins heurter le principe de sécurité juridiffie

392. - C’est finalement le fondement duagdical change in the obligation qui s’est impose,
dans l'arrétDavis contractors Ltd v. Fareham Urban District Gmil’*® La méthode alors

proposée par Lord Radcliffe est la suivante :ag#, pour le juge, d’'opérer une comparaison

44 Davis contractor§1956)A.C., p. 729.

">\oir D.-M. PHILIPPE thése précitéep. 352 a 355.

8D -M. PHILIPPE thése précitéep. 356.

"#7D.-M PHILIPPE thése précitéep. 356 & 359.

"8 Davis contractors Ltd v. Fareham Urban District cmil (1956)A.C., p. 696 et s.
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entre le contrat, tel qu’il a été accepté par lagigs, tant dans sa nature que dans les
circonstances qui ont entouré sa conclusion, etdetrat tel qu’il s'inscrit dans les
circonstances nouvelles. Ce n'est qu’'a la condijoa ces « deux » contrats soient totalement
différents que ldrustration sera amenée a jouer. Le critére retenu par lessGmglaises est
donc, de facon nette, celui de I'identité du cani@est dire qu’une hausse ou une baisse des
prix ne peuvent constituer, en eux-mémes, des hgpest ddrustration « La présence de la
frustration est vérifiée lorsque le droit reconmpie, sans que I'un ou l'autre des contractants
n’ait commis de faute, I'obligation contractuellest plus susceptible d’exécution, parce que
les circonstances dans lesquelles elle devraited&eutée la rendrait radicalement différente
de I'obligation assumée en contractafit»Les conditions de mise en jeu deftiastration
paraissent donc plus séveres que celles qui segep@ar les droits continentaux. De méme,
les effets de ldrustration sont plus radicaux que ceux que ces mémes draitsnentaux

assignent en principe a I'impreévision.

393. - Il s’agit ici, non de réviser la conventionais de « mettre fin aux obligations pour
'avenir... Les sommes d’argent payables en vertwahirat cessent d’étre payables en cas
de frustration $°. La solution est conforme & la formule de Lorditfe, selon laquelle le
contrat n’est plus celui qui a été voulu par legies. L'on peut signaler une tentative du droit
américain en faveur, non de la disparition du @intmais de son adaptation aux
circonstances, par I'arrét « Alcoa », mais cettéaive est demeurée isofée

Si, initialement, la disparition du contrat jouaans effet rétroactif, les conséquences
facheuses d’'une telle solution se firent rapidenjeunt et le Iégislateur intervint en 1943 pour
la modifier. Depuis lors, il appartient aux jugesghkais de régler, selon I'équité, les

conséquences deflaistration’?

d. L'imprévision en droit international
394. - Selon l'article 6-2-2 des principes élabopés I'Unidroit, « il y ahardshiplorsque
surviennent des événements qui alterent fondaneenésit I'équilibre des prestations, soit

gue le colt de I'exécution ait augmenté, soit gaevaleur de la contre-prestation ait

9 Davis contractors Ltd v. Fareham Urban district Gmil (A.C. 1956, 696s)

70 3. BELL, Incidence des changements de circonssasgeles contrats de longue durée, Rapport anglais
contrat aujourd’hui : comparaisons franco-anglais€uvrage collectif, Paris, L.G.D.J., Tome 196, .98 63,
p. 246.

> Aluminium Co of America v. Essex Grod9 F Supp 53 (1980, US Dist. Ct, WD Pa 1980).

>2R. DAVID, note préc, p. 223.
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diminué ». En outre, pour qu’il y ditarsdhip il faut que ces événement soient « survenus »
ou aient « été connus de la partie lésée » « &pmEmclusion du contraf’35.

L’'on peut remarquer que le déséquilibre survenacams d’exécution ne sera corrigé que s'il
est fondamental. Il faut voir 1a une véritable exige de disproportidr’. A cette condition, la
partie Iésée peut demander a son cocontractameiture d’'une renégociation. Cependant, en
cas d'échec des négociations, il reviendra au iabsaisi « d’adapter le contrat en vue de
rétablir 'équilibre des prestation$®% L'étendue des pouvoirs du juge n'est pas préqisée

le texte : I'équilibre visé par l'article 6-2-3 del étre entendu objectivement (autant qu’il soit
possible de mesurer une équivalence objective)odttildBtre congu subjectivement, comme
un retour au rapport d’équivalence consenti paphesies lors de la conclusion du contrat ?
Dans le silence du texte, c'est au juge qu’il appadra de choisir entre ces deux
conceptions. Sa mission est de répartir le risaiiee des parties, sous une réserve : il ne peut
refaire le contrdf® Il pourra également choisir de faire dispardereontrat. Si, pour certains
auteurs, il ne doit s’agir 1a que d’'une solutionceptionnelle, les principes Unidroit ne

privilégient pas expressément le maintien du ctntra

395. - Les Principes du droit européen des conprétgoient, a I'instar des Principes Unidroit,
une obligation de renégocier les termes du cdifrdin outre, en cas de refus de renégocier
ou en cas de rupture abusive, l'auteur de ce refusie cette rupture devra réparer le
dommage causé a l'autre partie. Cette réparatiopdi#érente de l'indemnité d'imprévision

qui pourrait étre allouée en vue de rééquilibrexdetrat.

396. - En conclusion, gu'il s’agisse de réviserdeufaire disparaitre le contrat, cette solution
est toujours concue comme ne devant intervenir ttré exceptionnel. Cette exigence se

retrouve dans les références récurrentes a I'elacdgmesure, I'anormalité...

>3 Art. 6-2-2 a). Voir, cependant, en faveur d’unéuson similaire quelle que soit I'origine du désdipre, &
partir du moment ou celui-ci rompt la proportiontéakentre les droits et obligations du contratLE. GAC-
PECH,La proportionnalité en droit privé des contra®réf. H. MUIR-WATT, L.G.D.J., Bibliotheque de dro
privé, t. 335, 2000, p. 370 et 371.

543, LE GAC-PECH,La proportionnalité en droit privé des contratBréf. H. MUIR-WATT, L.G.D.J.,
Bibliotheque de droit privé, t. 335, 2000, p. 369. effet, I'article 6-2-1 des principes Unidroifiahe que « les
parties sont tenues de remplir leurs obligationghg bien méme I'exécution en serait devenue piésenise ».
S Art. 6-2-3 al 4 b).

8D, TALLON, La révision du contrat pour imprévisian regard des enseignements récents du droit cémpa
in Droit et vie des affaires, Etudes a la mémoire diAISAWAG, Litec, 1997, p. 409. L'auteur explique, a titre
d’'exemple, que le juge ne peut imposer a une pddidournir une prestation différente de celle auait été
promise.

> Selon larticle 6 ; 111 (2), une obligation de égncier s'impose aux contractants « en vue d’addete
contrat ou d'y mettre fin si (son) exécution devieméreuse a lI'excés pour l'une delles a raisoand’
changement de circonstances ».
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La jurisprudence francaise, critiquée au plan irggisolée au plan international, semble bien
fragile. Elle perdure cependant, ne subissant ggeardiéchissements limités. Ce maintien du
refus de la révision pour imprévision s’explique)aire sens, par le constat de I'impuissance
des concepts classiques a justifier une telle vetgion judiciaire. L’économie du contrat

peut, dés lors, apparaitre comme l'instrument ptessi’'un revirement de jurisprudence en la

matiere.

§ 2 - Une admission possible de la théorie de I'imvision par référence a I'économie du

contrat
397. - Le constat de I'impuissance des concepssicjaes a justifier la révision du contrat par
le juge en cas de modification des circonstanc@sl(&conomie du contrat semble, dans ce

contexte, donner au juge les moyens d’une telerention (B).

A. L'impuissance des concepts classigues a justdiegvision pour imprévision

~

398. - La doctrine est prompte a critiquer les ifigsttions classiques du refus de
limprévision. Cependant, il parait plus malaisépteposer un fondement a I'admission de
'imprévision. A cet égard, il est apparu rapidemegune le droit des obligations, dans ce gu'il
a de plus traditionnel, n’offrait pas de réellesgbilités dans ce sens (1). Ce n’est donc que
par une interprétation nouvelle des concepts cjassique la doctrine a pu fonder le pouvoir

de révision du juge (2).

1) Les limites des concepts traditionnels
399. - Maintes propositions de la doctrine, fondasdes concepts classiques de la théorie
générale du contrat, se sont avérées impuissarfiasdar la théorie de I'imprévision, soit

gu’elles étaient inadaptées, soit qu’elles étgpamnttrop artificielles.

a. L’enrichissement sans cause
400. - Il a parfois été envisagé de fonder la rémiglu contrat sur I'enrichissement sans
cause. L'on se souvient que cette théorie, d’oeigimisprudentiell&®, permet de rétablir un

équilibre indiment rompu entre deux patrimoinesjustification méme de I'actiode in rem

8 Arrét « Patureau Mirand », Cass. Req., 17 marg 188 1857. 1. 150.
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verso se trouve dans l'absence de cause a I'enrichisger@¥, dans notre hypothese de
bouleversement des circonstances ayant entousih&iusion du contrat, I'enrichissement des
parties a bien une cause, qui se trouve dans téede méme du contfal La condamnation

de ce fondement apparait avec évidence. D’autrestémproposeés.

b. La force majeure

401. - L'on a pu imaginer de se fonder sur la far@geure pour obtenir, non pas une révision
du contrat, mais sa résolution en cas de modifinatnportante du contexte contractuel. La
encore, il est apparu rapidement que ce fondemétdity en réalité, pas envisageable. En
effet, malgré un large assouplissement prétoriencdaditions de la force majelit® il reste
gue celle-ci requiert une impossibilité totale,@be d’exécuter le contrat. Or, I'imprévision
ne rentre pas dans cette hypothese, puisqu’ellposep« seulement » une exécution plus
difficile, souvent parce que plus onéreuse, durednt

Il a également été proposé de fonder la révisiotestiauseebus sic stantibus

c. La clause rebus sic stantibus

402. - En vertu du principe de liberté contraceygllest au pouvoir des parties d'aménager le
contrat comme elles I'entendent et notamment, kfgoduire une clausesbus sic stantibus
Cette stipulation prévoit que le consentement @sbiglonné a la persistance de I'état de fait
existant au jour ou il a été exprimé. Aussi biencas de circonstances imprévues des parties,
le contrat devient-il caduc. Certains auteurs aicdproposé de considérer que la clause
rebus sic stantibugtait contenue tacitement dans tous les cont@atssi la validité d’'une
telle clause n’est pas douteuse lorsqu’elle esthilent acceptée, il est tout a fait artificiel de
présumer son existence dans les contrats ou lesegaront rien prévu. Une telle
interprétation de la volonté a fait I'objet dediquies les plus séveéres « les parties n’ayant pas
prévu... de révision du contrat, c’est qu’elles ani, contraire, entendu courir les risques,

favorables ou défavorables, des variations éconagsigu monétaires 3.

9 Voir, pour des solutions analogues en matiére oetrat de location-gérance contenant des clauses
d’accession au bénéfice du propriétaire du fondssCCiv., 28 février 193DP 1940.1.5, note RIPERT ou,
s'agissant d’un bail commercial, assorti égalenmhe clause d'accession au profit du propriétdie murs,
Civ. 3°™ 05 octobre 199Proit et Patrimoine2000, n° 2480, note P. CHAUVEL. Dans ces deux @spéc’est
I'existence méme du contrat, et plus particulienehte la clause d’accession, qui, causant I'ersggment, a
mis obstacle a 'actiode in rem verso

%0 1| semble en effet quaujourd’hui, les conditiod&®xtériorité et dimprévisibilité aient été entdnent
absorbées par la condition d'irrésistibilité, arit@inique de la force majeure, Civ:°16 novembre 200Bull.

civ. I, n°258.

*1G. MARTY et P. RAYNAUD,Les obligationsn® 250, p. 262.
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Toute théorie s’appuyant sur la volonté, non expanmais supposée des parties encourt la
critigue pour son caractére hasardeux. C'est pairdes fondements plus objectifs ont
également été proposés.

d. L’équité

403. - L'article 1135, selon lequel «les convemsiaobligent non seulement a ce qui est
exprimé, mais encore a toutes les suites que t&gluisage ou la loi donnent a I'obligation
d’apres sa nature », a parfois été proposé comminadement possible a la théorie de
limprévision. L'on connait les ressources de a#icke, qui a été largement redécouvert en
jurisprudence. Néanmoins, cette redécouverte §hagiee, si 'on peut dire, au forgcage du
contrat, c’est-a-dire a l'adjonction d’obligation®n prévues par les parties lors de la
conclusion de leur contrat. L'article 1135 fondendda fonction de I'équité qualifiee de
« supplétive », et non son role correct®uiL’on citera, a I'appui de cette distinction, umé

de la chambre commerciale de la Cour de cassa@orn lequel « si, aux termes de l'article
1135 du Code civil, I'équité ou I'usage doiventedris en considération dans l'interprétation
des contrats et des suites qu’ils comportent,de pien saurait faire état pour soustraire I'un
des contractants & I'accomplissement des engagsniéht

L’équité prise, non dans la fonction supplétive duieassigne I'article 1135, mais dans sa
fonction correctrice, a également été condamnééapgdaute Juridiction. Dés I'arrét du Canal
de Craponne, la Cour de cassation avait interdit @uges de réviser le contrat
« quelqu’équitable que puisse leur paraitre learsitgn ».

Ainsi donc, l'article 1135 ne peut fonder le pouvidé révision du juge. En outre, I'équité, en
tant que concept général, ne semble pas étre meiérassez solide pour que la théorie de
limprévision puisse y puiser ses racines.

Le droit des obligations, tel qu’il est traditiorleenent considéré, ne semble donc pas offrir
de regles ou de concepts propres a fonder la thétei I'imprévision. C’'est donc en
« revisitant » les ressources du droit des obbigatique des auteurs ont tenté de justifier le
pouvoir de révision du juge, et en substituanta #hEorie classique du contrat, une théorie

economique.

%2 C. ALBIGES,De I'équité en droit privépréf. de , L.G.D.J., Bibliothéque de droit prité, p. 201, n° 305.
%3 Cass. Com., 02 décembre 19R7T.D.Civ.1948, n° 3, p. 332, note H. et L. MAZEAUD.
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2) La nécessité du recours a une théorie éconondigjlienprévision
404. - L'étude de la doctrine contemporaine mownitne déformation du concept de force
obligatoire par la volonté d’assurer, non le maimtdu contrat dans sa lettre, pas plus qu’'un

equilibre objectif des prestations, mais une pétérde |'utilité du contrat.

a. Le refus d’'une égalité objective des prestations

405. - La théorie économique de lI'imprévision né gas étre assimilée a la recherche d’'une
egalité parfaite entre les prestations de chacardrhit positif n’est guére dans ce sens. L’'on
connait en effet I'indifférence traditionnelle dwi francais a la valeur dite objective. Elle
est parfaitement illustrée par l'article 1118 dud€wivil, selon lequel « la Iésion ne vicie les
conventions que dans certains contrats ou a I'égrdcertaines personnes ». D’autres
principes peuvent étre cités, qui montrent comheire droit reste insensible au défaut
d’équivalence, lorsque celui-ci est librement cantisiers de la conclusion du contf%t

Les justifications traditionnelles de l'indifféremale la valeur objective sont connues : la
liberté contractuelle est suffisamment protectrieée est la meilleure garante du respect des
intéréts des contractants. Est-il besoin de rappef®rmule de Fouillee, selon laquelle « qui
dit contractuel dit juste » ? Cette justificaticiout a fait légitime par le passé, manque
aujourd’hui de pertinence. Les rapports contrastaehtemporains sont aujourd’hui marqués
par les inégalités, et la liberté contractuelle sstivent un vain mot: bien des facteurs
limitent, tant le choix du contractant que celusdermes du contrat, si ce n’est celui du
principe méme du contrat.

Malgré ce constat, qui a amené la jurisprudencengacrer certains correcfit la doctrine
n'a jamais attendu du droit qu'il consacre I'exigerd’une équivalence objective entre les
prestations. Une telle aspiration serait en effet & fait illusoire, tant est fuyant le concept de

valeur. Il n'en existe d’'ailleurs aucune définitionanimement admise.

%4 Ainsi, I'erreur sur la valeur pure nest-elle mamsirce de nullité. Le principe est justifié dansiesure oul « la
méprise n'atteint qu’un élément extérieur a la ehok quantité de monnaie nécessaire a son atguisiu a
son usage ». De méme, l'on peut évoquer ici le robntde I'existence de la cause. Ce contrdle,
traditionnellement, est purement formel : il egtité a celui de I'existence d’'une contrepartie,ssancun égard
a l'idée d’équivalence de cette contrepartie aréstation fourni€”. Enfin, pour clore cette série d'illustrations,
I'on peut citer la loi du ¥ février 1995, relative aux clauses abusives. Gallesont définies comme créant un
« déséquilibre significatif entre les droits efigations des parties au contrat ». Mais la loicpg® aussi que
« l'appréciation du caractéere abusif des clausese. porte (pas) sur I'adéquation du prix ou de tawéération
au bien vendu ou au service offert ». Il est fragppbe constater que, méme dans un droit aussi atiog au
droit commun et aussi soucieux de compenser [l'ilitégantre les contractants que peut I'étre le tdda la
consommation, I'exigence d’équivalence des prestatn’a pas été posée.

" Voir infra, n°461s .
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406. - Ainsi donc, la théorie économique de linyiséon n’est pas une théorie de
I'équivalence des prestations. Outre que le conesfptlusoire, il heurte trop la philosophie et
aux principes les plus fermement établis de notait.dCe n’est donc pas une égalité

objective qui est pronée par ce courant doctrmais un maintien de I'utilité du contrat.

b. La nécessité d’'un maintien de l'utilité du cattr

407. - L'analyse du contrat par la valeur de chacp@repartie n’est pas satisfaisante pour
'esprit. Elle est par trop réductrice et fragmeatéexces le processus de la volonté. Il est
faux de croire que les parties recherchent unevabpnce des prestations. Les parties
recherchent, beaucoup plus fondamentalement, ikfesdion de leurs besoins. Ce n’est donc
pas tant la valeur de ce gu'ils recoivent qui lieaporte que son utilité. Plus rigoureusement,
nous pouvons dire que «le contrat est un échamgeateurs, c’est-a-dire un échange
d'utilités, et non de colts®. «Plus que sur une aspiration a I'équivalence, e
comparaison statique entre deux termes, le comgpbse sur une cause, facteur de
changement, élément dynamique de I'acte, que pmue draduire la notion d’intérét que
représente la contreprestatiofi’»

Cette analyse du contrat amene a faire primereswohtenu formel du contrat I'opération
gu'’il tend a réaliser. C’est sur cette opératioe ga fixe le consentement des parties, et non
sur la lettre de la convention. Dés lors, ce nfgss tant le contrat, qui doit avoir force

obligatoire, que I'opération qu'’il a entendu orgsaani

408. - Substituer a la force obligatoire du contiatforce obligatoire de I'opération
contractuelle n’est pas un simple jeu rhétoriques Ltépercussions d'une telle vision
economique du contrat sont tres importantes. Leefobligatoire du contrat est, on le sait, le
principal obstacle, si ce n'est le seul, a I'admoissde la théorie de I'imprévision. Admettre
gue c’est en réalité I'opération contractuelle doit étre considérée comme intangible, c’est
faire tomber ce dernier obstacle. Alors que I'imatfnilité du contrat suppose sa rigidité, celle
de l'opération contractuelle en commande la réwisie respect des prévisions économiques
des parties impose I'adaptation du contrat.

Le contenu formel du contrat n'est que le vétememessairement contingent, de la
transaction que les parties ont voulu organiseestltout a fait irréaliste de penser que leur

consentement porte sur ce «vernis contractuelestien davantage amegotiumque

%P STOFFEL-MUNCKRegards sur la théorie de I'imprévisiom. 69, n° 98.
%7 J. ROCHFELDthése précitéen® 415.
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s’attache la volonté des parties. C’est donc suiilité attendue de la transaction que doit se
recentrer la théorie générale du contrat. Et @astaintien de cette utilité initiale que le droit
doit veiller. La force obligatoire doit porter sce qui a été réellement voulu, elle doit donc
poser le maintien des valeurs que les partiesmaehdu échanger.

En ceci, il existe un point de convergence notaige la théorie économique du contrat,

autorisant sa révision pour imprévision, et le e@ptd’économie du contrat.

B. Le recours possible a I'’économie du contrat dadsnission de I'imprévision

409. - Le concept d’économie du contrat apparathme pouvant relayer la théorie
économique du contraf. Cela est d’autant plus vrai qu'en matiére d'invisi®n, il existe
des précédents jurisprudentiels (1). Mais I'étudecds précédents démontre qu'il s'agit de
donner a la notion une définition qui s’éloigne @mcde celle que nous avions pu dégager de

la masse des décisions relatives a I'économie dtratq(2).

1) Les précédents jurisprudentiels
Le concept d’économie du contrat est un criterer@asion, tant dans la jurisprudence

administrative (a), que dans le contentieux judieides marchés a prix fait (b).

a. La référence a I'économie du contrat en droitnamistratif

410. - La théorie de I'imprévision a été accueiie droit administratif dans le célebre arrét
Compagnie générale d'éclairage de Bordé&upans cette affaire, la dite compagnie avait
attrait la ville devant le conseil de préfecturelaésironde afin de faire juger que le prix du

gaz fixé par le contrat de concession devait &evé, et pour obtenir une indemnité réparant
la perte que lui avait fait subir la hausse du prixcharbon. En effet, le prix en était passé de
35 F en janvier 1915 a 117 F en mars 1916, dudéstcirconstances de la guerre. L'arrét du
Conseil d’Etat rappelle en premier lieu que « latt de concession régle d’'une fagon

définitive, jusqu’a son expiration, les obligatiomespectives du concessionnaire et du
concédant ; que le concessionnaire est tenu d’'éxetai service prévu dans les conditions
précisées au traité (...); que la variation du pies matieres premieres a raison des
circonstances économiques constitue un aléa duhégra peut, suivant le cas, étre favorable

ou défavorable au concessionnaire et demeure aisspges et périls, chaque partie étant

%8 \/oir supran°455s.
"9 CE, 30 mars 1916, Cie générale d’éclairage de &uamP. 125, concl. CHARDENETD. 1916.3.25, concl.,
RDP 1916, p. 206, concl., et p. 388, note G. JEZH,916.3.17, concl., note M. HAURIOU.
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réputée avoir tenu compte de cet aléa dans leslsat prévisions gqu’elle a faits avant de
s’engager ». L'affirmation évoque au civiliste leéngipe posé par l'article 1134 du Code
civil. C’est en effet bien a lintangibilité des reentions que fait ici référence le Conseil
d’Etat. Son propos est cependant beaucoup pluséaupnisque ayant relevé que, « par suite
du concours de circonstances (...), I'économie dutrabg’est trouvée absolument
bouleversée », la Haute Juridiction décide d’altode la Compagnie une indemnité
d’'imprévision. C’est donc bien la référence a l'damie du contrat, et, plus précisément, a
son bouleversement, qui fonde la théorie de I'imigién en droit administratif. Il s’agit dés
lors de nous demander ce qu’il convient d’entermirela, et d’éprouver la légitimité d’'une

transposition de ce concept en droit civil.

411. - Le bouleversement de I'’économie du contrastnpas réellement défini par la
jurisprudence administrative. Tout au plus peutrelever les circonstances qui ont été
considérées, dans l'arrét de 1916, comme entraimanél bouleversement. En I'espéce, la
hausse du prix du charbon « s’est trouvée atteindeeproportion telle que non seulement
elle a un caractere exceptionnel dans le sensuedibinent donné a ce terme, mais qu’'elle
entraine dans le colt de la fabrication du gazauggnentation qui, dans une mesure déjouant
tous les calculs, dépasse certainement les linex&®€mes des majorations ayant pu étre
envisagées par les parties lors de la passatiaoiwtnat de concession ». Le bouleversement
de I'économie du contrat revét donc deux aspekest] d’'une part, le dépassement du prix
limite que les parties avaient pu envisager au sigd’évolution des codts, voire des recettes
d’exploitation”®. Cette premiére condition peut laisser penser tuerévision pour
imprévision est étroitement liée a un défaut deseatement des parties. En faisant référence
a leurs prévisions déjouées, le Conseil d’Etat $erfidmder I'entorse a la loi des parties sur le
fait que leur volonté ne recouvrait pas une tejipdthése. Par la méme, le bouleversement de
’économie du contrat n’est que la manifestatiotéegure des limites du consentement des
parties. C’est parce gu’elles ne se sont pas ergage considération d'un tel événement que
sa survenance justifie de passer outre I'intantgbilu contrat. L'analyse est intéressante, qui
semble parfaitement transposable en droit civie Blen outre été proposée en doctrine. Un
élément y fait cependant obstacle. Il s’agit dddaxieme condition posée au bouleversement

de I'économie du contrat.

V. M. LONG, P. WEIL, G. BRAIBANT, P. DEVOLVE, B. ENEVOIS, Les grands arréts de la
jurisprudence administrativel 4™ éd., Dalloz, 2003, n° 32, p. 192.
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412. - Celui-ci passe également par un déficilegednt important, et non un simple manque
a gagner. « L'’événement doit aggraver les chargesodontractant dans une mesure telle
qu’une situation extracontractuelle se trouve cséée A cet égard, 'augmentation des
charges sociales spécifiques a la Martinique reptéast une charge supplémentaire de
l'ordre de 2 % du montant d’'un marché ne saurag B2gardée comme ayant entrainé un
bouleversement de I'équilibre financier du maréhéLa notion de déficit important est
appréciée par le juge eu égard a I'ensemble desnsitances de la cadse Cette seconde
condition, a l'inverse de la premiere, montre guéduleversement de I'économie du contrat
n’'est pas considéré en lui-méme, mais pour lesatuences qu'il induit. Il ne faut, en effet,
pas omettre de rappeler la raison d’étre de cetigprudence. Au demeurant, l'arrét de 1916
donne lui-méme la justification du principe qu'diéte. Cette décision est en effet fondée sur
« l'intérét général, lequel exige la continuatiom skervice par la Compagnie (...) ». C’est
donc I'impératif de continuité du service publici dégitime I'entorse a la loi des parties.
C’est de méme cet impératif qui en innerve toutéigime, depuis les conditions jusqu’aux
effets de I'imprévisio’*. A ce titre, le bouleversement de I'économie dote, s'il est une
condition nécessaire de l'allocation d’'une indegiimprévision, n’en est pas une condition
autonome. Nous entendons par la que la soluticst pas tant justifiée par le bouleversement
de I'économie du contrat que par la ruine du débitgu’il annonce et, partant, par la
perspective d’'une rupture dans la continuité duisempublic.

413. - Au final, le bouleversement de I'économieadmtrat, s’il manifeste les limites de la
volonté des parties, n’entraine une indemnité galesda mesure ou est mise en péril la
continuité du service public. Il s'agit la, a I'é&nce, d'un particularisme du droit
administratif. L’intérét général n’est pas en jeans la sphere du contrat de droit privé, il ne
peut donc y légitimer que I'on déroge a la volots parties. Il existe pourtant un domaine

ou le bouleversement de I'’économie du contrat ergrane révision de la loi contractuelle.

™' R. CHAPUS Droit administratif généralt. 1, 14™éd., Domat droit public, Montchrestien, 2000, 888, p.
1190.

"2 CE, 2 juillet 1982, Société routiére Col&ec 261.

3 Cest ainsi que la circonstance que la sociét@aidistribuer des dividendes & ses actionnaireschit pas
nécessairement I'octroi d'une indemnité d’impréwisi CE 22 février 1963/ille d’Avignon, Rec115.

" Comment expliquer, alors, l'octroi d’une indemnitémprévision aprés qu’un contrat est arrivé & sme
(voir CE Sect. 12 mars 197B¢partement des Hautes Pyrénées c. Soc. SdRiéa 155,AJ 1976.552, concl.
LABETOULLE) ? L'on peut penser que la perspectivdbtenir une indemnité contribue a inciter le
cocontractant a poursuivre I'exécution du contratses diligences doivent étre compensées, popasdalire
récompenseées, rétrospectivemerites grands arréts...prép. 194.
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b. La référence a I'’économie du contrat dans leteotieux du marché a forfait

414. - L'article 1793 du Code civil dispose querstiu’un architecte ou un entrepreneur s’est
chargé de la construction a forfait d’'un batimetiaprés un plan arrété et convenu avec le
propriétaire du sol, il ne peut demander aucunenamgation de prix, ni sous le prétexte de
laugmentation de la main d’ceuvre ou des matérianixsous celui de changements ou
d’augmentations faits sur ce plan, si ces changmen augmentations n‘ont pas été
autorisés par écrit, et le prix convenu avec leppétaire X’°. Cet article pose donc le
principe de l'intangibilité du marché a forfait. [Eala, on a pu s’interroger sur son autonomie
par rapport a I'article 1134 alinéa 1 du Code coqui commande également 'immutabilité
des conventions. Aussi bien, I'article 1793 n’es$ plérogatoire au droit commun, en ce qu'il
n'autorise pas l'une des parties a se prévaloictdtangement des circonstances pour modifier
'un des termes du contrat. Il ne s’agit ici quare illustration, tant du principe de force
obligatoire du contrat, que du rejet de la révigimur imprévision maintes fois réaffirmeé en
jurisprudence. L’article 1793 se distingue cependandroit commun en ce gu’il subordonne
'abandon du forfait, non a un simple accord dutreale I'ouvrage (ce que commanderait le
droit commun), mais a une autorisation écrite dpaa L’on a pu dire, ainsi, que l'article
1793 du Code civil, consacrait une « super-intatigib>'"® du prix fait.

L’étude des exceptions a cette disposition n’en gt plus intéressante. Seuls deux
tempéraments a ce principe peuvent étre relevédre Ainypothése des suppléments
techniques justifiés, que la Cour de cassationesennait que trés difficileméehf, seul le
bouleversement de I'économie générale du marchériseit le paiement des travaux
supplémentaires. L'on considére en effet gq'un tellbversement dénature le caractére
forfaitaire du marché.

Il reste alors a définir ce que la Cour de cassagntend par « bouleversement de I'économie
du contrat » (ou « du marché »). La jurisprudercee sujet, manque de cohérence et rend
malaisé I'établissement de critéres pré€isNous citerons donc plusieurs espéces, parmi les
plus intéressantes, pour tenter de dégager lamakio bouleversement de I'économie du

contrat et, partant, celle d’économie du contrat.

75| faut préciser que cette disposition ne s’appigu’a trois conditions : il doit bien y avoir kg a forfait.
Celui-ci doit comporter un plan arrété et convebnfin, les changements par rapport au plan initeatoivent
pas avoir fait I'objet d'un agrément écrit du maitie I'ouvrage.

% 3. HUET, Traité de droit civil sous la direction de J. GHESTINes principaux contrats spécigux.G.D.J.,
2°Méd., 2002, p. 1506.

" Cass. Civ. 8™ 12 avril 1976D. 1976, I.R., p. 179, ou des fondations spéciaégsjtées utiles, sinon
nécessaires, ont été considérées comme restaneddimsites du forfait, ne donnant pas lieu a paat
supplémentaire.

"8 B. BOUBLLI, note sous Civ.*8® 02 juillet 2202 Revue de droit immobilie2002, n°5, p. 393s.
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415. - Dans un arrét du 18 juin 1986, la Troisieshambre civile de la Cour de cassation a
approuvé une Cour d’appel d’avoir décidé du paigntes travaux supplémentaires, aux
motifs que « I'économie du marché forfaitaire aij;ne a été considérablement modifiee en
ses éléments essentiels, la nature et la consistiwctravaux & exécuter et le p»Il faut
relever que, dans cette espece, les plans init@eixnéme que les dispositions du descriptif
général et du descriptif gros ceuvre, ont été mexlifi la demande du maitre de I'ouvrage,
faisant passer le nombre d’appartements prévusoded onze — dont certains aménages — et
le colt total du marché de 8 millions de francdus ple 14. La Cour de cassation a alors
considéré qu'il y avait bien la un bouleversement'économie du contrat.

De méme, la Haute Juridiction a retenu le bouleraent de I'économie du contrat au motif
gue « de nombreuses modifications avaient été tgmsoraux marchés initiaux, ni les plans
originaires, ni les descriptifs annexés aux marct@gaient été respectes, que le volume et la
nature des prestations fournies par chaque entrepreavaient été modifiées de fagon
considérable en cours d’exécution des travaux etaps modifications avaient été voulues

par le maitre de I'ouvrage®.

416. - Ces deux arréts illustrent bien I'esprit @&@h de cette jurisprudence. Or, ils montrent
gue la Cour de cassation, pour apprécier le bordewsent de I'économie du contrat, a égard
tant a la modification de la nature des travauxagu'surcodt engendré. Cependant,
l'articulation entre ces deux criteres n’appara#is pclairement : s’agit-il de conditions
cumulatives, ou la reéalisation d'une seule deneies suffit-elle a caractériser le
bouleversement de I'économie du contrat ? La questia guére de sens dans la premiére
hypothése, celle d’'un bouleversement de la natesdrdvaux. En effet, I'objet de la demande
étant le paiement des travaux supplémentairesaiirg, par hypothese, toujours un surcodt
dans ces affaires. En réalité, la question la pitéressante est celle de savoir si le seul
surcodt autorise la qualification de bouleversendentéconomie du contrat.

417. - Certains arréts ont pu en faire douter. Daresdécision du 26 mars 1987 la Cour de
cassation avait refusé de retenir un bouleversegehéconomie du contrat, dans la mesure

ou le colt des travaux supplémentaires s’élevasi 800 F, pour un montant total du marché

° Civ. 3™, 18 juin 1986,Juridisque Lamyarrét n° 719, pourvoi n° 83-12.669.
0 Civ. 3™ 08 mars 1995]uridisque Lamyarrét n° 552, pourvoi n° 93-13.659.
81 Civ. 3™ 26 mars 1997]uridisque Lamyarrét n° 559, pourvoi n° 95-16.290.
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supérieur a 3 millions. Cette solution n’est gusveprenante : lorsque le surcolt est trés
faible, ramené au prix total du marché, la philtéepnéme de I'article 1793 du Code civil
impose que la charge de cet aléa pése sur I'entrepr. Cependant, des arréts plus déroutants
ont été rendus par la Cour de cassation. En 1985 eensuré un arrét d’appel, au motif que
« en s’attachant aux modifications apportées emscdexécution du contrat, pour considérer
gu’elles représentaient 20 % des travaux, sanserelclr si 'économie du contrat était
bouleversée, (...), les juges du fond ont privé leéécision de base |égale au regard des
articles 1134 et 1793 du Code civif$ En 1999, la Haute Juridiction a, de méme, cassé u
arrét d’appel pour avoir retenu que le dépasserden6, 5 % du montant des travaux
supplémentaires constituait une modification sutiithe de la base de calcul. La Cour de
cassation a en effet considéré que les juges dd foavaient pas recherché si ces
modifications étaient de nature & caractériserauidversement de I'économie du conftat
Dans ces deux hypothéses, ou le surcolt était ditapce, le paiement des travaux
supplémentaires a été refusé. Que faut-il en dé@uir'on peut imaginer que la Cour de
cassation exige des niveaux de dépassement dit foiia important*. Il faut cependant
relever que, dans ces deux especes, la cassationiezgenue pour manque de base légale,
c'est-a-dire insuffisance de motifs. C'est dire dqaeCour de cassation n’exclut pas le
bouleversement de I'’économie du contrat, mais egigié soit autrement démontré. Cela
tendrait donc a prouver que le seul constat d’'uncgu, fOt-il important, n’est pas, pour la

Haute juridiction, suffisant a caractériser le lmmarsement de I'économie du contrat.

418. - Cette explication semble pourtant démerdiedeux autres décisions. Ainsi, dans une
décision du 12 mars 1997, la Cour de cassatiomsucé les juges du fond pour avoir décidé
gue le doublement du montant des travaux ne siiffiga a constituer un bouleversement de
I'’économie du contrdf®. Deux ans plus tard, elle casse un arrét d’appiehepit retenu que

« les modifications multiples, mais mineures apfgstaux travaux n'ayant pas conduit a une
réalisation finale fondamentalement différente aedalisation initialement prévue, n’ont pu
entrainer un bouleversement de I'économie du conir&elon la Cour de cassation, «en
statuant ainsi, alors qu’elle avait constaté, patifadopté, que le montant du marché pour la

premiere tranche de travaux s’élevait a 807 44&aiics et, par motifs propres, que les

82 Civ. ™ 04 mai 1995)uridisque Lamyarrét n° 872, pourvoi n° 93-14.050.
83 Civ. 3™ 20 janvier 1999Bull. civ. Ill, n° 16, p. 11.

84\/oir obs. H. PERINET-MARQUETRép. Defrénoid999, p. 1128.

85 Civ. ™ 12 mars 1997]uridisque Lamyarrét n° 410, pourvoi n° 95-10.904.
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travaux supplémentaires avaient été exécutés pmairsamme de 574 017, 30 francs, » la
Cour d'appel a violé I'article 1793 du Code ci®l

Ces deux arréts nous semblent aller a I'encontre dkcisions que nous évoquions

précédemment. Ainsi, certaines espéces refusas-ele fonder le bouleversement de
I’économie du contrat sur le seul constat d’'un gitcAu contraire, d’autres admettent que le
surcodt est suffisant a constituer le bouleverseérden’économie du contrat. Est-ce a dire

gue c’est la mesure du surcodt qui emporte la iécis En effet, dans les deux arréts refusant
le paiement des travaux supplémentaires, le dépasdaeprésentait 20 a 26 % du codt total
du marché. Dans les deux arréts admettant le benslement de I'économie du contrat, le

surcoUt était, il est vrai, supérieur (entre 48@0).

419. - Cette jurisprudence nous parait manqueredaeté. La conclusion que I'on peut en
tirer reste donc peu convaincante. Soit le suresfitres important et il constitue a lui seul un
bouleversement de I'économie du contrat, méme ddhsation finale ne différe guére de la
réalisation initialement prévue. Soit le surcolépasse pas une certaine proportion, et il est
insuffisant a caractériser un bouleversement deotiémie du contrat. Le paiement des
travaux supplémentaires sera alors subordonnéd&r@onstration d’'un écart tel entre les
travaux prévus et les travaux réalisés qu’il camstun changement d’objet du contrat.

Cette combinaison de critéres qualitatifs et quatif, outre qu’elle ne satisfait guére I'esprit,
obscurcit encore la notion de bouleversement @etiémie du contrat, et, partant, le concept

méme d’économie du contrat.

420. - Cette étude de la jurisprudence du mardbédit démontre que I'économie du contrat
est l'instrument possible de la révision pour inys®n. Cependant, ce n'est qu’au prix de
raisonnements obscurs, confondant le qualitatd guantitatif.

Ainsi, c’est parfois la modification de la naturesdravaux qui constitue le bouleversement de
'économie du contrat. Prise dans cette accepfiénpnomie du contrat ne semble offrir
aucune originalité réelle : elle se confondraitréalité avec I'objet méme du contrat. Or, la
théorie générale du contrat ne considére I'objéugstade de la formation du contrat, pour
lignorer ensuite. Cette solution n’est donc pams$posable en droit commun. Elle est un

particularisme des marchés a forfait.

8 Civ. ™ formation de section, 11 octobre 2000ridisque Lamyarrét n° 1397, pourvoi n° 97-22.253.
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421. - Parfois, c’est le surcodt entrainé par fasalix supplémentaires qui constitue un
bouleversement de I'économie du contrat. Ainsi mete, I'économie du contrat est un
concept original. Il pourrait étre défini comme r@pport d’équivalence entre les prestations
fournies par chaque contractant. Ce rapport nepadaitétre considéré objectivement. En effet,
le droit des marchés a forfait ne sanctionne paartage la Iésion que le droit commun. Ce
rapport d’équivalence doit donc étre apprécié siibjement. L'économie du contrat pourrait
alors étre définie comme un équilibre contractmel absolu, mais relatif, c’est-a-dire tel
gu’il a été librement consenti par les parties.shientendue, I'économie du contrat peut-elle

fonder une révision du contrat pour imprévision ?

2) L'orthodoxie de la référence a I'économie dutcaincomme fondement de I'imprévision

422. - La notion d’économie du contrat semble paugte exploitée a profit par les tenants
de la révision pour imprévision, et, plus partietdéiment, dans le cadre d'une analyse
économique du contrat. L'idée que ce ne sont paselenes du contrat, mais I'équivalence
consentie qui doit étre maintenue dans le temps&stproche de la vision économique des

relations contractuelles, telle que nous la déenisiprécédemment.

423. - Cependant, la généralisation des effet&deromie du contrat, comme instrument de
la révision pour imprévision nous semble critig@adD’'une part, le concept, tel gu’il se
dégage de la jurisprudence relative au marchéfaitfoest trop polymorphe pour fonder la
théorie de I'imprévision. La richesse des concemtsis n’est plus a démontrer. Il reste que la
« mollesse » a ses limites, et que I'on ne sadminer a un méme concept des acceptions si
différentes qu’elles le vident en réalité de tositdstance. Assimiler 'économie du contrat
parfois a son objet, parfois a un rapport d’éq@maé manque cruellement de rigueur, et
dissimule mal le caractére hasardeux des décisiingne telle incertitude peut étre tolérée
lorsqu’elle reste circonscrite au domaine des mewch forfait, il est inconcevable de la
transposer en droit commun.

424. - En outre, il apparait que I'économie du wmnttelle qu’elle est entendue dans la
jurisprudence relative aux marchés a forfait, s €loignée de la définition que nous avions
pu déduire de I'examen du reste de la jurisprudedeenais, dans les autres domaines,
'’économie du contrat n'est envisagée sous ceteanglntitatif d’équivalence consentie,
subjective. Tout au contraire, elle est un conapmlitatif, qui se rapproche, plus que de

I'objet, de la cause du contrat, entendue commeérét que les parties doivent y trouver.
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Il nous faut cependant mettre I'accent ici surdeactére ténu d’une telle distinction. L'intérét
du contrat, tel gu'il est habituellement garantr e référence a I'économie du contrat,
s’identifie a ce que I'on pourrait appeler l'ulibbsolue du contrat. Il s'agit de s’assurer que
I'objectif contractuellement visé a été, ou peue &tteint. Le risque de glissement vers un
intérét relatif du contrat nous parait grand. Eeteil peut sembler tres artificiel d’isoler la
réalisation du but contractuel des conditions énugoes dans lesquelles il intervient.
L’'opération économique n'a guere de sens dans tt@bsDe méme que «la volonté
d’acquérir ne prend de valeur juridique que si eli¢ la volonté d’acquérir moyennant un
certain prix %%’ I'objectif contractuel n'a d'intérét que s'il eébbjectif réalisable moyennant
un certain prix. Aussi bien est-il possible quedférence a I'’économie du contrat, garante de
I'intérét de I'opération contractuelle, ne finigsar en garantir également I'équilibre, comme

le montrent ses manifestations en droit adminiSmatdans le domaine des marchés a forfait.

" BOULANGER, Rép. Civ. Dalloz1*®éd., n° 24.
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CONCLUSION DU TITREL

425. - La référence a I'’économie du contrat, pamediéabilité, parvient a fonder des

solutions économiquement opportunes, que les ctsmceplistes classiques sont impuissants
a justifier. Permettant d’assurer le maintien dastrats utiles, elle est aussi I'instrument de la
disparition des contrats qui ne présentent paqles; d’intérét. En ce sens, I'économie du
contrat parait apte a fonder la révision du corp@ir imprévision, comme le montrent les
exemples du droit administratif et du marché adibriCe ne serait pourtant qu’au prix d’'une
distorsion importante de la notion au regard ddseauapplications que nous avons pu en

relever.

426. — L'économie du contrat apparait ainsi comme wuéritable grille d’évaluation du
contrat, fondée sur un critere économique. La déngarest nouvelle qui subordonne le
maintien d’'une opération a sa seule opportunitéhn@wique. En ce sens, I'économie du

contrat est véritablement un outil permettant daugfa I'utilité du contrat.
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TITRE 2

L’économie du contrat, garante

de l'utilité du contrat

427. - Nous avons vu que la référence a I'éconataieontrat permet d’anéantir les contrats
ne présentant pas d’intérét économiqua epntrarig de valider les contrats présentant un tel
intérét. Il parait des lors capital de circonscl@r@otion d’intérét du contrat. Ainsi, apres nous
étre interrogées sur la Iégitimité de garantirilitét du contrat (Chapitre 1), nous constaterons
que cette Iégitimité est subordonnée a une défimjrécise de « I'utile » (Chapitre 2).

247



Chapitre 1

La Iégitimité d’'une garantie de l'utilité du contrat

428. - La référence a I'économie du contrat perdeetgarantir que le contrat atteigne la
finalité qui lui est assignée par essence, ou, @uira@ire, d’anéantir le contrat qui n’y
parviendrait pas. La pertinence « pratique » dwcepnhnous parait ainsi démontrée. Il reste
des lors a s’interroger sur sa pertinence « théerig en éprouvant sa conformité, tant aux
principes classiques du droit des contrats (sedfjpqu’a ses développements contemporains

(section 2).
SECTION 1: LA LEGITIMITE D'UNE GARANTIE DE LUTILE AU REGARD DES PRINCIPES
CLASSIQUES DUDROIT DES CONTRATS

429. - Protéger l'utilité du contrat s’autorise khnalyse utilitariste du contrat (§ 1), sans
heurter le principe de sécurité contractuelle (§ 2)

8 1 - La source utilitariste de la protection de intérét du contrat

430. - Apres avoir présenté brievement la philogopitlitariste (A), nous essaierons d’en
éprouver l'influence sur le droit positif (B).
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A. La théorie utilitariste

Fondée sur une maximisation du plaisir (1), la doetutilitariste a été largement critiquée

().

1) Une doctrine fondée sur la maximisation du plais

431. - Jerémie Bentham, jurisconsulte et philosppiéeen Angleterre en 1748, est souvent
présenté comme le pere de la doctrine utilitaritte théorie est une transposition de la
philosophie d’Epicure, c’est-a-dire le culte duigila a la science juridique. L'étre social
recherchant avant tout son bonheur, par la satisfade son intérét, le droit doit étre fondé
sur l'utilité que I'hnomme peut en tirer. « La Natua placé I’'homme sous I'empire du plaisir
et de la douleur. Nous leur devons toutes nos idgess leur apportons tous nos jugements,
toutes les déterminations de notre vie. Ces sentsn&ernels et irrésistibles doivent étre la
grande étude du moraliste et du législateur. Lacppe de I'Utilité subordonne tout a ces
deux mobiles $® Bentham applique ces préceptes au contrat :sk Kgilité du contrat qui

en fait la force ». Il le définit en outre selon writéere économique, comme un « acte
d’investissement$3°. Dans le sillage de Bentham, J. Stuart Mill feeal'dtile le principe de
toutes les valeurs dans le domaine de la conna@ssaomme dans celui de I'action. Il s’agit
de parvenir a la « maximisation du plaisir » duspimand nombre de gens possible dans un
groupe social et d’éviter la douleur et la souft&nL’utilitarisme favorise ainsi I'esprit
d’entreprise, la compétition et la croissance. ualigg d’'une action est appréciée au regard de
ses conséquences sur la vie individuelle et socMbis cette absence de référence a la

morale fit I'objet de nombreuses critiques.

2) Les critiques de I'analyse utilitariste

432. - Des reproches de plusieurs natures peutrenadressés a la doctrine utilitariste. D’'une
part, cette philosophie ignore les fins qu'il faudursuivre et & quoi il faut étre ufifé
D’autre part, elle est indifférente a I'idée detics et réduit les aspirations de 'homme a la

seule satisfaction de ses besoins. Selon M. Villewtilitarisme est «le signe de

88 3. BENTHAM, Euvres de J. Bentham, jurisconsulte anglais, Trajté de législation civile et pénalead.
E. DUMONT, 1802, p. 3.

89 3. BENTHAM, op. cit, p. 30 et 286.

OM. VILLEY, L'utile et le juste,Arch. Philosophie du drait. XXVI (1981), Préface pp. 6 et 7.
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I'effondrement de I'esprit ¥*. « Le stupide utilitarisme semble avoir tué laifescomme la
vérité. Le juste s’estompe derriére 'util€3
Au demeurant, Bentham ne s’en défend guere : «¢ Feisubtilité, point de métaphysique, il

ne faut consulter ni Platon, ni Aristote»’?

3 Les écrits de Stuart Mill sont cependant plus
nuancés, qui proénent lintervention de I'Etat ervefar de la classe défavorisée, les
coopératives, la libération politique de la femm@&?..

L'utilitarisme voit donc dans la vie en sociéténewsorte de compartimentage des plaisirs des

uns et des autre$®3 Ces idées ont, avec diverses nuances, pénéréilgositif.

B. L'influence de l'utilitarisme sur le droit posit

Nous verrons que linfluence de I'utilitarisme dardroit est indéniable (1), notamment en

droit des contrats (2).

1) Une influence indéniable sur le droit en général

433. - L'utilitarisme a pénétré le droit, parfogs déu on ne l'attendait pas. C’est ainsi que,
selon une étude doctrinale, 'analyse sémantiquemteptuelle des textes et débats relatifs a
la Déclaration des Droits de 'THomme de 1789 réale@ine prépondérance absolue de l'idée
d'utilité sur celle de justicé®. Le Code civil a, lui aussi, subi I'influence de pensée de
Bentham. Le terme «utilité » y est employé a pluss reprises. En droit des régimes
matrimoniaux, I'article 220 subordonne la solidaues époux a I'utilité de la dette ménagere.
La loi du 3 janvier 1968, en créant l'article 49&lhéa 2, permet la rescision au profit de
certains majeurs protégés. Elle laisse aux tribxinaularge pouvoir d’appréciation en les
autorisant a prendre en considération « l'utilitél'tnutilité de I'opération ». En matiere de
gestion d’affaires, le maitre de l'affaire devranb®urser au gérant d’affaires toutes les
dépenses utiles qui ont été engagées a son aaidlé 1375). Il est également fait référence
a l'utilité en droit des biens, au titre de I'étabbment des servitudes (articles 637 et 649).
Enfin, dans les sdretés, le débiteur devra, a son tenir compte des frais engagés par le

gagiste pour la conservation de la chose (arti@89op°’.

"L M. VILLEY, Réflexions sur la philosophie et le droit : lesrais P.U.F., 1995 p. 159.

"2M. VILLEY, Formes de rationalité en droiyrch. Philosophie du drait. XXIIl (1978), Préface historique, p.
1s.

93 3. BENTHAM, op. cit, p. 4.

"94V/oir J.-L. BERGEL,Théorie générale du drgiDalloz, collection Méthodes du droif™$éd., 1998, n° 24.
"*p_.Y. GAUTIER, Contre Bentham : l'nutile et leadt, R.T.D.Civ.1995.798.

9% p. DELVAUX, L'utile et le juste dans les droits iomme révolutionnaireArch. Philosophie du drait.
XXVI, (1981), p. 59s.

TP .-.Y. GAUTIERart. préc, p. 799.
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434. - L'utile est donc, semble-t-il, de I'esserte droit. « Ou bien linutile n’est pas sans

conséqguences juridiques, mais alors il n'est quppaedie de droit. En ce sens, s'il se peut
gue linjuste soit utile — a certains ou au pluargt nombre — ou inutile, I'inutile est, en soi,

injuste par rapport aux finalités du droff%. Cette influence de I'utile sur le droit est,Gtre

sens, plus prégnante encore en droit des contrats.

2) L'influence de I'utilitarisme en droit des coats

435. - «L’activité juridique n’est pas une actviprimaire, on ne contracte pas pour
contracter ; l'acte juridiqgue n’est que le véhiculain autre acte économique, que nous
appellerons I'échang€’®. « A moins de postuler un acte (juridique) gratiet contrat est
conclu en vue de l'obtention d'un résultat (...). dst un moyen pour parvenir a ce
résultat 3°°. Ces constats d'évidence mettent en lumiére latiimm du contrat, instrument de
satisfaction des intéréts. Au demeurant, on enverdrace dés le Dige§té Au 19 siecle,
Pothier relevait également que « les contratsest#s de part et d’autre sont ceux qui se font
pour l'intérét et I'utilité réciproque de chacunesdparties 3% L'influence de I'utilitarisme

en droit des contrats est telle qu'il a été proptesdonder la force obligatoire du contrat sur
son utilité : « c’est finalement la recherche, f@droit objectif, de l'utile et du juste, qui
justifie la force obligatoire du contrat, et quy dhéme coup, en fixe les conditions et les
limites, autrement dit le régime du contrat, dams ensemble ». « Le juste et I'utile sont les
fondements mémes de la force obligatoire du cofirdt »*°>. Le Code civil, quoiqu’il ne
formule pas I'idée dans les mémes termes, ne diap&re chose en exigeant une cause dans
le contrat. C’est ainsi qu'aux termes de l'artiél&31, «|'obligation sans cause ou sur une
fausse cause ou sur une cause illicite ne peut avwoun effet ». L’influence utilitariste de
cette disposition est indéniable : dénier la va&didiu contrat sans cause, c’est affirmer qu'il

est de I'essence du contrat de présenter un irgététles parties.

8 E_ TERRE, L'inutile et I'injuste, irEtudes offertes & Jacques Ghestin, Le contrat &utddu XXIéme siégle
L.G.D.J., 2001, p. 879.

" R. MARTIN, Le refoulement de la cause dans ledrai® a titre onéreux,C.P.1983, |, 3100.

80 M. DEFOSSEZ, Réflexions sur 'emploi des motifsrooe cause de I'obligatiofR.T.D.Civ.1985. 521, n°
24,

801 3.-M. POUGHONHistoire doctrinale de I'échangepréf. J.-P. BAUD, L.G.D.J., Bibliothéque de drpitvé,
t. 194, 1987, n° 61, p. 32.

802 R.-J. POTHIER Traité des obligations, (Euvres de Pothier annotéemises en corrélation avec le Code
civil et la Iégislation actuellgpar M. BUGNET, t. Il,Eloge de Pothier, Traité des obligations, De lagtagion
des fautesParis, Videcoq pére et fils, Cosse et N. Delaedt848, Partie 1, chap. 1, Section I, art. [I18; p.
11.

893 3. GHESTIN, L'utile et le juste dans les contr@s,1982, chr. p. 3. Voir également J. GHESTINaité de
droit civil, Les obligations, le contrat : formatip3*™¢éd., L.G.D.J., 1993, p. 200s.
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436. - Or, la conception classique de la causébé&dation, réduite a la contre-prestation, ne
permet pas a l'article 1131 du Code civil de remph fonction de police de I'utilité du
contrat. L'analyse du contrat qu'elle impose n’gstun examen formel, et, comme tel,
superficiel. Cette impuissance du concept causambrasser I'utilité du contrat explique
’émergence d’'un nouveau courant de pensée, qdiaeni substituer la notion d’intérét du
contraf®,

I demeure que I'économie du contrat, en permettémt maintien des contrats
economiquement utiles et 'anéantissement de caurejprésentent pas cette utilité, répond
parfaitement a la doctrine utilitariste, doctringi @ profondément pénétré le droit et, plus
particulierement le droit des contrats. En celaiéférence a I'économie du contrat est plus
orthodoxe qu’il n’y parait. Elle est d’autant plasnforme aux principes classiques que,
garantissant l'intérét intrinseque du contrat, efle heurte pas limpératif de seécurité

juridique.

8 2 - La conformité d’'une garantie de I'utile a lasécurité juridique

Il parait nécessaire d’étudier le principe de séeyuridique (A) pour s’'assurer que la

référence a I'’économie du contrat ne le heurtgBas

A. Le principe de sécurité juridigue

Si le principe de sécurité juridique peut étre éemmuitivement, il est plus difficile de le

définir précisément (1). En outre, sa valeur erit drancais n’est guére reconnue (2).

1) Un principe difficile a définir

437. - Le doyen Carbonnier disait de la sécuritedigue que « c’est le besoin juridique
élémentaire et, si I'on ose dire, anim3°»C’est insister & la fois sur I'impérieuse nédessi
de la garantir, et la difficulté de la définir. Ufas encore, c’est par la détermination de sa
fonction que I'on approchera au plus prés I'essahceoncept. La sécurité juridique joue
comme « une garantie ou une protection » pourdecjable. Elle vise a « exclure, du champ
juridique, le risque d'incertitude ou de changentemtal, dans I'application du droif%. De

cette affirmation, I'on peut exciper deux objectifssignés a la sécurité juridique.

8% Voir infra n°461s. ‘
805 3. CARBONNIER Flexible droit L.G.D.J., 7™ éd., 1992, p. 172.
80% M. KDHIR, Vers la fin de la sécurité juridique droit francais ?Rev. adm1993, p. 538.
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Négativement, la sécurité juridiqgue tend a prévénik risque d’incertitude ». Positivement,
elle tend donc a imposer une lisibilité de la rétgedroit.

Négativement, la sécurité juridique tend a prévéair« risque de changement brutal ».
Positivement, elle tend donc & imposer une « §ékié I'environnement juridiqué®®.

La sécurité juridique se décline donc en une faceiatérielle et une facette temporéfte

« La sécurité, c’est en somme tout & la fois : Baatqrévoir $°°.

Il reste cependant a déterminer jusqu’a quel ddgégence pousser ces impératifs. Nous
reprendrons ici 'exemple donné par M. Cristauagssant de la loi (...), la sécurité juridique
implique-t-elle une garantie relative a la stadildes normes ou plus simplement que ces
normes ne seront modifiées que suivant des reglpbcilement prévues ? ». Il est donc
particulierement difficile de définir la sécuritérdractuelle, et de caractériser l'intelligibilité
et la previsibilité qu’elle induit. C’est une demsons pour lesquelles ce principe n’a jamais

fait 'objet d’'une consécration en droit francais.

2) La valeur du principe de sécurité juridique

438. - Alors que la sécurité juridique apparait owri'un des piliers de notre droit, il est tout
a fait surprenant de constater qu'il n’a jamaisrét®nnu en droit interfi. C'est ainsi que la
jurisprudence constitutionnelle, comme la jurisgnuce administrative et civile, refuse de
consacrer formellement un tel princibe L'on peut cependant voir, dans certaines décision
du Conseil constitutionnel, les prémices d’uneeteinsécratidl>. Certains textes pourraient,
en outre, lui servir de fondement. Il en va airsil'drticle 16 de la Déclaration des droits de
’homme de 1789, aux termes duquel : « Toute s@di@ins laquelle la garantie des droits
n'est pas assurée, ni la séparation des pouvdiesndi@ée, n'a point de Constitution ». Dans

807 A, CRISTAU, L’exigence de sécurité juridiqu®, 2002, chr. p. 2815.

808 A, CRISTAU, art. préc, p. 2815.

898, PACTEAU, La sécurité juridique, un principe equius manque AJDA 1995, p. 154.

89| a CJCE, en revanche, I'a consacrée comme unipeiggnéral du droit le 22 mars 19&NUPAT c/ Haute
autorité, Rec. CJCH. 103.

811 | a rétroactivité des revirements de jurisprudeesed’ailleurs une transgression flagrante du fpscle
securité juridiqgue pour celui qui a engagé sonoactious I'empire de la jurisprudence antérieurdagts la
conviction de son maintien. Voir, a ce sujet, C.I1AS, note sous Civ. °f, 21 mars 2000, « Nul ne peut
prétendre au maintien d’une jurisprudence constanéene s'il a agi avant son abandoiD»2000, jur. p. 593 ;
C. MOULY, Le revirement pour I'avenid.C.P.1994, |, n° 3776.

812 \/oir, par exemple, Cons. Const., Décis. 2001-4%3 ID 26 déc. 2001, p. 20582 (& propos du principe de
non-rétroactivité). Voir aussi Cons. Const., Dé8B-401 DC du 10 juin 199&ec. Cons. Constp. 258 ;AJDA
1998, p. 495, note J.-E. SCHOETTRED const 1998, p. 640, obs. L. FAVORELD, 2000, Somm. p. 60, obs.
L. FAVOREU. Dans cette décision, le Conseil affirauge « le législateur ne saurait porter a I'écomodes
conventions et contrats Iégalement conclus unantgtd’une gravité telle qu’elle méconnaisse matément la
liberté découlant de I'art. 4 Décl. Dr. homme d84%. L'on peut s'amuser de cette formulation. €&tiude
nous incite a éprouver la conformité de I'éconorhiecontrat a I'impératif de sécurité juridique. @r,Conseil
constitutionnel, dans le but de garantir la sééytitidique, impose le maintien de I'économie daestiats.
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une décision de 1999, le Conseil constitutionreduit de cette disposition la nécessité, pour
les citoyens, de disposer «d'une connaissanceisagafé des normes qui leur sont
applicables %

C’est ainsi que, malgré I'absence de consécratbomdlle du principe, la sécurité juridique
doit étre considérée comme une « exigeritéferte de notre droit positif. C’est pourquoi il
convient de s'interroger sur la conformité de |&m@nce a I'économie du contrat a cette

exigence.

B. Economie du contrat et sécurité juridique

L’économie du contrat, en tant que « concept mopasait porter atteinte a I'impératif de
sécurité juridique (1). Néanmoins, dans sa fonatierpréservation de I'intérét intrinséque du

contrat, la notion nous semble respecter la pt@litei nécessaire (2).

1) « Concept mou » et sécurité juridique

439. - L'équivocité, inhérente au concept mou, fpace prime abord, heurter gravement la
sécurité juridique. Celle-ci impose en effet ungbilité et une intelligibilité totalement
étrangeres, par nature méme, aux notions variabhlésonomie du contrat, pas plus que
'équité ou la bonne foi, ne peuvent étre précigénugfinies, et constituent donc autant
d’outils malléables au gré du juge. Pour autarg,comcepts existent et connaissent méme un
essor remarquable. Est-ce a dire que la fixitéaetigidité des regles de droit menacent
davantage la sécurité juridique que la malléab#td’indétermination ? Cette analyse ne

mangque pas de pertinence.

440. - La regle de droit est, dans les systemelistds tels que le notre, abstraite, générale et
impersonnelle. Ces caractéristiques font sa foooence sa faiblesse. En effet, elles la rendent
impropre a embrasser le contentieux dans sa die#ezsidans ses évolutions. C’est donc la
modification de I'état du droit positif qui garanith sécurité du justiciable. Or, il appert que la

jurisprudence est plus prompte a épouser les éopkisociales et économiques que ne l'est
structurellement la loi. En ce sens, I'émergence dencepts mous semble préserver les

intéréts des justiciables, en anticipant I'évolatie la régle de droit, ou en 'adaptant a une

813 Cons. Const., Décis. 99-421 DC du 16 décembre,J888 Cons. Consip. 136 :D. 2000, Somm. p. 425, D.
RIBES ; N. MOLFESSIS, Les avancées de la sécumtdifue,R.T.D.Civ 2000, p. 660.

814 Sur la distinction entre principe général du dasiexigence fondamentale du droit, voir A. CRISTAltt.
préc, spé. n° 36.
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situation qu’elle était impuissante a appréhefideiComme le remarque le professeur
Ghestin, « il est des cas ou la rigueur logiguéadsmbinaison des régles de droit révéle les
faillites du systeme (...). Si les exigences d’ordreral, les impératifs d’'une harmonieuse
organisation des rapports sociaux, le souci dedtice viennent a étre gravement menaces, de
telles déviations doivent étre redressees. Il daumic que le droit crée les moyens de contréler
sa propre applicatior®¥. En ce sens, I'on pourrait dire que la sécuritédjgue est « plus
fonctionnelle que conceptuelle », et qu’elle n'esten d’autre que le nom donné par le juge
aux manifestations de son équité et de sa disorétiité $'”.

Si la sécurité juridique est plus « fonctionnelleeqconceptuelle », c’est donc par leur
fonction qu’il convient d’apprécier I'orthodoxie sleoncepts mous, et, plus particulierement
leur conformité a I'impératif de sécurité contraaite.

2) Garantie de l'intérét du contrat et impératifséeurité juridique

441. - L’économie du contrat nous est apparue commmeoncept indéfinissable, que seules
ses fonctions jurisprudentielles pouvaient cari#érNous avons vu gue le concept servait a
garantir I'intérét intrinseque du contrat. Cettendtion est-elle conforme a I'impératif de
sécurité contractuelle ? Une réponse positive seohioir étre apportée a cette question.

La référence a I'’économie du contrat menace largéduridique dans sa facette d’exigence
d’intelligibilité et, partant, de prévisibilité. Bbsence de définition de la notion peut laisser
craindre une impossibilité d’anticiper la solutianlaquelle elle sert de fondement. Cette
crainte ne nous semble pas justifiée dans cetter@e. En effet, il s’agit ici de préserver
I'intérét intrinséque au contrat, c’est-a-dire laafité que vise, par essence, ce contrat. Or,
cette finalité est tout a fait identifiable et pigdlle. Il s’agit d’'une finalité économique,
objectivement déterminable. Il en va, cependant, adait différemment des motifs propres a

I'une des partied?

442. - Il apparait donc que I'’économie du conteatfant qu’elle garantit l'intérét intrinseque

du contrat, présente une relative conformité aumcpgres classiques du droit des contrats.
Elle s’autorise de I'analyse utilitariste, qui ang&é notre droit, notamment au travers de
'exigence de l'existence de la cause, et elle @erte pas la sécurité juridique puisqu’elle

permet la prévisibilité des solutions qu’elle fontlenous faut nous assurer, maintenant, que

815 voir supran® 4.

816 3. GHESTIN Traité de droit civil, Introduction au drqit..G.D.J., 4™éd., n° 760, p. 746.
87| _es grands arréts de la Cour de justitel, Dalloz, 1994, p. 76.

88 Sur le distinction intérét du contrat et mobilesiy infra n°475s.
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cette fonction de I'éeconomie du contrat s’aligne ®s développements contemporains du

droit des contrats.
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SECTION 2 : LA LEGITIMITE D’UNE GARANTIE DE LUTILE AU REGARD DE L'EVOLUTION

CONTEMPORAINE DU DROIT DES CONTRATS

443. - L’économie du contrat s’attache a garaiititdrét intrinséque de ce contrat. En cela, le
concept est trés proche d’'un courant doctrinaldanhd renouveler le concept causal (8 1). Il
est, en outre, parfaitement conciliable avec laspuudence la plus récente qui, par la
hiérarchisation des obligations, vise a instauiggé d’'un « minimum contractuel » (8 2).

8 1 - La conformité de cette fonction au renouvelteent doctrinal du concept causal

444, - Une partie de la doctrine prone aujourd’tini renouvellement du concept causal,
passant par la substitution de la notion d’intéétcontrat a la cause telle qu’elle est
classiqguement entendue (A). Ce courant a, selos, nmartie liée avec une autre tendance

doctrinale, tendant a faire du contrat une anatgsmomique (B).

A. Economie du contrat et renouvellement du concapsal

445, - Une partie de la doctrine met aujourd’huiegrrgue les limites de la notion de cause
de l'obligation telle qu’elle est classiguementezrtue (1), et en propose le dépassement par
le concept d’'intérét du contrat (2).

1) Les limites du concept causal

446. - La jurisprudence, consacrant la dichotonaiese objective — cause subjective, en a
cloisonné a I'extréme les conceptifiis C'est ainsi que la considération de la volonté de
parties a été entierement refoulée de I'appréciatie la cause de I'obligation. La formule
« cause abstraite » prend alors tout son sengmadésations concretes des parties demeurent
totalement ignorées, limitant le contrble de I'¢sigce de la cause a un examen formel des
contreparties. Cela revient a valider systématiqrémles contrats avec contrepartie

immédiate (a), et a condamner sans nuance I'abskEncentrepartie immédiate (b).

a. Une validation systématique des contrats présgnine contrepartie immédiate

447. - Le contrble de I'existence de la cause @sémement superficiel. Les raisons en sont

bY

identiques a celles qui expliquent lindifférence & lésion en droit francais. La liberté

819 Civ. 1°® 12 juillet 1989,).C.P.1990, II, n° 21546, note Y. DAGORNE-LABBE.
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contractuelle était congue comme garantissantssuifiment la préservation des intéréts de
chacun. « Du moment que le débiteur s’est lié,tajes le contrat qu'il a conclu sauvegardait
ses intéréts : aucun homme raisonnable ne corsérdirun engagement qui lui porterait
préjudice $2°. Une police minimum des contrats a donc été assuaé un contrdle purement
formel de I'existence de la cause. Cette analysar pertinente qu’elle ait pu étre, postule
I'égalité des parties. En effet, la liberté contuatle ne joue a plein que si toutes les parties au
contrat sont égales, tant économiquement que déudgntmation. A défaut, la liberté n’est
plus une garantie, elle se retourne au contrairgreda partie faible. Le législateur en est
conscient, qui a instauré divers mécanismes cewest visant a rééquilibrer les rapports
contractuels. Nous pensons notamment a l'articld32-1 du Code de la consommation,
prohibant les clauses abusives dans les rappdres @nsommateurs et professionnels. L'on
peut également évoquer le pouvoir modérateur (ansrnatique) du juge sur le montant des
clauses pénales, tel que le lui confére l'artid82 alinéa 2 du Code cif4f. Ces dispositions
sont autant d’outils visant a pallier les conségesrd’une inégalité de fait entre les parties.
Les dispositions relatives a la cause n'ont, cepenidpas subi cette influence correctrice.
Telle gu’elle est traditionnellement concue, lagmde I'obligation est censée exister des lors
gu’est relevée une contrepartie a I'obligation Haque partie, sans égard pour la consistance
réelle de cette contrepartie. Le fait que cetterepartie ne présente, en réalité, aucun intérét
est indifférent. Le contrat doit étre maintenu.

448. - C’est ignorer le fondement utilitariste ¢exigence de la cause. Réduire la cause de
I'obligation a la contrepartie, c’est considéredi®it comme une activité primaire. Or, nous
I'avons vu, le droit n'est pas une activité prinefif : il n’est qu’'un moyen. Le contrat n’est
gue le vétement juridique d’'une opération contralteu La validité du contrat ne doit donc
étre assurée que si celui-ci permet la réalisatebhopération contractuelle visée. En ce sens,
c’est bien I'intérét du contrat qui doit servir détére, et non le simple contréle de I'existence
d'une contrepartie. C’'est méconnaitre la naturdopate de l'activité contractuelle que de
permettre & un contrat inutile de déployer sestefféonsidérer que le contrat n'est pas un
moyen, mais une fin, c’est admettre lI'idée d’unéoxté désincarnée. Or, il ne peut exister, a

notre sens, de telle volonté fantomatique, spestidd sorte que, comme le dit Capitant,

820 3. FLOUR et J.-L. AUBERT, Droit civil, les obligans, L'acte juridique 8™ éd., Armand Colin, coll. U.,
1999, n° 107-108, p. 66-67.

821 « Néanmoins, le juge peut, méme d'office, modérerugmenter la peine qui avait été convenue)esiest
manifestement excessive ou dérisoire. Toute stipal@ontraire est réputée non écrite ».

822 \/oir supran°435.
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« séparer le consentement de la cause, c’est (.ufilemla manifestation de volonté du
contractant %

La conception classique de la cause de I'obligatioih donc étre renouvelée, d’autant qu'elle
aboutit également a condamner sans nuance lesatomie présentant pas de contrepartie

immédiate.

b. Une condamnation aveugle des contrats ne présepas une contrepartie immédiate

449. - Les effets pervers de la superficialité daotdle de I'existence de la cause jouent dans
les deux sens. lls ont également pour conséqueeragrainer I'annulation de contrats qui,
guoique sans contrepartie visible, présentent wéréh certain pour les parties. La
présomption d’existence de la cause montre alonsbldment ses limites. L'absence
apparente de contrepartie, loin d’entrainer un exarplus approfondi de la relation
contractuelle, condamne le contrat. C’est ainsi pseventes a prix symbolique, dont on
connait I'utilité économiqu’, ne font toujours pas I'objet d’un net consensuisprudentiel.

Le concept causal, tel qu’il est traditionnellemegprécié, ne permet pas de cerner
l'opération contractuelle. Il est refoulé a son megsion formelle qu’est le contrat. Un
mouvement doctrinal se fait jour, qui propose unalyse plus pragmatique et, partant, plus

réaliste, de la cause. Il s’agirait de I'entendsenme I'intérét du contrat.

2) La substitution de I'intérét a la cause, paém@hce a I'’économie du contrat
450. - L’économie du contrat, par I'étalonnage @oigue du contrat qu’elle opere, semble
incarner l'idée d'intérét intrinseque du contra). (Mais ce n’'est qu'au prix d'un total

remaniement du concept causal (b).

a. L'idée d'intérét du contrat, substituée a la sawpar référence a I'’économie du contrat

451. - La prise en considération de lintérét dutcat n’est pas une idée si nouvelle. La
notion est souvent évoquée dans les études redagiva cause. Tres tot, les auteurs ont vu
entre les deux concepts un lien éffSitLe Code civil n’est dailleurs pas sans avoirisite

influence. C’est ainsi que, selon Bigot de Préamené n’y a pas d’obligation sans cause :

823, CAPITANT, De la cause des obligationd923, Paris, Dalloz, n° 16.

824 \/oir supran°236.

825 pour un historique complet de I'association deté&iét du contrat & la notion de cause, voir J. REELD,
Cause et type de contratréf. J. GHESTIN, L.G.D.J., Bibliothéque de dnmitvé, t. 311, 1999, n°88.
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elle est dans l'intérét réciproque des parties ansda bienfaisance de I'une d’elléé%
L’idée est encore défendue au 19eme siecle et lawt dé& 20eme. La lecture des travaux de
Capitant est, a cet égard, édifiante. « La volalgécelui qui contracte une obligation est
toujours et nécessairement dominée par le déswivBaa une fin envisagée par lui. S’obliger
sans but ne pourrait étre que I'acte d’'un f8t.»_’auteur relaye ainsi la pensée de Jehring,
pour qui « un acte de la volonté sans cause fiesi@ine impossibilité aussi absolue que le
mouvement de la pierre sans cause efficieffte »

Les auteurs contemporains, cependant, se sontagnité, rangés a la cause, considération
de la contrepartie. Ce n’est que récemment qué&gbparu un courant doctrinal, visant a
substituer & la notion de cause celle d'intérétcdntraf?®. C’est ainsi que, pour Philippe
Reigné, « la cause serait le but contractuel comauxnparties ou poursuivi par I'une d’elles
et pris en compte par les autres ; le défaut deecaiidentifierait a I'impossibilité pour les
parties d’atteindre le but contractuéf® Or, le but contractuel visé par les parties sitifie

a l'intérét qu’elles trouvent au contrat. Avec plies clarté encore, Mme Judith Rochfeld a
défendu la substitution de I'intérét a la caushe tgu’elle est classiquement appréciee. Elle
voit, dans cette analyse, de nombreux mérites. ®©part, « la considération de l'intérét fait
sortir la cause de la seule considération d'undrepartie », «la cause embrasserait ainsi
aisément les hypothéses ou la contrepartie n’épasela profondeur du contrat (...) ». En
outre, la cause « se différencierait de I'objet’deligation de I'autre partie ». Enfin, la prise
en compte de l'intérét permet « de souligner laivatibn concréte de I'acte juridiqué
C’est, finalement, toutes les limites de la caussraite qui seraient dépassées. Or, c’est bien
a ce résultat qu'aboutit la référence a I'’éconoduecontrat telle que nous I'avons étudiée. |l
parait donc nécessaire d'étudier ici les rappodsl’@onomie du contrat a la cause de

I'obligation.

826 \/oir J. ROCHFELD préc, citant P.-A. FENETRecueil complet des travaux préparatoires du Cdui, c
Paris, 1828, t. XIIl, p. 228.

8271, CAPITANT, De la cause des obligationBaris, Dalloz, 1923, p. 1.

828 jehring,Zweck im Recht’évolution de droit, traduct. Meulenaere, p. 2.

829 pour une étude du rapport de la cause a 'intéo@itR. CABRILLAC, L’acte conjonctif en droit privépréf.
de P. CATALA, L.G.D.J., Bibliothéque de droit priwg 213, 1990.

80ph, REIGNELa notion de cause efficiente du contrat en drditéfrancais thése, Paris Il, 1993, n° 246.
813, ROCHFELDthése prég n° 87, p. 80-81.
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b) Le rapport de I'économie du contrat a la causd’dbligation

452. - L'émergence de la référence a I'économieahirat évoque des idées soutenues en
doctrine au début du siécle. Ainsi, I'arrét « céssevidéo ¥ peut sembler inspiré des écrits
de Maury ou de Boyer. Mais ce serait faire la wotdre bien hative de leurs travaux. Certes,
'un et l'autre avaient tenté d’introduire une eéme subjectivisation de la cause de
I'obligation, qui n’était pas sans évoquer l'idéatérét du contrat. Ces deux auteurs avaient
posé comme condition nécessaire, mais non suffisalg la validité de I'acte I'existence
d’'une contrepartie a I'obligation de chacun destramtants. lls avaient poussé plus loin
'exigence en requérant que cette contrepartiegptés certaines qualités.

Partant de l'idée que la cause d’'une obligation«dst raison d’étre économique de cette
obligation %*3 Maury proposa de I'assimiler & « I'équivalent kow. L'arrét de 1996* peut
paraitre s’inscrire dans cette pensée. Certesidarn d’étre économique de I'obligation des
époux Piller semble bien en cause ici. Cependaret Jecture plus approfondie de la these de
Maury révele une divergence irréductible entretsmsux et I'arrét de la Cour de cassation.
En effet, l'auteur précise que tout motif ne pene &levé au rang de cause. Outre gu'il doit
avoir fait I'objet d’'une prévision par les partiésgst nécessaire que ce motif prévu s’exprime

par une qualité de la contre-prestatfon

Une exigence identique apparait dans les écritd.dgoyer. Celui-ci reconnait également la
nécessité de prendre en considération ce qu'illEples « éléments casuels », par opposition
aux « eéléments catégoriques » dans le contréle’edéstence de la cause. Selon cette
approche, si la réalité ne correspond pas a la@&septation psychologique, il y a absence de
cause casuelle. A la question « la cause exidte-Be, il faut substituer celle-ci « le résultat
juridique voulu peut-il étre atteint %3 On retrouve ici la méme limite que celle posée pa
Maury. Les éléments casuels sont des qualités alget, et la question de la possibilité

d’atteindre le résultat voulu ne concerne que s$eltét juridique voulu.

832 Civ. 1°® 3 juillet 1996,Bull. civ. I, n° 286,J.C.P. 1997, |, 4015, obs F. LABARTHHefrénois1996, p.
1015, obs. Ph. DELEBECQUR,. T.D.Civ 1996.903, obs. J. MESTRBE, 1997. 500, note B. REIGNBYoit et
Patrimoine1996, n° 1503, note P. CHAUVEL.

83 MAURY, Essai sur le role de la notion d’équivaleren Droit civil francais, thése Toulouse 1920, p. 30.
834 Civ. 1% 3 juillet 1996, bull. civ. I, n° 286].C.P. 1997, |, 4015, obs F. LABARTHMBefrénois1996, p.
1015, obs. Ph. DELEBECQUR,. T.D.Civ 1996.903, obs. J. MESTRB, 1997. 500, note Ph. REIGNEroit

et Patrimoinel996, n° 1503, note P. CHAUVEL

85 MAURY, thése prég p. 156-157.

8| . BOYER, La notion de transaction. Contribution & I'étudesd=mncepts de cause et d’acte déclaratiése
Toulouse, 1947, p. 196.
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Il apparait alors clairement que I'arrét de 1996imescrit dans la pensée ni de Maury, ni de
Boyer. Dans cet arrét, ce n’est ni I'existencemé@me la qualité de la contre-prestation qui
fait défaut. C’est en cela que I'on s’écarte destece Maury. De méme, ce n’est pas le
résultat juridique visé qui n'a pu étre atteint,isni@ résultat économique, la rentabilité de

I'activité étant impossible. En cela, on s’écantdal pensée de Boyer.

453. - La mutation du concept causal qu’entraineéfarence a I'’économie du contrat est
donc tres profonde. Outre gu’elle s’attache analiié économique de I'acte, en dehors des
gualités propres de la contrepartie, elle imposeantrdle continu de l'intérét présenté par le
contrat.

Or, l'on sait que, traditionnellement, I'existencle la cause S’apprécie au jour de la
conclusion du contrét’. L’exigence est classique, s’agissant d’'une caolile formation du
contrat. Ainsi, la disparition de la cause de ligation du contrat au cours de son exécution
n‘entraine classiquement pas de sanéffoi’introduction du concept d’économie du contrat
en droit francais devrait amener, selon nous, @irevant le moment d’appréciation de
I'existence de la cause que ce mode d’appréciakaneffet, par le concept d’économie du
contrat, la jurisprudence est amenée, a s'interréget sur 'utilité du contrat lors de sa
conclusion (par le biais de la qualité de la cqudrge fournie), que sur sa pérennité. Exemple
en a été donné dans l'arrét du 15 février 3800elatif & linterdépendance de deux
conventions. L'utilité de la convention de crédiHbn’était pas critiquéab initio. C'est
l'interruption de la diffusion des messages putdicés qui a rendu inutile le matériel servant
a sa transmission. Or, par référence a I'’économieahtrat, la disparition de ['utilité du

87\/oir, par exemple Civ.%8"® 17 juillet 1996 Droit et Patrimoinel996, n° 1474, obs. P. CHAUVEL. Dans cet
arrét, un médecin avait promis a une société dedndre I'immeuble dans lequel il exercait son\aigi Le
contrat stipulait, en contrepartie de son engagémervider les lieux, le versement d’'une sommeaitaire, a
titre de dédommagement de ses frais de déménageshatet perte de clientele. Aprés avoir appris que |
vendeur avait pu se réinstaller a proximité de eahinet, I'acheteur avait invoqué la nullité declause
d’'indemnité, pour absence de cause. Il fit valeir effet, que le cédant n’avait subi aucune pertelidntéle. La
Cour d'appel s’était rangée a cette analyse, rategae I'obligation de payer la somme de prés dis millions
de francs était sans cause réelle et sérieuse.ldM@isur de cassation censura cet arrét, au visartiele 1131
du Code civil, rappelant que « I'existence de lasead’'une obligation doit s’apprécier a la dateetla est
souscrite ».

838 | faut réserver ici le cas de 'empéchement pacé majeure. En ce cas, la résolution du constagmcourue.
L'on sait qu’'elle peut étre demandée en justicar(v€ass. Civ., 14 avril 1891D.P. 1891, |, n° 329, note
PLANIOL), de méme qu’elle peut intervenir de pleirmit (voir Cass. Com., 28 avril 1982). Or, cetisalution
s’explique traditionnellement par la disparition ldecause de I'une des obligations. Selon Plaminleffet,
s’agissant d'une obligation éteinte par la forcemae, « I'autre obligation, qui lui était corréia, le sera
ordinairement en méme temps qu’elle, par I'effetadeausalité réciproque qui les unissait ».

89 cass. Com., 15 février 200®.T.D.Civ 2000.325, obs. J. MESTRE,C.P. 2000, | 272, note A.
CONSTANTIN, P.A 29 décembre 2000, p. 12s, note G. MEILHAC-RED®R.eMARMOZ.
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contrat en a entrainé la résolution. C’est, la emcone différence fondamentale par rapport

au concept causal.

454. - En conclusion, il nous semble qu’en garaatis I'intérét du contrat, 'économie du
contrat est a I'opération contractuelle ce quealase de I'obligation est au contrat. Tandis que
la référence a la cause ne s’attache qu'au confermel du contrat, c’est-a-dire a
I'expression ponctuelle et nécessairement contitegee la volonté des parties, la référence a
’économie du contrat vise l'intérét attendu depBoation contractuelle. En ce sens, la notion

a partie liée avec un mouvement en plein essanalyse économique du contrat.

B. Economie du contrat et analyse économique dtraton

455, - L’économie du contrat, permettant de fagral&€part entre les contrats présentant un
intérét économique et les conventions économiquemepportunes, releve d’'une analyse
économique du contrat. Si le droit francais estglemps demeuré insensible aux
considérations économiques (1), la doctrine sesibtee récemment orientée vers une lecture

plus économique du contrat (2).

1) L'indifférence classique du droit francais awnsidérations économiques

456. - Les pays d€ommon Lawont établi relativement tdét un paralléle entredieit et
'économie. Ce mouvement, initié aux Etats-Unissvi fin des années cinquante, s’est
ensuite propagé en Australie, au Canada, en Amggeté en Suéde et, plus tardivement, dans
les pays de langue allemande. C’est une contribuda Coase qui fut a I'origine de l'idée
d’'un rapprochement entre les deux disciplines. Damsarticle, I'auteur tendait a démontrer
gu'un mécanisme de marché constitue un meilleuulag¢gur que la réglementation (il
proposait plus précisément de soumettre lattrdyutdes fréquences hertziennes a une
procédure d’enchéréé). Dans son sillage, des auteurs tels que Gary BeGkedo Calabresi

et Richard Posn&}* développérent I'analyse économique du droit, destpostulats sont les
suivants. D'une part, les agents se comportent adndas maximisateurs de leurs
satisfactions lorsqu’ils prennent des décisionsmencelles de se marier ou de divorcer, de
commettre ou non des actes délictueux ou crimid&stamer une procédure judiciaire ou de

transiger pour régler un différend... En second lleg,régles de droit reviennent a imposer

890 R. COASE The problem of Social Cost, Journal of Law and ecoies 1960, p. 1.
81 D'aprés Coase, c’est a Richard Posner qu'il revigavoir véritablement impulsé la naissance dedlgse
économique du contrat.
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un « prix », sous des formes diverses (sanctioralpgrtcondamnation a des dommages-
intéréts...) aux actions des agéftsLe but de I'analyse économique du contrat estsalo
I'efficacité des régles de droit, aboutissant arlaximisation des utilités individuelles et

sociale&®

457. - Il peut paraitre surprenant que ce coutargement développé aux Etats-Unis, n'ait
pas pénétré le droit francais. Plusieurs explioatipeuvent étre proposées a cette réserve. La
premiere tient a notre tradition juridique. Tanglige laCommon Lavest, par essence casuiste
et, comme telle, largement ouverte aux faits, y masnaux données économiques, le droit
issu de la tradition romano-germanique ne voittéaention des tribunaux que comme
I'application du droit codifi€, de la législatiobe pragmatisme de il@ommon Lawest rejeté

par le droit francais, ou les régles de droit smmsidérées comme « éléments d’'un ensemble
plus vaste, au sein duquel il s’agit de questiomarohérence logique et le sens d’énonceés
normatifs pris en eux-mémes et non dans leur dation aux faits sociaux®’. A cet égard,
I'on peut citer Michel Villey, évoquant les « sco&s mangeuses dévorantes » : « elles ont fait
de constantes entreprises, depuis trois sieclas, @ouffer le droit. Réduction du droit a
I'utile de l'individu, réduction du droit a l'utilele la société, réduction du droit a I'histoire,
réduction & la politique, a I'économié*> C’est dire que, traditionnellement, notre drait e
considéré comme un ensemble de régles abstrailegjoiyent demeurer insensibles aux
considérations de fait de tous ordres, y compiasiéique.

L’'on peut également justifier 'imperméabilité figaise a ces théories par leur défaut de
coloration morale. Certaines des solutions fondaas I'analyse économique du contrat
paraissent ainsi tout a fait contraires a notreception civiliste. L'on citera a cet égard la
théorie del’efficient breach of contractpermettant a une partie de se désengager si elle
trouve un meilleur moyen de placer ses ressouete profit qu’elle peut obtenir de la
rupture du contrat est supérieur au profit attesheliexécution du contrat par I'autre partie, il
est souhaitable, selon Posner, d’encourager celtgian économiquement efficd@ La

solution ruine le principe de force obligatoirel@tmorale qui fonde le respect de la parole

842 T KIRAT, Economie du drojtCollection Repéres, La Découverte, 1999, p. 13.

83 M. FABRE-MAGNAN, De l'obligation d'information dans les contrats, $86 d’une théorig préf. de J.
GHESTIN, L.G.D.J., Bibliothéque de droit privé221, 1992, p. 63, n° 77.

84T, KIRAT, ouvrage précitép. 53.

85 M. VILLEY, Réflexions sur la philosophie et le droit, Les esnPUF 1995, p. 80.

84 E. MACKAAY, La régle juridique observée par le gimie de I'économiste, Une histoire stylisée du
mouvement de I'analyse économique du drei, int. dr. écq 1986, t. 1, p. 68.
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donnée. En ce sens, il semble hautement imprologiddie puisse étre un jour transposée en
droit frangais.

L’indifférence du droit francais a I'analyse écoriqaoe du contrat peut enfin étre justifiée de
facon beaucoup plus prosaique. Madame Fabre-Maljegplique par la barriere de la
langue, la prétendue coloration politique « cajtal» de cette analyse et enfin la tradition
civiliste francaise qui se concentre sur I'analglsedroit positif plutét que sur la recherche de
nouvelles solutions opporturfés

Malgré les réserves «viscérales » du droit framcei nous faut constater que l'analyse
economique du contrat pénétre aujourd’hui la doetdt, de facon moins ostensible peut-étre,

la jurisprudence.

2) La pénétration relative de I'analyse économiguelroit francais

458. - Nous l'avons vu, le droit francais a longpsnmgnoré les données économiques. Tout
au moins, celles-ci n'ont jamais été conceptuatiggetant que grille de lecture du contrat. On
a pu, cependant, en distinguer des prémices danéctis de Géry® ou de Lambeff®. Il
nous semble cependant qu’aujourd’hui, le « tersa@st plus propice a la réception, en droit
francais, d’une analyse économique du contrat.

En premier lieu, on peut relever l'inflexion cagaigue semble amorcer le droit francais.
Nous avons eu l'occasion d’évoquer I'essor conteaipadu recours aux concepts variables,
dits « concepts moug=3. Il faut y voir une reconnaissance des limitesdthit légiféré et de
son impermeéabilité au fait. Or, cette incursion fdit dans la résolution du litige peut
autoriser, a terme, une prise en considératioruaabes données économiques.

En second lieu, la seconde partie du 20eme sieelel#@mergence de pans de droit fondés
par nature méme sur I'économie. Il en est aingiliit de la concurrence comme du droit de
la consommation. Le législateur s’est vu contrdimtfléchir la théorie générale du droit par
I'introduction de régles dictées par le statut érnigue de ses acteurs. |l faut y voir I'aveu
gue le droit ne peut plus demeurer étranger a Wéesoe. La jurisprudence a également

87 M. FABRE-MAGNAN, thése précitéep. 51, n° 59.

88 GENY considérait en effet que le droit devait sipr aux intéréts sociaux, aux besoins produits pa
I'évolution économique et sociale grace a une agoinductive et non plus déductivement, a partdis d
principes et traditions juridiques issus du pasééthode d’interprétation et sources en droit péditancais
L.G.D.J., rééd. 1954, Paris.

849 La méthode de Lambert consistait & comparer léséits des parties en présence comme catégorieaitss
(vendeur / acheteur, employeur / employé), seloaritiére économique, dans la mesure ou il s'adgiss@avaluer

les dommages, individuels comme collectifs. E. LABMI, Le gouvernement des juges et la lutte contre la
Iégislation sociale aux Etats-Unis, L'expérienceéaitaine du contr6le judiciaire de la constituticalité des
lois, Giard et Briére, Paris, 1921.

80voir supran°4.
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succombé a la tentation de I'analyse économiquelgaronsécration de I'obligation de
coopération. Celle-ci impose en effet au débiteéaké&tuter sa prestation en lui donnant le
maximum d’utilité. Si les juges la rattachent foliment au devoir de bonne foi ou de
loyauté, il s'agit, & I'évidence, d’une obligatidfinspiration économigua"

La timidité de la jurisprudence s’explique d’autambins que les auteurs sont de plus en plus
nombreux a militer en faveur d’'une connexion elgrguridique et I'’économique. C’est ainsi
gue la rencontre du droit et de I'économie sembdsodnais devenue, non seulement
inévitable, mais aussi « nécessaif&»Certains vont méme jusqu'a affirmer que le debit
I'’économie constituent une « science uniqtrd »A l'identité, d’autres auteurs ont préféré la
complémentarité, disant qu'il s’agit de « deux fagal’appréhender la méme réalité pour
mieux la réaliser 33*. Selon René Savatier, « de méme que (les juriseepuvent construire
un droit assimilable qu’en partant du donné de ofgxnie politique, de méme les
(économistes) ne peuvent construire une économliéigpe exacte qu’'en partant de la
connaissance précise du sens des mots que, parcka des choses, ils empruntent aux

institutions juridiques %°.

459. - Cette tendance, qui vise le droit en génémldoit pas épargner le contrat. En tant
gu’instrument d’échange, celui-ci s’inscrit nécéssaent dans I'économique. Au premier
rang des motivations des parties figure la motiraéconomique. Il apparait alors |égitime de
fonder la résolution du litige sur des considéraiéconomiques. La référence a I'économie
du contrat, en infléchissant le concept causal darsens de l'intérét du contrat, s’inscrit
pleinement dans l'analyse économique initiée auatsHtnis et relayée aujourd’hui en
doctrine. L'idée, qui sous-tend l'analyse éconormiqiu contrat, que le contrat est un
instrument de maximisation des utilités individaslest pleinement respectée par la référence
a I'’economie du contrat. En permettant I'éradiqatites contrats ne présentant pas d'intérét
économique et le maintien des autres, la référentéconomie du contrat s’inscrit dans

I'analyse économique du contrat.

460. - En conclusion, I'économie du contrat margektes une rupture avec le concept causal

tel qu’il est traditionnellement entendu mais, eslac répond a un mouvement doctrinal

81 M. FABRE-MAGNAN, théseprécitée p. 61, n° 73.

82 Ch. MOULY, présentation du colloque “L’analyse gomique du droit’RRJ1987-2, p. 413.

83 A. SERIAUX, Droit et économie : sur l'unité de dedisciplines RRJ2000-2, p. 887s.

84R. MARTIN, Loi économique et régle de drdit, 1990, chr., p. 262.

8% R. SAVATIER, Les métamorphoses économiques et sociales du higé d’aujourd’hui, 2nde sérig
L’'universalisme renouvelé des disciplines juridigiu@alloz, 1959, p. 99, n° 67.
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émergent, prébnant une analyse eéconomique du cogtratsemblent relayer les évolutions

récentes de la jurisprudence.
8 2 - La garantie de I'utilité du contrat par la fixation d’un « minimum contractuel »

461. - La jurisprudence a entériné l'idée d’'un «imium contractuel », garantissant I'utilité
du contrat. Une décision majeure illustre le phéaoen il s’agit du célébre arr€&hronopost
rendu le 22 octobre 1988. Dans cette espéce, une société avait eu recaxrseavices de
Chronopost afin d’assurer I'acheminement d'un piintenant une soumission a une
adjudication. Or, le pli ne parvint pas a son dedtire dans le délai convenu, de sorte que
son expéditeur ne put soumettre son offre. Il assajors la société Chronopost en réparation
de cette perte de chance. Il lui fut opposé uneselaux termes de laquelle « (Chronopost)
s’engage a déployer tous ses efforts pour livrerciients dans les délais », mais « en cas de
préjudice justifi€, le non-respect des délais dadport ne (I') engage qu’a rembourser le prix
du transport ». Les juges de premiére instancdeeat I'application de cette stipulation, des
lors que Chronopost avait démontré son « incapadigsurer les qualités et les garanties d’'un
service dont elle se prévalait et qui faisait tosde originalité et son intérét ». Le jugement
fut infirmé en appel, la cour de Rennes ayant eelque la société Banchereau n’avait
rapporté aucun fait de nature a établir I'existedeme faute lourde, permettant de mettre
obstacle au jeu de la clause limitative de respulitga Sur pourvoi de la société Banchereau,
larrét d'appel fut cassé, aux motifs que « spéstialdu transport rapide garantissant la
fiabilité et la célérité de son service, la sociétéonopost s’'était engagée a livrer les plis de
la société Banchereau dans un délai déterminé 'en gaison du manquement a cette
obligation essentielle, la clause limitative depassabilité du contrat, qui contredisait la
portée de l'engagement pris, devait étre réputée @orite ». L'arrét, abondamment
commenté, ne manque pas d’'intérét. Il montre b@nraent la jurisprudence entend garantir
l'utilité du contrat. Sa démarche est alors claifle consiste a dégager un « minimum
contractuel », par une hiérarchisation des oblgati(A), puis a protéger ce « minimum » en

eradiquant les clauses qui lui portent atteinte (B)

86 Cass. Com., 22 octobre 1996C.P. 1997, |, 4002, n° 1, obs. M. FABRE-MAGNAM, 1997.121, note A.
SERIAUX, Rép. Defrénois1997. art. 36516, obs. D. MAZEAUD, Ph. DELEBECQUue reste-t-il du
principe de validité des clauses de responsallite. aff. 1997. chr. 235s , C. LARROUMET, Obligation
essentielle et clause limitative de responsabilité997. chr. 145sJ.C.P. 1997, I, 4025, n° 17, obs. G. VINEY,
J.C.P. 1997, éd. E, Il, 924, note K. ADONDroit et Patrimoinel997, n° 1552, obs. P. CHAUVER.T.D.Civ
1997.418, obs. J. MESTRE,A 18 juin 1997, D.R. MARTIN, J.-P. CHAZAL, Théorite la cause et justice
contractuelle, A propos de l'arrét Chronopas€.P.1998, I, 152, J.-M. GUEGUEN, Le renouveau de lasea
en tant qu’instrument de justice contractudlle 1999, chr. p. 352s.
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A. La détermination d’'un « minimum contractuel »

462. - La fixation du « minimum contractuel » papse la détermination de I'obligation (ou
des obligations) essentielle(s) du contrat (1)emé@nation qui n'est pas étrangére a la

considération de I'utilité du contrat (2).

1) Obligation essentielle et volonté des parties

463. - Dans notre espéce, I'obligation de fiabiétéle célérité a été isolée comme essentielle
au contrat. La lecture des commentaires de I'a@é&tontre combien les auteurs sont partagés
sur la « source » de I'essentialisation de cetlggation. Pour certains auteurs, c’est par la

volonté des parties que I'obligation est essemti€l'est ainsi que, pour Denis Mazeaud, « le

contrat conclu entre les deux partenaires avaierag a la charge de la société de transport
une obligation de ponctualité, obligation fondanaéntpar la volonté des parties parce que
placée au cceur de la stratégie commerciale etqualrie du transporteur et déterminante de

I'existence et de I'importance de I'engagement ole cocontractant®s’. Selon M. Gueguen,

« la décision Chronopost use d’'une interprétatidnjective de la cause de I'obligation en ce

gu’elle admet la possibilité pour les parties deecrdes obligations essentielles par le fruit de
leurs seules volonté$3. L’auteur nuance cependant son propos puisquuisuselon lui,

« la cause de I'obligation redevient objective @apgliquant a tous les contrats identiques ».

464. - Ce serait donc bien davantage par esserckopligation de fiabilité et de célérité doit
étre considérée comme fondamentale. Nombre d’aissurangent d’ailleurs a cette position.
Selon Judith Rochfeld, le délai s’inscrit ici, « Eison de la nature du contrat, comme un
élément essentiefY. Nous nous rangeons & cette opinion et ne pouwsisslors, que nous
etonner devant les observations de M. Martin, mpur« le concept d’obligation essentielle
n’est habituellement recu qu’a fin de qualificatidiun contrat ou il désigne les prestations
irréductibles et nécessaires de son économie plgtie. Or, il n'est pas douteux que la
ponctualité ne participe pas de Il'architecture fomdntale du contrat de messagerie, ou
prospére la notion d'obligation essentielf&® Il nous semble, tout au contraire, que la
célérité participait, ici, de I'essence méme dutnll convient alors de s’interroger sur ce
gu’est I'essence du contrat. A cet égard, 'analysé&senevieve Viney nous parait tout a fait

éclairante. « Il y a tout lieu de penser que, daatte appréciation de « I'essence » du contrat,

87D, MAZEAUD, note préc

88 3.-M. GUEGEN art. préc, p. 355.
89 3. ROCHFELDthése prég n° 483.
809D R. MARTIN, note préc
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les tribunaux seront inévitablement dominés par awssidérations objectives tirées de la
justice et de I'utilité sociale ». « Pour appréciebligation essentielle, les tribunaux ont
tendance a se référer & la notion « d'attente itégit 5*°*. La encore, il est permis de
s’interroger sur ce qu’est l'attente légitime. N‘es pas, tout simplement, inviter le juge a
une analyse économique de I'opération, de soredgit étre considérée comme intouchable
I'obligation « essentielle & la réalisation de Jedtif économique %$?? Ce raisonnement
n'est, du reste, pas isolé. « S'agissant d’'un ¢antainimal et « normal » du contrat (...), il
ressort de données jurisprudentielles que lesgsatitbivent étre de plus en plus attentives a la
prestation qui donne a un contrat son caractéliepammet de le distinguer des autres et qui
constitue le centre de gravité et la fonction s@gonomique de I'opération contractuelle, a
I'obligation qui est de son essence et doit réperdtattente |égitime de chaque parti&®»
L’on peut également, ici, citer Philippe Delebecgpeur qui « I'obligation fondamentale de
tel ou tel contrat apparait dans l'obligation cdpatbassurer la réalisation des éléments
objectifs du contrat considéré. C’est I'obligatigui imprime au contrat sa qualification et qui
répond a I'attente 1égitime des parti&*»En ce sens, il appert que I'obligation fondamienta

cultive un rapport étroit a I'utilité économique kigpération.

2) Obligation essentielle et utilité économiqud’dpération
465. - La clause limitative de responsabilité anéfi€e de la société Chronopost a été réputée

non écrite car, « en raison du manquement a cbligation essentielle », elle « contredisait

81 G. VINEY, note sous Civ.°F, 23 février 1994J.C.P. 1994, |, 3809, n° 15. A noter que cette affairéspnte
de nombreuses similitudes avec 'arrét Chronofdahs cette espéce, I'exploitant d’'un parking soateravait
fait inscrire sur le ticket d’entrée destiné aurgesrs une clause aux termes de laquelle « lesnsseigeulent et
stationnent a leurs risques et périls. L'utilisatdu présent ticket donne droit au stationnemenigdhicule, mais
ne constitue nullement un droit de garde ou de Wépdvehicule, de ses accessoires et objets lagsés
l'intérieur. » L'inondation du parking, consécutivé de fortes pluies, endommagea le matériel qu’un
automobiliste avait laissé dans son véhicule. il @lgprs en responsabilité contre I'exploitant darauquel il
reprocha une négligence consistant a n’avoir pafiésée verrouillage de certains regards de sipHam cour
d’'appel, voyant la une faute lourde, écarta le ¢eula clause d’irresponsabilité. Le pourvoi formér p
I'exploitant du parking fut rejeté au motif que’'&dploitant du parc avait manqué a son obligatisseatielle de
mettre a disposition de I'utilisateur la jouissamusible d’'un emplacement pour lui permettre deskr sa
voiture en stationnement ». L'on peut égalementtmmdtarrét Chronopost en paralléle avec Civ® 115
novembre 1988D. 1989, jur., p. 349, note Ph. DELEBECQUE. Cettacdncerne un contrat de coffre-fort,
stipulant un plafonnement des dép6ts. Cette clauté analysée comme une clause limitative de negpdité.
La Cour de cassation reléve ensuite le manquemeiiadquier & une de ses obligations fondamentalas —
surveillance du coffre — eu égard a la nature chirag excluant ainsi la possibilité de se prévati@ la clause
aménageant sa responsabilité. Ces deux arréts enbribien l'identification d’'un minimum contractuel,
déterminé & raison de la nature méme du contrat.

82 G. VINEY, Rapport de synthése, ires clauses limitatives ou exonératoires de respuiig® en Europe
Actes du colloque des 13 et 14 décembre 1990, m&quar le centre de droit des obligations de K@rgité
Paris |, sous la direction de J. GHESTIN, L.G.DCbll. Droit des affaires, 1991, p. 338.

83 C. LAVABRE, Eléments essentiels et obligation fangntale du contraRJDA4/1997, chr.p. 291.

84ph, DELEBECQUEart. préc, p. 237.
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la portée de I'engagement pris ». On peut relesieavec bien d’autres auteurs, 'amalgame
fait entre la phase de formation du contrat, parisa de l'article 1131 du Code civil, et la
phase d’exécution de ce méme contrat, par la nrertio « manquement » de la société
Chronopost. Ce qui nous apparait le plus intérégsast cependant pas la. Il nous semble
gue la combinaison de I'obligation essentielle etlalportée de 'engagement pris dissimule
mal une référence tres simple a l'utilité du comtize raisonnement ne revient-il pas a
constater que la clause limitative de responsébdibit disparaitre en ce qu'elle prive le
contrat de son intérét ? L'analyse aurait été edter; moins périlleuse que ne I'est I'utilisation
du concept de cause.

En effet, nombre d’auteurs ont remarqué que laseldimitative de responsabilité ne fait pas
disparaitre I'obligation de Chronopost et, partardnéantit pas la cause de I'obligation de
son client. A cet égard, le débiteur n’est pasealisg de son obligation. Preuve en est qu’en
cas de faute d’une certaine gravité, il sera resqiole sans qu’il y ait lieu de tenir compte de
la limitation. « C’est une chose de stipuler quelébiteur n’est pas tenu de telle obligation,
c’est une autre chose de stipuler qu'il ne serargsgonsable en cas d’inexécutidf°» Le
concept causal était donc bien peu adapté a lauti@sodu litige. Il I'était d’autant moins que
la sanction qu’il impose habituellement n'a pu éte¢enue, sauf a se retourner contre le
créancier. En effet, 'absence de cause entrag@uttibnnellement la nullité du contrat, dans
son entier lorsqu’est visée une clause essent(@tleen I'espece, I'éradication s’explique mal
s’agissant d’'une clause dont les juges s’évertaat@montrer qu’elle touche a I'essentiel du
contraf® . Il est alors patent que la théorie de la cats&teé utilisée ici que pour dissimuler

un raisonnement différent, qui s’attache en réalitétérét du contrat.

466. - Aussi bien, tous les auteurs mettent-ilx@rgue cet aspect d’inutilité du contrat. M.
Chazal ne manque pas de faire référence a la éonchii contrat, qui est de « satisfaire
I'utilité 1égitimement attendue®}’. Jean-Marie Gueguen voit dans I'obligation de ritéléine
« obligation irréductible & laquelle on ne peutteoatteinte car elle représente l'intérét du
contrat 3%, Selon Denis Mazeaud, la solution doit étre app#euen ce qu’elle permet de
« garantir que le contrat présente et conserve bigiité et I'intérét en considération

desquels le contractant, victime de son inexécutidétait engagé®’. La parenté entre

85 C. LARROUMET art. préc

86 3.-P. CHAZAL,art. préc, p. 1317.
873.-P. CHAZAL,art. préc, p. 1315.
88 3.-M. GUEGUENart. préc, p. 355.
89D, MAZEAUD, note préc
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'obligation essentielle et I'utilité du contrat au reste, déja été relevée : « I'obligation
essentielle apparait comme celle qui donne au atosér raison d’étre ou son intérét pour le
créancier ¥°. Geneviéve Viney en avait également fait le cdnstans son commentaire de

larrét du 23 février 1994, relevant que les jugeslifiaient de faute lourde « I'inexécution

portant sur une obligation centrale du contratyami celui-ci de son intérét pour le

créancier %%,

L'obligation essentielle, combinée a la cause, o slonc que les vétements juridiques de
I'utilité du contrat, dont la préservation passe Ppéradication des clauses qui lui portent

atteinte.

B. La protection du « minimum contractuel » parddication des clauses sapant 'intérét du

contrat

467. - Nous essaierons de comprendre, une foisren@mmment |'éradication d’'une
stipulation contractuelle peut se concilier averekpect de la volonté des parties (1), avant de
nous interroger sur la normalisation du contrat pew induire une telle démarche (2).

1) Conformité de la solution a la liberté contradieel

468. - Il est permis de se demander si I'arrét Gbpost ne porte pas une atteinte sérieuse a la
liberté contractuelle. Comment justifier, en eff&radication d’une clause pourtant acceptée
par les parties ? Une partie de la doctrine s’'igsuwrontre une telle mise a mal de la force
obligatoire du contrat. C’est ainsi que, selon &fan Larroumet, il s’agit d’'une application
« dévastatrice » de la notion de cause, « en adlgw pour effet, en développant le controle
du contrat par le juge, de ruiner la liberté carttralle $’2 De méme, Alain Sériaux déplore-
t-il I'atteinte portée a la loi des parties. Selon « le juge ne peut que se borner, ce qui n'est
déja pas si mal, a exploiter au mieux ce que lesrmoactants paraissent a ses yeux avoir
voulu, ni moins, mais aussi ni plus. Outrepasserbtte, c’est entrer dans la sphere d’'une
police judiciaire des contrats contraire & toute la tradition juyii francaise®® Muriel
Fabre-Magnan ne semble pas dire autre chose letbxjueléve que «l'annulation de la
clause limitative de responsabilité n'a pas tantrpobjectif de priver d’effet une clause

particuliere que de redonner tout son contenu 2obfigation que les parties avaient entendu

870K ADOM, note préc, p. 51.

871 G. VINEY, note préc, p. 556.

872 Ch. LARROUMET ,art. préc, p. 145.
873 A. SERIAUX, note préc, p. 123.
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exclure $”* Ce faisant, le juge va donc & I'encontre de ce wpulaient les parties. C'est
également ce qu’avait relevé Melle Viney dans somroentaire de I'arrét de 1994, qu’elle
analysait comme une « nouvelle et tres importattinge a la liberté des parties dans la

définition du contenu obligatoire du contr&f>

469. - D’autres annotateurs de l'arrét, s’ils y oot également une atteinte a la liberté
contractuelle, ont tenté de la justifier. C’'estsaigue, selon le Professeur Delebecque, cette
atteinte est justifiée par le caractere irréduetidhd I'obligation essentielle : « les parties font
ce gu’elles veulent dans un contrat, mais seulefogqu’a un certain point, le point a partir
duquel 'engagement est vidé de toute substaf{€eA>cette opinion peut étre rangée celle de
Denis Mazeaud qui constate que «l'idée selon Kkeudans tout contrat il existe des
obligations essentielles qui déterminent le contemaamental du contrat et composent une
sorte de sanctuaire contractuel absolument impadviétet rétif a la liberté contractuelle, n’est
pas neuve¥’ Lanalyse est proche de celle que défend JeameMaueguen « la force
obligatoire du contrat ne peut résulter que d’'uoavention exprimant avec cohérence la
volonté des parties, dépourvue de contradictiogrivet conduisant a priver de cause l'une des
obligations et déséquilibrant ainsi le contrdf»

Jean-Pascal Chazal ne conteste pas davantagmt@a#ida liberté contractuelle, mais il y voit
une autre justification : « la clause limitative m@sponsabilité ne doit étre réputée non écrite
gu’'a la condition d’avoir été imposée par un abagpdissance économique ». A cet égard,
'auteur releve que Chronopost, filiale de la ppstenéficie sur ce marché d’'une puissance
commerciale manifeste, de sorte que «son cocadattac’avait pas une puissance de
négociation suffisante pour obtenir conventionma#iat la suppression de la clause limitative
de responsabilité®’. Ce n’est donc que par I'absence de consenterdehue se justifie
I'éradication de la clause. L'analyse peut étrgoraphée de celle de Jacques Mestre, pour qui
cette stipulation ne peut trouver application «ssqeine d'une dénaturation de la loi

contractuelle 5

874 M. FABRE-MAGNAN, note prég, p. 89.
87> G. VINEY, note préc, p. 55.

87 ph, DELEBECQUEart. préc, p. 237.
877D. MAZEAUD, note préc

878 3.-M. GUEGUENart. préc, p. 357.
8793.-P. CHAZAL,art. préc, p. 1318.

803, MESTREpbs. prég p. 419.
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470. - La doctrine est donc partageée : la solugorte-t-elle une atteinte inadmissible a la
liberté contractuelle ? Cette atteinte est-ellecantraire justifiée ? Ou cette solution est-elle
respectueuse de la volonté des parties ? Ces @uastnents rejoignent ceux que suscite
I'étude de I'économie du contrat. Nous interrogeauntle sens de la référence a ce concept,
nous en étions arrivées a I'idée que I'’économieahirat n’entretenait qu’un rapport factice a
la volonté réelle, ne traduisant de la volonté cgigu’elle devrait étre au regard de la finalité
du contrat. L'analyse nous semble tout a fait idgmt dans cet arrét Chronopost, au point que
la clause aurait pu étre éradiquée, a notre semse mue contraire a I'économie du contrat.
Quoi qu’il en soit, la jurisprudence Chronopostmooe la jurisprudence mettant en jeu
I'’économie du contrat, améne a dégager un minimontractuel, et, partant, a entrainer une

normalisation des contrats dont il faut éprouveétatimité.

2) Le risque de « normalisation » du contrat

471. - Le risque de normalisation dépend étroitérderi’analyse de I'obligation essentielle.
Si I'obligation est essentielle par la volonté gesties, le risque de normalisation n’existe pas
puisque chaque obligation essentielle sera conitegeCe n’est donc que si l'obligation
essentielle est inhérente a la nature du contrasgancouru un risque de normalisation. En
réalité, nous ne sommes convaincues par aucunesdieax analyses.

D’une part, retenir la nature du contrat comme &ndnt de l'obligation essentielle, c’est
porter une atteinte forte a la liberté contractueliela revient, en effet, a admettre que la loi
du contrat I'emporte sur la loi des parties. L#&usBon consiste a considérer que la figure
contractuelle est douée d’une certaine « autonemmigi en rendrait des aspects irréductibles
et, comme tels, intouchables par les parties.

Retenir la volonté des parties comme fondementaldigation essentielle n’est guére plus
satisfaisant intellectuellement. Cela revient, #atea consacrer un paradoxe : au nom de la
volonté des parties, volonté tacite ayant élu telidigation comme essentielle, on va a
'encontre de cette méme volonté telle qu’elle apfiaexpressément dans le contrat, au
travers de la clause limitative de responsabiliéite seconde analyse nous parait plus
intolérable encore que la premiere, sauf a liméshypothéses d’éradication de la clause aux

inégalités criantes entre les parifes

81 Comme le suggeére Jean-Pascal CHAZaiL, préc, p. 1318.
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472. - Il nous semble que I'arrét Chronopost, conterreférence a I'économie du contrat, se
situe a la croisée des chemins. Tous deux conddtédge que le contrat serait, en quelque
sorte, « doué d’'un dynamisme propre », tendu \segatisfaction de l'intérét des parties. En
tant qu’instrument économique, le contrat doit &ralysé au regard de la finalité qu’il
poursuit. Ce n’est donc pas tant la nature du abmui doit dicter la hiérarchisation des
obligations qu’il comporte que la finalité qu’'il peopose d’atteindre. En ce sens, le risque de
normalisation est moindre. De fait, nous ne padageas I'idée de Dimitri Houtcieff, pour
qui la notion fausse d’obligation essentielle déite évacuée au profit de la notion de
contradiction, afin d'éviter 'émergence d’'un camtenormal du contr&t. Il nous semble
gu’il y a la une confusion entre la normalisatianabntrat et sa standardisation. Essentialiser
I'obligation au regard de la finalité économiqueatuntrat entraine, certes une normalisation,
mais non une standardisation du contrat. C’esti ajng, dans le contrat de franchise,
'obligation est considérée ou non comme esseatigélon la finalité économique
poursuivi€®. Dés lors, il n'y a pas de standardisation, puisguélément contingent est
réintroduit dans I'appréciation de I'obligation esselle. Il est vrai que la solution entraine
une normalisation du contrat, en ce qu’elle ratiseda volonté autour d’'un but défini. Mais
la solution n’équivaut-elle pas, alors, a celle quescrit I'application du principe de
cohérence ? La différence est pour le moins téntre ene volonté normale et une volonté

cohérente.

473. - La référence a I'économie du contrat, emgcelle tend a garantir l'utilité du contrat,
présente, malgré les apparences, une certainedorigo Elle s’autorise de la doctrine
utilitariste et ne heurte guére le principe de séeiuridiqué®. En outre, elle apparait
totalement conforme a I'évolution contemporainediait des contrats telle qu’elle ressort,
notamment, de I'arrét Chronopost. « Si cette éwmhuvenait a se preciser, le contrat perdrait
alors le caractéere éthéré que lui a longtemps cédédoctrine de I'autonomie de la volonté
pour devenir une notion vraiment concrete, destiaéservir essentiellement I'utilité des
contractants %°

L’économie du contrat apparait alors comme I'opéitmettant d’institutionnaliser la garantie

de I'utilité du contrat. Mais I'enthousiasme quadate cette perspective doit étre nuanceé. Si la

82D, HOUTCIEFF Le principe de cohérence en droit des contratéf. H. MUIR WATT, P.U.A.M. 2001, t. 1,
p. 411.

83 \/oir supran°332.

84 Elle y semble méme particuliérement conforme pugsgous avons, a plusieurs reprises, soulignéaatsp
de convergence avec la notion d’'attente Iégitinar Supran©193.

8>G. VINEY, note préc, p. 557.
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préservation de I'utilité du contrat parait proféntent souhaitable, il demeure que ce n’est

gu’a la condition de circonscrire, avec le plugpdécision possible, le terme d'utilité.
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Chapitre 2

La nécessité d’'une définition de I'utile

474. - La notion d'intérét (ou d'utilité) du contraécemment promue en doctfiffe nous
parait beaucoup trop imprécise pour mériter undcqugue « protection » par le droit des
contrats. A cet égard, il est classique d’opposknt&rét du contrat I'intérét du contractant.
Nous verrons que cette distinction, outre qu’ellscite de nombreuses difficultés (Section 1),
est impuissante a expliquer les solutions fondgeséconomie du contrat. Nous serons donc
amenees a dépasser cette dichotomie traditionipelle,découvrir que I'économie du contrat

garantit, non l'intérét du contrat, mais bien l&rét de I'opération contractuelle (Section 2).
SECTION1 : LES LIMITES DE LA DISTINCTION INTERET DU CONTRATINTERET DU CONTRACTANT

475. - Distinguer l'intérét du contrat de I'intéid contractant souléve un certain nombre de
difficultés. Certaines d’entre elles sont conceliege au plan méme des principes, il demeure
malaisé de définir avec précision les deux noti@s). Les difficultés resurgissent en outre
au plan factuel, expliquant I'embarras de la juusience a faire le départ entre ce qui
ressortit a la raison d’étre du contrat, et cergléve des motivations propres a ses parties (8
2).

8% \/oir supran°450s.
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8 1 - Les difficultés conceptuelles de la distinath : I'embarras de la doctrine
476. - La dichotomie intérét du contrat / intérés dharties apparait comme une nécessite,
dans la mesure ou le traitement réservé aux demsepts est tres différent (A). Pour autant,

la doctrine ne parvient guere a s’accorder surritére net de distinction (B).

A. La nécessité de la distinction

477. - La notion d’intérét du contrat rejoint lausa, telle que I'entend la jurisprudence la plus
récente, et telle qu’elle tend & la protéger.

La notion d'intérét du contractant rejoint, au caire, ce qu'il est convenu d’appeler les
« mobiles ». Il s'agit ainsi des raisons persomseljui poussent une partie a s’eng&ger
Traditionnellement, ces mobiles demeurent relateminignorés du droit des contrats. Aussi
bien ne sont-ils pris en considération que pouréper la licéité de la cause, et encore ne le
sont-ils qu'a certaines conditidh& Cette indifférence du droit positif aux mobilésxplique

tant par son extériorité a I'objet (2), que par soprévisibilité (1).

1) L'imprévisibilité de I'intérét du contractant

478. - Les mobiles ne s’inscrivent pas dans laglogicontractuelle, mais dans la logique
personnelle d’un des contractants. lls releveneféet des motivations personnelles a I'une
des parties. C’est I'hypothese classique du fonotdire qui, pensant étre nommé a Dijon, y
achete un appartement, mais ne pourra obtenirlléénde son acquisition s’il est nommé a
Bordeaux. Il serait en effet fort injuste de fapeser sur I'un des contractants un risque
d’annulation relatif a un élément sur lequel il esh seulement sans pouvoir, mais dont il n’a,
le plus souvent, pas connaissance. C’est cette éwigiilité des mobiles qui est

traditionnellement présentée comme mettant obséalelar prise en considératf5i

87 A. BENABENT, Droit civil, Les obligations8™éd., Montchrestien, Domat droit privé, 2001, n°8161.

%8 | e mobile illicite n’entraine la nullité du contrque dans la mesure ou il a été déterminant. Znahe, la
condition du caractére, sinon commun, a tout lensiabnnu, du mobile illicite, a disparu depuisréarCiv. ',
7 octobre 1998).C.P. 1998, Il, note M.-H. MALEVILLE,D. 1998, p. 563, concl. J. SAINTE-ROSE¢p.
Defrénois1998, p. 1408, obs. D. MAZEAUD,C.P.1999, |, 114, note C. JAMIN.

89 | e contentieux de la cause illicite montre assemhien il est difficile de déterminer les mobilesscparties
et leur role dans le consentement donné au coMait. M. DEFOSSEZ, Réflexions sur I'emploi des nisti
comme cause des obligatiom®,T.D.Civ 1985.521. L'auteur conclut en affirmant que laansformation des
motifs en cause apparait donc subordonnée a denditioms : que le contrat soit un moyen efficacaurpo
parvenir au résultat qui a motivé sa conclusiome ge resultat soit intégré au champ contractuélous
remarquerons en premier lieu que cette seconddtimone, a notre sens, disparu depuis I'arrét pééCiv. £,
7 octobre 1998. En outre, la formule, utilisée plaucause subjective, nous parait permettre de faidépart
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Pour autant, I'imprévisibilité n’est pas la seulstjfication au refus d’admettre I'erreur sur les
mobiles, ou d’'intégrer les mobiles dans la causkotiéigation. En effet, la connaissance des
mobiles par l'autre partie ne suffit pas a entraif@nulation du contrat au cas ou I'attente
suscitée par ces mobiles serait déjouée. L’exenplothier est en ce sens, qui précise qu'il
importe peu que j'aie mis mon vendeur au courantedgque je n'achetais ses chevaux qu’en
raison de ma conviction de la mort des miens, afpren réalité il n’en est riéf’. La
jurisprudence ne fait pas davantage de la conmaiesdes mobiles par l'autre partie une
circonstance autorisant I'annulation du cofitfat

Il appert que ce n’est finalement pas I'impréviki®ides mobiles (et, partant, de I'intérét
extrinseque du contrat) qui exclut leur prise emstération puisque, dans I'hypothése méme
ou ceux-ci sont connus de l'autre, ils ne sont gagantage intégrés a la cause ou au

consentement. Leur mise a I'écart semble, en é¢qlistifiee par leur extériorité a I'objet.

2) Le rapport des mobiles a I'objet du contrat

479. - Les mobiles peuvent étre définis commedli@t propre au contractant, recherché par
celui-ci a travers la conclusion du contrat. Cestcaractére personnel a 'une des parties qui
isole le mobile de I'objet du contrat. Or, le driséincais des contrats reste fortement centré
autour de l'objet de l'obligation. Son influence setrouve tant dans l'appréciation de
I'existence de la cause que dans celle d’une esw@uia substance.

S’agissant de I'existence de la cause, nous avods, multiples reprises, précisé que la cause
de l'obligation était classiqguement réduite a latogpartie offerte. En ce sens, le concept n’a
guere d'autonomie par rapport a l'objet de l'obliga de l'autre partie. C'est dire que
limpossibilité d’assurer 'intérét du contractaety tant que cet intérét est étranger a I'objet
méme du contrat, doit traditionnellement demeummssinfluence sur la validité de la
convention.

De méme, il est classiquement enseigné que I'eg@ules simples mobiles est indifférente.
La solution est constante depuis I'arrét rendulp&hambre civile de la Cour de cassation le

1*" mars 1853, aux termes duquel : « cette opinionraiaété ... que le motif assigné a la

entre l'intérét intrinséque du contrat, qu'il coant de protéger, et I'intérét extrinséque, qui o pgas étre pris

en considération par le droit des contrats.

80 POTHIER, Traité des obligations1®® partie, chapitre 1, section I, art. Ill § VI, n®2L’opinion de I'auteur
s'oppose alors a celle de PUFENDORF pour qui, esili@hypothése, I'acheteur peut se dispenseedi ke
marché, pourvu qu’il n'ait encore rien été exémitde part ni d'autre, et a la charge pour lui ddammager le
vendeur, s'il souffrait quelque chose de l'inexémutdu marché.

81 Exemple en a été donné dans une affaire ou ursomee avait acheté du tissu d’ameublement afin de
confectionner des pantalons. Bien qu'il en eltrimf® son vendeur, il ne put obtenir I'annulationoduntrat. V.
Cass. Com., 4 juillet 1978.1974.538, note J. GHESTIR,T.D.Civ 1974.803, obs. Y. LOUSSOUARN.
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proposition qu’elle contenait et que I'erreur démmotif ne suffit pas, aux termes de I'article
1110, pour que le consentement donné a I'effetodmdr une convention ou de s’en délier
puisse étre non aven® Il s’agit 1a d’une limite au consensualisme gesbuci de réalisme

a rendue nécessaire. En effet, si la volonté, pouroir créer des obligations, se doit d’étre
parfaitement integre, il serait parfaitement inaend’exiger une clairvoyance absolue. Aussi
bien, lorsqu’il y a erreur sur les simples mobileda volonté de Errans est certainement
altérée, mais le sort de I'acte juridique ne saulépendre d’événements ou d'espérances,
parfois chimériques, étrangers a son objet, et doodcontractant n’aura guéere connaissance,
en principe §2 Peu importe, en outre, que le mobile soit conalalitre : « parce qu'il ne
cristallise pas en une qualité ou en une aptitottsseéque de la chose, le mobile déterminant,
espérance chimérique ou croyance erronée, compmufeurs un aléa dont la charge ne

saurait &tre imposée & l'autre partie hors de k@ ¥

480. - L'extériorité de l'intérét extrinséque dunt@t a son objet met donc obstacle a sa prise
en considération par le droit positif, que ce swittitre d’'une absence de cause, ou a celui
d’'une erreur sur la substance. La prévalence, @b di#s contrats, de I'objet, au détriment de
'opération contractuelle, explique le refoulemdst mobiles hors de la sphére de protection
judiciaire.

Alors donc que les mobiles sont traditionnellemenifférents, I'intérét du contrat, en tant
gu’il se confond a la cause telle qu’elle est argthwi entendue, fait I'objet des attentions du
juge. Il parait dés lors nécessaire de pouvoirereamec certitude ce qui reléve de l'intérét du
contrat et ce qui reléve de I'intérét des part@s.la doctrine manifeste un certain embarras a
établir une nette distinction.

B. Les difficultés de la distinction

481. - Alors qu'il peut paraitre aisé de définiand I'abstrait, chacune des deux notions (1), la
distinction a été obscurcie par la volonté docterg® vouloir promouvoir certains mobiles au

rang de cause (2).

892 Cass. Civ., ¥ mars 1853D. 1853.1.134.

893 P CHAUVEL, Le vice du consentemetthése Paris 2, 1981, n° 217, p. 82. L’auteuripeé@n outre, que, Si
le mobile se rapporte a un événement futur, ilig’a@gns la plupart des cas, d’'une erreur sur leld@pement
économique du contrat, dont il ne peut étre tencuauwcompte, notamment en raison de lindifférenee d
l'imprévision en droit francais.

894pP. CHAUVEL,thése précitéen® 218, p. 82.
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1) La distinction abstraite intérét du contrattén@t du contractant

482. - L'intérét du contrat recouvre, a notre sées,retombées économiques inhérentes a la
figure contractuelle choisie. Il est identifiable avers de la structure méme du contrat. Il se
confond avec la finalité économique normalementgavie par des parties a travers le choix
de cette figure contractuelle. Il dépasse la siraplgrepartie puisqu’il impose une recherche,
beaucoup plus pragmatique, des bénéfices éconosnigalement attendus du contrat. Il est,
pourrait-on dire, de 'essence méme du contrat.sNzerons, pour illustrer ce concept, Mme
Judith Rochfeld : « le juge doit considérer I'méede chaque partie au contrat, c’est-a-dire
rapporter le sacrifice consenti a I'avantage esp@oér ce faire, il peut isoler la finalité de
I'opération contractuelle, rechercher son éconaggigerale, afin de comprendre et de dégager
les contreparties nécessaires pour I'atteind® %'intérét du contrat est donc le point de
convergence des attentes des deux parties. Csita vejoint celle de Carbonnier qui disait
du contrat qu'il représente une «entité, une @urd’éléments qui, plus que la simple
juxtaposition de ses parties, portent une finaiténe logique globale$%. La proposition se
vérifie, méme dans les contrats marqués par unganisme d’intéréts. La finalité
economique visée par les parties imprime au cos@ratructure, afin d’en satisfaire l'intérét
intrinséque. Dans ce sens, M. Voirin disait que ®lt économique (...) est le moteur ou
I'animateur de l'acte, il le vivifie¥”. L'intérét intrinséque du contrat recouvre aloes |

motivations économiques telles qu’elles peuvert é&duites de la rédaction du contrat.

483. - L'intérét du contractant recouvre, lui, letombées secondaires du contrat, ses
répercussions sur la situation personnelle de I'deg parties. Si l'intérét « intrinseque »
marque le point de convergence des attentes dégspdiintérét « extrinseque » vise, au
contraire, les attentes des parties dans ce gs’'etiede plus personnel et, pourrait-on dire, de
plus égoiste. La distinction semble malaisée. Pt cependant étre ainsi résumée :
s’interroger sur I'intérét du contrat, c'est se dewer si la finalité économique, inhérente a
I'opération contractuelle choisie par les partfgst étre atteinte. S’interroger sur I'intérét du
contractant, c’'est se demander si 'une des pattmsve dans la conclusion du contrat

I'utilité, appréciée personnellement et concreteimgmelle en attendait.

8% 3. ROCHFELD{hése précitéen® 576.
89 3. CARBONNIER Flexible droit 8£M™éd., L.G.D.J., 1995, p. 312.
87p. VOIRIN, note sous Cass. Civ., 11 mai 1942,.P. 1942, II, 2007, p. 3.
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Alors que la distinction, ainsi établie, avait lenite d'une certaine clarté, la doctrine a
soulevé l'idée que la notion d’intérét du contrattaétait polymorphe et que toutes ses
déclinaisons ne méritaient pas les mémes égardsuatissant encore une question ou

manquaient déja les certitudes.

2) La volonté doctrinale de prise en considératiertertains mobiles

484. - Traditionnellement, nous I'avons vu, le cpaocontractuel laisse de c6té les mobiles,
spécifiques a chacune des parties et inconnusullepdatenaire. Pour autant, la doctrine a
parfois suggeéré leur prise en considération. Clestas de Lerebours-Pigeonniére, qui,
s’interrogeant sur I'erreur sur les mobiles, affiithqu’ « il y a des motifs qui peuvent étre
plus importants que des qualités substantiellesc&gue la qualité n’est pas un motif.
Pourquoi ne tenir compte que des motifs relatifa gualité de la chose $°%¢ Aussi bien
propose-t-il d’intégrer les motifs prévisibles adtord des volontés. Une telle démarche
s’apparente a une « recherche abstraite de ce ymueyvolonté s’est obligée », et, par la
méme, a une définition de «limplicite vraisemb&&b. Or, «est vraisemblableuod

plerumque fit*%°.

485. - L'opinion d’Esmein ne differe guére de calieSelon lui, « ... la bonne foi oblige
chaque partie a admettre que I'autre a subordanmalidité de son engagement a 'existence
d’'un fait, d’'une qualité, que toute personne pasgaméme contrat considererait comme
essentiel, ou que, d’apres les usages du comnm@rgeeut s'attendre a rencontrer en présence
des termes employés par les contractalifs »Une distinction doit donc étre faite entre les
mobiles purement personnels a I'une des partielgseatnotifs pouvant étre regardés comme
une condition implicite, a laquelle tout contradtaet normalement subordonné son
consentemefit’. Ce bref apercu de la question de I'erreur sumiebiles nous parait assez
éclairant. Il permet de mettre en exergue la notidd@ mobiles « objectivement
déterminants %2

89% | EREBOURS-PIGEONNIERB\otes sur I'émission des actes juridiques et latteéde I'erreur, & propos
d’autonomie de la volonté et de déclaration de mt@goTrav. jur. et écon. de I'Université de Renne$y1.1912,
p. 205s.

89p CHAUVEL,thése précitéep. 85, n° 227.

0P ANIOL et RIPERT Traité élémentaire?®™éd., VI par Esmein, n° 177.

91p CHAUVEL,thése précitéep. 86, n° 230.

92p CHAUVEL,thése précitéep. 85, n° 227,n fine.
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486. - L'on retrouve ici la trace de notre contamttstandard, et de la dictature contractuelle
gu'’il impose. C’est par référence a sa volonté sutkterminé le champ contractuel. Ainsi,
entrent dans le contrat « les objectifs normalenpentrsuivis par la conclusion de telle ou
telle espéce de conventioff3 L'utilité attendue du contrat ne serait donc spsible d'étre
protégée que dans la mesure ou il s’agit d'unetéitihormale, eu égard a la figure
contractuelle choisie. C’est ainsi que, pour JuBitithfeld, « c’est non seulement a celui qui
s’éloigne de la normalité, (...), d’en assumer lguis mais, de plus, il faut exiger que toute
incertitude soit levée quant a l'insertion d’un melet, a cette fin, que celle-ci s’effectue par

manifestation expressé&’

487. - Il parait donc légitime de garantir que tetecat présente un intérét, y compris un
intérét propre a l'une des parties, si cet int@t celui qu’attendrait de la conclusion du
contrat un bon pere de famille. Cette conditionndemalité de l'intérét du contrat ne nous
semble pas justifier, a elle seule, que celui-ttiiatégré au champ contractuel. Il nous semble
en réalité que tout intérét, aussi prévisible Bpite peut étre protégé.

Aussi bien, pour pouvoir étre protége, le mobilé doe un élément s’incorporant a la finalité
du contrat, a la poursuite de son but. « Le mob#edevient, ainsi, un élément causal,
subjectivement essentiel, que s'il participe adarpuite du résultat, a la démarche finaliste, a
I'utilité du contrat 3%, Le mobile, donc, pour étre pris en considératimngloit pas étre tout a
fait extérieur au contrat.

La question rejoint une de celles gu’avait sussité&tude de l'imprévision, et c’est avec
profit que I'on peut citer ici la distinction propée par Hervé Lecuyer, traitant du contrat, acte
de prévision. L'auteur commence par dissocier lgsvipions «intrinseques », que I'on
pourrait rapprocher du contenu du contrat et, pgrtade l'objet, des prévisions

« extrinseques », comme éléments ayant commandgabement du contractant, dans son
principe et dans les termes finalement retenusamerochant ainsi du concept de catsSi

ce sont les prévisions intrinséques qui ont étéudds, il conviendra d’appliquer les remedes
classiques a l'inexécution des obligations. Sicantraire, les faits s’écartent des prévisions

extrinseques des parties, il faut 1a encore, djsn deux situations. Soit le contrat ne répond

93 3. ROCHFELDthése précitéen°® 269.

94 3. ROCHFELDthése précitéen°® 278.

9% 3. ROCHFELDthése précitéen® 273. L'auteur cite la jurisprudence italieneénotamment un arrét rendu
par la Cour de cassation italienne, le 6 mai 186@mant que « le motif peut revétir une importaressentielle
seulement s'il s'insére objectivement dans la stmeccontractuelle, en tant que condition spécéigiefficacité
du contrat ».

%% 1 LECUYER, Le contrat, acte de prévisionNtélanges en hommage a F. TERRR&lloz, éd. J.-Cl., PUF,
1999, p. 644.
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plus aux besoins auxquels il était destiné répgnsiog il répond toujours aux besoins
auxquels il était destiné répondre, mais ces besmnsont plus ceux du contractdhtDans

la premiére hypothese, la révision doit étre emésa mais exclue dans la seconde. Cette
dichotomie nous semble particulierement éclairaBtke converge avec celle proposée par
Patrick Chauvel, s’agissant de I'erreur sur les itesbll remarque ainsi que, dans toutes les
hypothéses ou I'erreur a été prononcée, l'insatifa du but était inhérente a la chose, objet
de I'obligation, ne résultant pas de circonstamrepres au demandeur. « Que la chose edt au
contraire présenté ces possibilités fonctionnedtas et alors importé peu questrans pour

des raisons personnelles, se fit mépris sur shité ui’®

488. - Pour conclure, I'intérét propre a I'une gesties ne peut étre protégé que si cet intérét
est normal, et qu’il s'inscrit dans la logique defihalité du contrat. Or, cette définition est
celle de ce que nous avons appelé l'intérét irkgne du contrat. La doctrine, y compris la
plus favorable a une prise en considération acdtueoncept « d’intérét », n’est donc pas
favorable a la protection de l'intérét du contrattéSoit cet intérét se fond dans la finalité
inhérente au contrat, et elle se confond alors &i@érét du contrat. Soit cet intérét est
purement personnel a 'une des parties, et le desitcontrats doit lui demeurer indifférent.

Cet examen de la doctrine montre assez combiesubsite la distinction entre I'intérét du
contrat et I'intérét du contractant. Des incertésdlemeurent, et I'analyse de la jurisprudence

n’est, a cet égard, guére plus éclairante.

8 2 - Les difficultés factuelles de la distinctionl’embarras de la jurisprudence

489. - Alors gu’une décision avait semblé admeqire I'on pat protéger I'intérét propre a
'un des contractants (A), cette jurisprudenceéd&mentie avec constance par la suite (B),

mettant ainsi en évidence les difficultés tenduat distinction de la cause et des mobiles.

A. Une admission exceptionnelle de la protectioiid&rét propre a I'un des contractants

490. - Nous faisons ici référence a un jugemerdugrar le Tribunal mixte de Basse-Terre le

17 mars 199%° dont les faits peuvent étre ainsi résumés : &9,10n contribuable imposé

%7H, LECUYER,note précitéep. 655.

98P CHAUVEL,thése précitéep. 45, n° 111.

99 Trip. Mixte Basse-Terre, 17 mars 199R, 1993, jur. p. 449s, note P. DIENER,T.D.Civ 1994.95, obs. J.
MESTRE, P. DIENER, A propos d'une prétendue abseleceauseD. 1994, chr. p. 347s., J. MESTRE, Cause
du contrat et objectif de défiscalisation (cl6tdhene controverse non ouvert&), 1995, chr. p. 34.
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dans les tranches supérieures a 50 % est démaachs gonseiller en défiscalisation DOM
TOM et un promoteur en vue de I'achat d’un bien whitier meublé faisant partie d’une
résidence hételiere construite dans I'lle de Skiattin. Un montage licite permet de
maximiser I'avantage fiscal : création, par le cidmiable, d'une société écran, EURL au
capital de 50000 F, se portant elle-méme acquéseuscription d’'un prét tres important et
réalisation de lI'achat le plus tard possible daasniée de perception des revenus qu'il veut
faire échapper a I'impdt. L'EURL est constituée pantaire en décembre 1989, le prét
accordé le 21 du méme mois et I'acte authentiqeséée 30. Cependant, la société n’est
finalement immatriculée que le 5 janvier 1990, datsavorter I'opération de défiscalisation
promise pour 1989. Assigné en paiement par le werdie bien, le contribuable invoque alors
la résolution et la nullité de la cession. Il fagtamment valoir que 'immatriculation de la
société avant le 31 décembre 1989 était une cond#tuspensive de la vente. Le Tribunal
Mixte de Basse-Terre retient une analyse un peigrdifte, mais conclut cependant a la
nullité du contrat : « il apparait plus conforméaasolonté des parties d’analyser I'exigence
d'une immatriculation antérieure au 31 décembre9188mme un élément essentiel de
'accord. Il est en effet patent que I'objectif psuivi par les investisseurs agissant dans la
cadre de la loi du 11 juillet 1986, dite loi Poasplus particulierement ceux qui invoquent les
dispositions de l'article 23Bis HA CGl est d’abord un objectif fiscal, ce que magent pas
les promoteurs qui, comme dans la présente espeéest toute leur commercialisation autour
des avantages fiscaux de l'opération. (...). La jpitation avec laquelle a été conclue la
vente et constituée la société témoigne de ce’qbdtif poursuivi était bien d’'opérer une
défiscalisation sur I'année 1989. (...) Le mobilecdis quand il est aussi déterminant, peut
étre considéré comme la cause de l'acte. Ainsalse de la vente (et de la société) est la
déduction fiscale espérée sur les résultats impesale 'année 1989, or, il n'est pas contesté
gue le défaut d'immatriculation pendant I'exercikk®89 exclut que la défiscalisation puisse
étre pratiquée sur les résultats imposables de eetée. (...) La vente se trouve dés lors

privée de sa cause et doit étre annulée ».

491. - Cette décision a été diversement appreciédoetrine. Si la solution parait juste, le
raisonnement qui permet d'y parvenir a parfoisatiqué’™®. Il est certain que ce jugement
marque une rupture avec les principes les plusigiass du droit des obligations. Il opére en
effet une synthése entre les notions de cause togieet de cause subjective, puisque

91%v/0ir J. MESTRE danR.T.D.Civ 1994.95.
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'existence de la cause est appréciée au regarddeda contrepartie, mais des motivations
des parties. Une analyse traditionnelle du litigead abouti a conclure a I'existence de la
cause. S’agissant d’'un contrat de vente, la caalssiraitement entendue, consiste pour
'acheteur dans l'acquisition de la propriété derbi Or, en I'espece, le contribuable est
devenu propriétaire du lot objet du contrat. A égard, il ne peut prétendre a la nullité. Le
raisonnement du Tribunal mixte de Basse Terrelastgragmatique, qui voit dans I'avantage
fiscal escompté la véritable cause de I'obligatienl’acheteur — contribuable. C’est en effet
méconnaitre I'économie de l'opération que de laliréda une simple vente. Preuve peut en
étre trouvée dans les circonstances ayant ent@uréosclusion. La décision ne manque
d’ailleurs pas de relever que la politique comnaecdes promoteurs est largement axée sur
la défiscalisation, que 'EURL constituée par lentcbuable est domiciliée dans une société
de domiciliation contrdlée par le promoteur. Enreutomme le note Pascal Diener, « on voit
mal d’ailleurs ce qui pourrait inciter ces contalles surfiscalisés, mais bien naifs, auxquels
le montage juridique fait endosser I'habit d’intieseur professionnel, a acquérir des biens
vendus le plus souvent deux fois leur valeur ré€fte Dans une telle occurrence, ne devient-
il pas légitime de considérer la défiscalisatiolément déterminant, tiré de I'’économie du
contrat », comme la cause de l'obligation de I'aehe? Cette question est riche, qui suscite

plusieurs réflexions.

492. - |l parait, au premier abord, tres dangeébever les mobiles propres a chaque partie
au rang de cause de leur obligation. Cela reviemffet a menacer nombre de contrats et, par
la méme, & ruiner la sécurité jurididtfe Il nous semble en outre que deux éléments
importants mettent obstacle a une « protectionsaabiles par la jurisprudence.

Le premier tient a leur imprévisibilité. Par natun€me, les mobiles sont propres a chaque
contractant. En ce sens, il est impossible a kapartie d’en avoir connaissance. Il parait dés
lors injuste de lui faire subir une nullité fondéer des éléments qui leur sont totalement
étrangers. Ce premier obstacle peut cependankeé&tredans deux hypothéses. D’une part, il
est possible que les mobiles aient été intégrés tarchamp contractuel. C’est ce que

soutenait le Professeur Diener en l'espece, retegae la défiscalisation explique le

fonctionnement du systeme tout entier, depuis Ieseib en gestion de patrimoines et ses

%1 p DIENER, note sous Trib. Mixte Basse Terre, Bfgi993D. 1993, jur., p. 452.

9123, MESTRER.T.D.Civ 1994.95. « En décider autrement la (la jurispnee conduirait, en effet, & remettre
en cause nombre de contrats, notamment de ventes objectifs poursuivis par les parties sont fiestement
loin d’étre toujours atteints ».
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prescripteurs jusqu'a I'acheteur fif&l L’'on peut cependant s'interroger sur les condiio
d’intégration du mobile dans le champ contracfilelEn second lieu, certains auteurs
soutiennent que la cause peut comprendre les rsdbileque ceux-ci sont « prévisibles ». En
'espece, Pascal Diener considere ainsi qu’il esbutile de procéder a une analyse
psychologique complexe, de rechercher des motifis @loignés, concrets, variables et
personnels (...). Ici, les mobiles, les motifs qut déterminé le consentement peuvent étre
circonscrits au but immédiat et abstrait, toujoudentigue pour toute opération de
défiscalisation. On peut méme dire, sans trahitMdury, que ce but, élément subjectif, est
cependant défini de maniére objectiVe®» Judith Rochfeld se rallie & cette opinion, qoit v
dans ce jugement « le passage d’'une cause indiichent définie a une cause abstraite et
typique, la différence tenant a la propagation’dteinte créée par le type de contrat, a son
ancrage dans la collectivité. Ces jugements comestitent alors les éphémeres traces d’'une
cause atypique, avant que celle-ci ne deviennejigps*°. Ainsi, selon ces auteurs, lorsque
l'intérét extrinseque attendu du contrat est saffiment prévisible, I'on pourrait dire

« objectivé », il devient légitime d’en faire lause de I'obligation.

493. - Un second obstacle nous parait cependdeisféa 'admission d’'une protection de
lintérét extrinseque du contrat. Une telle protmttest nécessairement fondée soit sur
I'absence de cause, soit sur I'idée d’'une erreutasoause. Dans les deux hypothéses, il nous
semble que seules peuvent étre visées les quddétés contrepartie. A notre sens, la nullité
n’est justifiée que si les qualités de la contrgpdont défaut ou ont été I'objet d’'une méprise
de la part de I'une des parties. Pascal Dieneit @iailleurs référence dans son paralléle entre
'espéce du 17 mars 1993 et le vente d'un terr@wvedu constructible le jour de sa vente.
Dans cet arrét, la Cour de cassation avait corsierconstructibilité comme une qualité
essentielle du terrain venttdl L'auteur considére alors que, de méme que lateaiibilité a

été considérée comme une qualité essentielle thirterendu, le fait d’étre « défiscalisable »
doit étre considéré comme une qualité substantidl€éimmeuble vendu dans notre espece.
Ce parallele nous semble cependant manquer dexgresé. Si la constructibilité peut étre
considérée comme une qualité substantielle, c’astepqu’elle est propre au bien objet du

contrat. Or, le caractére défiscalisable de I'imbieun’en est pas une qualité: la

P DIENERnote précitéep. 452.

%14 \oir supran°484.

°>p DIENER, A propos d’'une prétendue absence dgecBu1994, chr., p. 350.
91¢ 3, ROCHFELDthése précitéen® 262, p. 240.

917 Civ. 3™ 9 juillet 1984 R.T.D.Civ 1985.406.

286



défiscalisation est certes subordonnée a l'achatl’ideneuble, mais elle lui demeure
extérieure, notamment parce qu’elle est subordo@dnd&autres circonstances, étrangeres a
'acquisition de cet immeuble, telles I'obtention @rét, la constitution de la société... sur
lesquelles le vendeur du bien est sans pouvoirxté®rité du mobile a I'objet de la
contreprestation reste, en droit francais, un chesta la nullité, comme en témoignent des

décisions postérieures.

B. L’indifférence classigue de la jurisprudencérstérét propre au contractant

494. - Postérieurement au jugement rendu paibdenal mixte de Basse Terre, des especes
soulevant le méme type de probléme ont été souraike€our de cassation. L'on peut, citer,
par exemple, une décision du 31 octobre 2000, émaleala Troisieme Chambre civile de la
Cour de cassation. Dans cette affaire, envisagganirer bénéfice des dispositions fiscales
avantageuses de la loi « dite Malraux », des pdiegis avaient acquis un bien immobilier
d’'une société de gestion de patrimoine. Les acqu&ra’ayant finalement pas pu bénéficier
des dispositions avantageuses de ce texte, deneatdnullité de la vente. Déboutés par la
Cour d’'appel, ils se pourvurent en cassation. Latélduridiction rendit un arrét de rejet :
« Attendu qu’ayant constaté qu’informés par la &@canonyme de gestion du patrimoine des
conditions d’'application de la loi «dite Malraux kes époux Carteau étaient en mesure
d’apprécier s’ils remplissaient ou non les condisi@gmposées par cette loi pour bénéficier des
avantages fiscaux s’y rapportant ; (...) qu’il neutesst d’aucune piece versée aux débats que
la SAGEP s’était engagée a vendre aux époux Caueamnmeuble ouvrant droit au régime
dérogatoire « dit de la loi Malraux », la Cour ddap(...) a pu en déduire I'absence d’erreur
sur la cause de I'engagemenit®»sL’espéce, pour proche qu’elle paraisse de cell@glonné
lieu au jugement du Tribunal Mixte de Basse Testen distingue cependant sur plusieurs

points.

495. - En premier lieu, 'argumentation est ici dée, non sur I'absence de cause, mais sur
'erreur commise par les acquéreurs. La problématisiéloigne donc de celle du jugement
précédemment évoqué. En effet, s’agissant de liede I'article 1110, I'on sait que celle-ci
doit porter sur la substance de la chose. Or, dautsjuridique de la chose peut en étre
considéré comme une qualité substantielle. |l ¢rai@si de la constructibilité d’'un terrain a

batir. L'on peut néanmoins s'’interroger sur le ctee substantiel du statut fiscal. « La faveur

918 Civ. ™ 31 octobre 200Mroit et Patrimoine2001, n° 2812, obs. P. CHAUVEL.
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fiscale du législateur peut certainement étre utifrde I'opération, elle ne saurait constituer,

dans I'abstrait, la substance de la chose vendle. »

En second lieu, le montage des deux opérations péesle méme. S’agissant du jugement du
Tribunal Mixte de Basse Terre, I'opération étaiti@ement « ficelée » autour de l'avantage
fiscal, au point que celui-ci était, a notre seesiré dans le champ contractuel. C'est
également I'argumentation des époux Carteau. Cepensi le cocontractant connaissait ce
motif, cette simple connaissance ne suffit pas @alesformer en cause commune aux deux
parties. C’est ainsi que la société SAGEP n'awit,le bénéfice de la loi « dite Malraux »,

rien promis.

496. - La Cour de cassation confirme ce raisonnéeu@ms un arrét du 13 février 2001. Les
faits en étant similaires, la Haute Juridictionidécque « I'erreur sur un motif du contrat
extérieur a I'objet de celui-ci n’est pas une eads nullité de la convention, quand bien
méme ce motif aurait été déterminant ; que c’estcd®d bon droit que l'arrét énonce que
'absence de satisfaction du motif considéré — isdsaecherche d’avantages d’ordre fiscal —
alors méme que ce motif était connu de l'autrei@arte pouvait entrainer 'annulation du
contrat faute d’'une stipulation expresse qui aufait entrer ce motif dans le champ
contractuel en I'érigeant en condition de ce canff?. Si la solution de l'arrét nous
convainc, sa formulation nous parait cependantriédpctrice. En effet, la Cour de cassation
semble subordonner I'entrée des mobiles dans lengheontractuel a leur érection en
condition. Il nous semble, au contraire, que l'gnadion des mobiles au champ contractuel
peut n'étre que tacite. Evidemment, une telle mifition suscite bien des difficultés. La
premiéere d’entre elles tient a la définition d’uitére permettant de cerner quand les mobiles,
non érigés en condition, peuvent cependant dewenisaux. La réponse se trouve, a notre
sens, et une fois encore, dans le concept d’opérabntractuelle. En effet, il nous semble
gue le mobile doit étre intégré au champ contradtusqu’il constitue la cause de I'opération
contractuelle. La comparaison du jugement du t@bumxte de Basse Terre aux arréts du 31
octobre 2000 et du 13 féevrier 2001 nous semblesta&gard, éclairante. Dans le premier, le
montage proposé par le promoteur, allié au corsdifical, met en exergue I'existence d’'une
véritable opération contractuelle. Dans les deuxealcas, la seule conclusion du contrat de

vente portant sur des biens immobiliers, sans laadne implication du vendeur dans la

9P CHAUVEL, obs. précitéesl 'auteur remarque en outre que, « au-dela dufpi@ireur ne porte alors, en
réalité, que sur la rentabilité financiére de I'a#n, ce qui se rapproche fort, on 'admettrasspaine, de
I'erreur sur la simple valeur ».

920 Ciy. 1% 13 février 2001Bull. civ., I, n° 31,R.T.D.Civ 2001.352s, obs. J. MESTRE et B. FAGES.
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recherche du bénéfice fiscal, montre assez quériipn contractuelle ne tend pas vers la
faveur fiscale.

C’est donc, a notre sens, I'analyse de I'opérationtractuelle qui permet de faire le départ
entre l'intérét a protéger et I'intérét auquel Iwit doit rester indifférent. Seul l'intérét de

I'opération contractuelle peut étre garanti.

497. - Ainsi, tant que le droit francais s’artia@eautour des notions de cause et d'objet,
seules les qualités propres a la contreprestationa(la prestation) pourront étre prises en
compte. A cet égard, la défiscalisation, ne pouvetneé considérée comme une qualité

substantielle de l'immeuble parce qu’extérieureug he peut, pour cette raison, étre

considérée comme la cause de l'obligation. Sedéfgassement du concept contractuel par la
considération de l'opération contractuelle poureangettre une protection, sous certaines
conditions, de l'intérét extrinséque du contratesf’ce que semble aujourd’hui amorcer la

jurisprudence par la référence a I'économie durednt
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SECTION 2 : LE DEPASSEMENT DE LA DICHOTOMIE INTERET DU CONTRATNTERET DES PARTIES

PAR REFERENCE A LECONOMIE DU CONTRAT

498. - La dichotomie intérét du contrat / intérés dontractants séme un certain trouble en
doctrine comme en jurisprudence, trouble que I'étdes arréts mettant en jeu 'économie du
contrat ne parvient guere a dissiper. En effeteddistinction, qui rejoint celle de la cause et
des mobiles, ne parvient pas a expliquer les soistiondées sur I'’économie du contrat (8 1).
Il semble qu’en réalité, la notion permette un tadlie dépassement de cette dichotomie, en

donnant la prévalence a I'idée d'intérét de I'opiéracontractuelle (§ 2).

8 1 - L'impuissance de la distinction intérét du cotrat / intérét du contractant a

expliquer les solutions fondées sur I'économie dwntrat

499. - La distinction de la cause et des mobilep@enet pas d’expliquer les solutions
fondées sur I'économie du contrat. En effet, laiamotpermet, dans certains arréts, une
garantie de ce qu’il est convenu d’appeler l'intédé& contrat (A). Cependant, d’autres

espéeces montrent que I'économie du contrat pergadeent de protéger l'intérét des parties

(B).

A. Les décisions visant a protéger l'intérét dutcain

500. - Dans la majorité des arréts que nous avioilés, la référence a I'économie du contrat
permettait de protéger l'intérét du contrat davgetgue I'intérét des parties & ce contrat.
Qu'il s’agisse, par exemple, de 'hypothése desteger prix symbolique ou des « coups
d’accordéon », leur maintien est dicté, non pasalisfaction de I'intérét des parties, mais par
le constat de leur utilité sociale. L'arrét que moavons évoqué, relativement au coup
d’accordéof, en fournit une parfaite illustration. L’on se s@nt, en effet, que le créancier,

disposant d’'un nantissement sur les actions deciét® pour laquelle avait été décidé le coup
d’accordéon, s’était, de fait, trouvé dépourvu ald titre. Le « coup d’accordéon » était donc
gravement préjudiciable a ses intéréts. Il a poteé jugé que I'actionnaire principal n’avait

pas manqué a son obligation de bonne foi, paregéér a 'économie du contrat. C’est dire

que la référence a I'économie du contrat peut perenele donner la priorité a [l'utilité

921 Cass. Com., 6 mai 2000yridisque Lamyarrét n° 905, pourvoi n° 98.22-745, veirpran® 265.
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intrinseque de l'opération plutbt qu'aux intéréesabux qui y sont partie. D’autres décisions

suscitent néanmoins plus d’interrogations.

B. Les décisions visant a protéger l'intérét dasigs

501. - Il en va ainsi de I'arrét du 3 juillet 1986 Le contrat conclu par les époux Piller avec
la société DPM avait été, on s’en souvient, anipaér absence de cause. La référence a
I'’économie du contrat était étroitement associéeanstat de I'absence d’intérét économique
du contrat. Or, cet intérét, qui faisait défauti’espéce, est-il I'intérét du contrat, ou celui du
contractant ? La question est tres délicate. SSagisd’'un contrat de fourniture de cassettes
vidéo, lintérét qui doit en étre normalement atherse limite & la mise a disposition des
cassettes. L'espérance d’'une rentabilité du pdirt ¢idéo semble extérieure au contrat, elle
releve davantage des mobiles de I'une des paHEmrse sens, c’est bien leur intérét propre
qui est menacé par I'impossibilité d’'une exploiatrentable. Il y a bien, des lors, protection
de l'intérét des parties (ou, plus précisément,ude des parties) par référence a I'économie
du contrat. Cependant, le mobile, constitué papbé d’exploiter une activité rentable, est
tout a fait prévisible. Ce qui n’est qu’'un mobile regard du contrat de fourniture de cassettes
est la véritable cause de l'opération contractuelleé associe la mise a disposition de ces

cassettes et leur destination naturelle : leurléooent sur le marché.

502. - Un paralléle avec l'erreur est, la encoossible. L'on sait que I'erreur sur les mobiles
est indifférente. L’erreur doit porter sur la swvste de la chose pour entrainer la nullité du
contraf?® . Encore faut-il s'entendre sur ce qu'est la samst de la chose. Rappelons
brievement que deux conceptions en ont été propokagremiére est objective, qui assimile
la substance de la chose a la matiere dont elligst Cette vision de la substance étant trop
réductrice, on lui a préféré une analyse plus stibg La substance de la chose est constituée
par ses qualités essentielles. Parmi celles-ai, tfouve, outre les qualités intrinseques de la
chose, ses possibilités d’utilisation. Or, « orsaarait restreindre a I'utilisation matérielle de
la chose la prise en considération de I'utilitéafd'>* C’est ainsi que la jurisprudence a

décidé qu’'appartenaient a la contreprestation tsehts de fait quediransavait intégrés

922 Civ. 1°'® 3 juillet 1996, bull. civ. I, n° 286].C.P. 1997, |, 4015, obs F. LABARTHIRefrénois1996, p.
1015, obs. Ph. DELEBECQUR,T.D.Civ 1996.903, obs. J. MESTRB, 1997. 500, note Ph. REIGNBEroit
et Patrimoinel996, n° 1503, note P. CHAUVEL

922 Ou sur la personne si le contrat est coimttuitu personadarticle 1110 alinéa 2 du Code civil).

924p. CHAUVEL, thése précitéep. 44, n° 107.
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dans la conception quil s’en fais&t L'annulation est donc possible lorsque la fin
poursuivie par EBrrans ne peut étre atteinte. Cela marque une démasatiain de I'objet.

« Aussi, bien loin que I'erreur de fait sur la aepirestation se limite aux qualités intrinseques
de la chose, elle s’étend (...) pour ainsi dire guittedes a la satisfaction de la fin poursuivie.
Ce faisant, néanmoins, I'erreur n’en cesse paodersur I'objet 32°. Il ne serait donc point
choquant d’annuler un contrat qui ne permet passdi@r la fin que poursuivait 'une des
parties. Cela le serait d’autant moins qu’en I'espe&ette fin était dictée par péerumque fit
Aussi bien les mobiles des époux Piller sont-ils,réalité, parfaitement objectifs, ce qui

autorise leur prise en considération.

503. - Cette explication se heurte, a notre sansaaéts du 31 octobre 2000 et du 13 février
2001. Ces deux décisions avaient considéré quiatiet siscal d’'un immeuble n’en était pas
une qualité substantielle et avaient, par la mé&efasé d’annuler les contrats de vente sur le
fondement de I'erreur. L'erreur sur la rentabilité 'opération n'a donc pas été considérée
comme devant mettre obstacle a sa validité. Lasécparait alors difficilement conciliable
avec celle de 1996. L’on voit que la divergence stdgtions ne peut guéere étre expliquée par
la dichotomie cause / mobiles. Dans les deux cabjeLtif de rentabilité était connu du
contractant, 'un connaissant la destination desettes vidéo, l'autre la volonté de bénéficier
des avantages fiscaux de la loi « dite Malrauxayniise en parallele des deux arréts montre

bien les limites de la distinction entre I'intécit contrat et I'intérét des parties a ce contrat.

504. - L'arrét du 15 février 2000 suscite les méimésrrogations. En effet, 'on se souvient
gue, dans cette espéce, l'interruption de la diffusles messages publicitaires avait entrainé
linutilité du matériel loué a cette fin par le phaacien. Or, malgré la clause de divisibilité
expresse intégrée au contrat, la Cour de cassatidécidé la résolution du crédit-bail. La
encore, I'on ne peut étre que perplexe au regaid destinction classique de la cause et des
mobiles. L'on se souvient, en effet, de I'étude el Lecuyer qui, avec beaucoup de
pertinence, avait opposé les prévisions intrinseqi@s parties a leurs prévisions extrinseques,

constituées des éléments ayant commandé I'engagemearontractant, dans son principe et

92> Cest ainsi, par exemple, qu'a pu étre annulézeksion des parts d’une société exploitant unéjoknétant
avéré que non seulement les projets d’agrandisgeated’extension manifestés par le cessionnairerdta
irréalisables, en raison d’une clause du reglemerdopropriété de 'immeuble, mais que méme lalagigé du
fonctionnement de I'établissement sur les basasehes pouvait étre contestée. Civ"325 mai 1972).C.P.
1972, 11, 17249, obs. J. GHESTIN.

926p CHAUVEL,thése précitéep. 44, n° 109 et 110.
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dans les termes finalement retelf(sOr, selon I'auteur, si les faits s'écartent desvisions
extrinseques des parties, il faut distinguer detuatons. Soit le contrat ne répond plus aux
besoins auxquels il était destiné répondre, so#pbnd toujours aux besoins auxquels il était
destiné répondre, mais ces besoins ne sont plusdteaontractarit®. Le juge ne doit, selon
cette analyse, intervenir que dans la premiere thgse. Or, I'arrét du 15 février 2000
correspond beaucoup plus sirement a la deuxiemarence. En effet, le contrat de crédit-
bail continue de remplir sa finalité naturelle :nlése a disposition du matériel télématique.
Seuls les besoins du crédit-preneur ont changét ®@ien le changement de sa situation de
fait (I'interruption des messages) qui a renduilaue contrat de crédit-bail. Ce n’est donc
pas l'intérét du contrat, mais l'intérét d’une gesties a ce contrat, qui se trouve mis a mal.

La référence a I'économie du contrat en permettpatifa résolution.

505. - Il apparait dés lors avec évidence quedindtion entre intérét du contrat et intérét des
parties ne permet pas de justifier les solutionslues par référence a I'’économie du contrat.
Quel est donc, alors, I'intérét que vise a protégeoncept ?

§ 2 - L’économie du contrat, garante de I'intérét @ I'opération contractuelle

506. - L'étude des arréts relatifs a '’économiecdutrat permet, a notre sens, de dépasser la
dichotomie classique, dont nous avons tenté deenett exergue les subtilités, entre l'intérét
du contrat et celui des contractants et, partamireela cause et les mobiles. En effet,
I'’économie du contrat propose une analyse renoaw#déla notion d’intérét en s’attachant a
l'intérét de I'opération contractuelle. Il faut donous attacher a définir avec un maximum de
précision la notion d’opération contractuelle (Agyvant que de nous intéresser aux

potentialités de I'économie du contrat, comme dgadanl’'intérét de I'opération contractuelle

(B).

A. La notion d'opération contractuelle

507. - La notion d’opération contractuelle, quoidqagyement utilisée en doctrine, conserve
une certaine évanescence (1). Il parait donc irapbrtle tenter de la circonscrire plus

étroitement (2).

927 H. LECUYER, Le contrat, acte de prévisionNtélanges en hommage a F. TERRR&lloz, éd. J.-Cl., PUF,
1999, p. 644.
9284, LECUYER,note précitéep. 655.
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1) Une notion évanescente

508. - La doctrine du 20°siécle a mis en évidence la nécessité d’une apprplts concréte
et plus réaliste du contrat. Le contrat n’est, #eateque I'incarnation juridique et purement
formelle d'une opération économique. La est saoraid’étre méme : «I'échange des
consentements (...) évoque (...) lautre échange, érmmment intéressé : I'échange
économique dont le contrat est la forme juridiqif@ »

Une telle approche du contrat implique une prisecensidération accrue de la finalité
economique visée par les parties. En effet, puiqpération économique est, pratiquement,
la raison d'étre du contrat, I'impossibilité de I&aliser ne saurait demeurer sans
conséguences.

Il apparait cependant que les concepts classiquesdrdit des contrats sont restés
impermeéables a l'opération économique. Les notidiobjet et de cause n'offrent qu'une
vision parcellaire de la relation contractuelleoh.’peut ainsi regretter que « les notions qui
auraient pu conduire a appréhender le contrat@mfautonome (fussent) demeurées pergues
sous cette approche individuelle : ainsi les natidobjet et de causé®. En outre, I'objet et

la cause permettent uniquement au juge d’apprécier effet figuré des obligations du seul

point de vue des partie$s

509. - Les concepts classiques du droit des cenmaisentent en effet une double limite :
d’une part, ils sont des concepts statiques, @t n’appréhendent la relation contractuelle
gue lors de sa formation. En second lieu, ils n‘datprise sur la relation que dans son
expression juridique, mais non sur la réalité éoagae qui la justifie. C’est, selon nous, le
constat de ces limites qui justifie aujourd’huiniérgence du concept d’économie du contrat.
La notion se révele utile en ce qu'elle permet disis non le contrat, mais I'opération
contractuelle.

Or, si une doctrine majoritaire reconnait aujound’importance de la finalité économique
poursuivie par la conclusion du contrat et, partterid a reconnaitre le concept d’opération

contractuell®, peu d'auteurs ont conceptualisé ou défini cetidon™> Les lexiques et

99 M.-A. FRISON-ROCHE, Remarques sur la distinctienlal volonté et du consentement en droit des dsntra
R.T.D.Civ 1995.573, n° 8.

90 3. MESTRE, L'évolution du contrat en droit privié, L'évolution contemporaine du droit des contrats
Journées R. SAVATIER, 1985, p. 51s., p. 55-56.

%1 N. RONTCHEVSKY L 'effet de I'obligation préf. de A. GHOZI, Economica, 1998, p. 11.

932y, J.-M. POUGHON, Une constante doctrinale : I'ajghe économique du contr@toits 1990, p. 47.

931 nous est impossible de citer ici, tant ils snambreux, les auteurs qui font référence & laonadiopération
contractuelle sans jamais la définir.
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autres dictionnaires juridigues ne proposent pasrtage une définition de I'opération

contractuelle. C’est donc par I'intuition qu'il falapprocher.

2) Tentative de définition de I'opération contraadte

510. - D’instinct, I'on percoit que la référencéapération contractuelle permet une approche
globale du contrdt*. C’est par la que peut étre identifié le rapperf’dconomie du contrat &
'opération contractuelle. A en croire M. Bénabentnvisagé dans son ensemble, dans son
economie générale (...), le contrat réalise une dipérgui doit elle-méme étre licite, et qui
peut de plus faire parfois I'objet d’un contréleag a son équilibre®¥. La proposition n’est
guéere satisfaisante, qui tend a définir un conaagéterminé par un autre qui I'est encore
davantage. Pour autant, le lien est ténu entreod@mie du contrat et l'opération
contractuell®, imposant de définir avec le plus de rigueur paescette seconde notion.
L'opération contractuelle vise, en réalité, deualités différentes, selon que le contrat

considéré est isolé ou s’integre dans un ensenobleactuel.

511. - S’agissant d’'un contrat isolé, I'opératimntractuelle doit étre définie comnfieffet
economique normalement attendu de I'exécution decargrat La référence a Ieffet
économique du contrat nous parait essentielle pejsapus I'avons dit, c’est la raison d'étre
méme du contrat. La définition que nous proposass en outre, non l'effet attendu du
contrat, ce qui n'a, selon nous, guere de senss tiefet attendu de son exécution. Une
approche pragmatique du contrat impose en effsed@&férer a son exécution, puisque c’est
évidemment ce que les parties ont en vue. Le domtaitablement formé dont la cause
disparait avant son exécution ne permet pas déseedlopération projetée. Enfin, la
référence a la normalité (« normalement attenda,»$elon nous, le mérite d’échapper a
I'hypocrisie. En effet, il nous parait totalementpossible de donner d’un tel concept une
définition si précise qu’elle permette toujoursjeativement, d’identifier 'opération que les
parties avaient en vue. La précision ne seraitlgsdire et nous préférons reconnaitre le réle

prépondérant laissé au juge. La référence a 'efbemalement attendu est donc une prise a

934 C'est ainsi qu'il est parfois proposé d’opposéobijet de I'obligation I'objet du contrat : « c'ealors I'objet

du contrat, entendu comme I'opération juridiqudiséa par les parties, qu'il faut prendre en comBeule, en
effet, une approche globale permet de comparerptestations (...) », F. TERRE, Ph. SIMLER et Y.
LEQUETTE,Droit civil, Les obligations8™ éd., Dalloz, 2002, n° 301, p. 304.

95 A, BENABENT, Droit civil, Les obligations8™éd., Domat, Montchrestien, 2001, n° 156.

93¢ Au point que I'on préfére parfois I'expressioncogomie de I'opération contractuelle » & celle écdhomie
du contrat », voir Philippe DELEBECQUE qui propode parler d’économie de « l'opération », plutdét que
d’économie du contrat, voir obs. sous Cass. Comfévrier 2000D. 2000,Somm, p. 364.
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parti du juge qui devra déterminer, au vu des Kipns du contrat et du contexte dans lequel
il a été conclu, ce gu’en attendaient les park@soutre, la référence a la normalité permet de
se défaire d'une recherche de la volonté réellepdetes, dont I'écueil est double. D’'une
part, la volonté réelle est souvent indécelablgutle part, la volonté réelle peut étre
inéquitable, reproche que ne saurait encourir cellejuge. Il faut voir la une entorse
importante a I'autonomie de la volonté, que justifielon nous, I'opportunité des solutions
guelle fonde. Dans l'arrét dit « des cassetteséwid, cette définition de I'opération
contractuelle explique la solution rendue par laiGite cassation. Le contrat est un contrat de
fourniture de cassettes vidéo, dont les obligatides parties sont causées. L’opération
contractuelle dépasse la fourniture de cassedrscomprenant I'effet attendu de I'exécution
du contrat, elle vise I'écoulement des cassettetesmarché. En réalité, on peut douter de la
volonté de la société DPM d’intégrer I'’écoulemees dassettes a 'opération, c’est pourquoi
nous avons preferé faire référence a l'effet « rabement attendu ». Le second mérite de
cette référence est de laisser le juge libre deongéen jusqu’ou il I'estime opportun dans la
chaine des motivations. Nous pensons en effet gsilimpossible de définir de facon
abstraite et exhaustive un critéere permettant dermiéner jusqu’ou aller dans la volition des
parties. Seule lintelligence du juge est apte &fdiee, selon des criteres combinés de
rationalité et d'utilité.

S’agissant enfin d’'un contrat intégré dans un etdentopération contractuelle videffet
economique normalement attendu de I'exécution des tes contrats inclus dans cet

ensembl&”’.

512. - La référence a I'économie du contrat permetys I'avons dit, d'assurer, plus que
lintérét du contrat ou des parties, lintérét depération contractuelle, c’est-a-dire la
réalisation de I'effet économique normalement altede I'exécution de ce contrat (ou des
contrats qui composent I'ensemble). Cette définiilous parait expliquer toutes les solutions
fondées sur I'économie du contrat, qu’il s’agissdalvente a prix symbolique, de l'arrét des
cassettes video, de celui relatif a I'indivisil@litDans cette derniere espéce, 'opération vise la
diffusion, dans l'officine du pharmacien, de messagublicitaires. La référence a la

normalité permet de dire que cette diffusion né dongendrer aucun frais pour le pharmacien

97 Selon Bernard TEYSSIE, c’est l'identité au moirstielle de cause qui soude les contrats d’'un ebem
donné. En effet, les diverses conventions réumesneensemble participent a titre principal ou asoee a la
réalisation d’'un méme obijectif. Seule leur conjacipermet de I'atteindre, elles s’'insérent a émtur d'une
méme période. B. TEYSSIEgs groupes de contratpréf. de J.-M. MOUSSERON, L.G.D.J., Bibliothécle
droit privé, t. 139, 1975, n° 175 et 176, p. 95.
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(ce qui ne correspond pas a la volonté réelle dditebailleur, qui souhaite le maintien du
contrat de crédit-bail malgré l'interruption des ss&ges). La référence a I'économie du
contrat permet, en identifiant I'impossibilité deihdre I'effet économique normalement
attendu de I'exécution de I'ensemble des contda&daire disparaitre 'un d’eux. La référence
a I'économie du contrat, fondée sur I'opérationtcactiuelle, permet donc un arbitrage entre
utile et linutile. Or, cette fonction que nous permis d’identifier 'examen de la

jurisprudence, pourrait étre exploitée dans d'auti@maines.

B. Les perspectives d’application de I'’économiecduatrat, garante de l'intérét de I'opération

contractuelle

513. - L’économie du contrat est, nous I'avons wun, étalon contractuel permettant de
mesurer la gravité des atteintes portées a |'op@ratontractuell&®. Or, la jurisprudence,
telle que nous l'avons inventoriée, n'épuise pasptie sens, les potentialités du concept.
L’économie du contrat, dans le rapport qu’elle etient a I'opération contractuelle, peut
constituer un critere de l'abus dans le contrat @le pourrait également permettre

d’apprécier le caractere frauduleux d’'une opératimmtractuelle (2).

1) Economie du contrat et abus d’'une prérogativdraotuelle
514. - La théorie de Josserand, bien que fortqcidie (a), peut étre transposée a la sphere
micro-sociale et permettre 'émergence d’un abusdeédournement de finalité, pour lequel

I’économie du contrat pourrait servir de référe(ize

a. La théorie de Josserand

515. - Au début du siécle, la France n’est plugrhke, elle est devenue solidariste. Les
rapports sociaux reprennent la premiére placejretididu ne devient que I'élément d’un
ensemble qui le dépasse et dont I'harmonie dépenid dolidarité de ses membtf&sC’est
dans ce contexte intellectuel que le Doyen Josdatéaneloppe sa théorie de I'abus. Selon lui,
les droits subjectifs sont conférés dans un cedsprit, dans le but de faire prévaloir une fin
sociale particuliere. Par conséquent, si leurdaires les exercent dans un sens qui s’en

écarte, ils se rendront coupables d’abus et lesporesabilité civile sera engagée. « Le motif

938 \/oir Deuxiéme partie, Titre 1.
939 C. JAMIN, Typologie des théories juridiques deblia,Revue concurrence et consommatib®96, n° 92, p.
7.
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légitime ! C’est bien la le critérium exact, défifjila pierre angulaire de toute la théorie de
I'abus des droits..» .

Cette analyse a été I'objet de séveéres critiques.dlus cinglantes émanerent sans doute du
Doyen Ripert, qui reprocha a Josserand de répapdrele biais de sa théorie, des idées
bolchévique¥™. Il est vrai que le caractére « social » des sinoit s’est guére vérifié avec le
temps. Aussi bien, les idées de Josserand n’ces-qglie trés peu pénétré la jurisprud@tice
Pour autant, il est apparu que la théorie pouvaé éppliquée avec profit a la sphére

contractuelle, permettant de mettre au jour I'idém abus par détournement de finalité.

b. L’économie du contrat, critere de I'abus paralénement de finalité

516. - Les idées de Josserand n'ont pas prospéréisam du caractére contestable de leur
postulat : tous les droits subjectifs n'ont pase#at, une fonction sociale. Cette critique céde
lorsqu’il est question d’'une prérogative contrattueChaque clause doit étre envisagée
comme servant l'opération contractuelle, de some dutilisation qui en est faite en
contrariété avec I'objectif poursuivi doit étre stérée comme abusive. Cette théorie de
'abus par détournement de finalité a été récemrpemposee par Philippe Stoffel-Munck.
Selon lui, la lettre du contrat « doit étre relae par souci méme de respecter les prévisions
raisonnables en fonction desquelles la volonté (ohasies) s’est formée. Ces prévisions
s'articulent globalement autour de I'objectif écornique poursuivi. A titre particulier, les
clauses du contrat sont censées servir médiatereebtit et, immédiatement, une fonction
propre. Chaque clause ayant aux yeux des partiBsadiée, le consentement s’est fondé sur
la considération de cette finalité, et le forceigdoire étant fondée sur ce consentement, elle
doit elle-méme tenir compte de cette finalité®»

517. - La référence a I'’économie du contrat, e tarelle exprime I'intérét de I'opération
contractuelle, pourrait servir d'étalon dans |'aapation de l'abus d'une prérogative
contractuelle. Il s’agirait alors de se demandedesidroit été invoqué conformément a

’économie du contrat, c’est-a-dire en concordaagec |'effet économique normalement

90| JOSSERANDDe I'abus des droitsParis, 1905, p. 57.

%! article 1°" du Code civil bolchévique disposait que « les tdroivils sont protégés par la loi, sauf dans la
mesure ou ils sont exercés dans un sens contrite destination économique et sociale ».

%2 A. PIROVANO, La fonction sociale des droits : Rédlons sur le destin des théories de Jossefanti972,
chr. XllII, p. 70.

%3 Ph. STOFFEL-MUNCK,L’abus dans le contrat, Essai d’'une théoripréf. de R. BOUT, L.G.D.J.,
Bibliothéque de droit privé, t. 337, 2000, p. 485676.
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attendu de cette stipulation particuliere et dute@ndans lequel elle s’inscrit. Une réponse
négative & la question démontrerait I'abus faitederérogative contractuef¥.
L’économie du contrat, dans le rapport qu’elle etient a I'opération contractuelle, peut

egalement permettre, selon nous, d’apprécier kerce de la fraude.

2) Economie du contrat et appréciation de la fraude

518. - « Il y a fraude chaque fois que le sujeddst parvient a se soustraire a I'exécution
d'une regle obligatoire par I'emploi a dessein d'omoyen efficace qui rend ce résultat
inattaquable sur le terrain du droit positif3Or, la fraude est trés souvent réalisée au moyen
d’un contrat.

Les motivations de celui qui commet la fraude stmtdeux ordres : soit il s’agit de porter
préjudice a un tiers, soit il s’agit d’éluder ugle impérative ou prohibitive. Dans le premier
cas, la sanction est I'inopposabilité aux tierslalsituation créée par le contrat frauduleux
dans la mesure ou elle préjudicie a leurs dffSitDans la seconde hypothése, la sanction
consiste, non en la nullité du contrat, mais epglization de la loi qu’on a voulu éludéf.

519. - La caractérisation de la fraude supposesqient reunies deux conditions. Il faut tout
d’abord relever I'élément matériel de la fraudeest’a-dire constater I'appauvrissement
réef*® d'un tiers ou s'assurer que la convention arguéefrdude permet affectivement
d’obtenir un résultat contraire a une régle obbgatd'origine conventionnelle ou légale. En
outre, s’agissant d’actes a titre onéreux, la feaast également soumise a I'existence d’un
élément intentionnel, consistant dans un concartdinleux entre les parties a 'acte. Or, |l
apparait que le constat de I'élément matériel an@pme a présumer l'intention frauduleuse.
Il en résulte alors un renversement de la chargka geeuve : « une fois que le créancier a

établi que I'acte litigieux lui est préjudiciable’est au débiteur et a son cocontractant de

944 Certains auteurs prescrivent déja une telle démearcLa clause de non-concurrence sera considéréme
justifiée par un intérét légitime lorsqu’elle apgiimécessaire a I'économie d’'une convention >SERRA, Les
fondements et les régimes de l'obligation de narcaaenceR.T.Com 1998, p. 115.

95 3. VIDAL, Essai d’'une théorie de la fraude en en droit fraegée principe Fraus omnia corrumpihése,
Toulouse, Dalloz, 1957, préf. de G. MARTY, p. 208.

%46 v/oir, par exemple, Civ.%8® 4 décembre 199@ull. civ., Ill, n° 278 : « Toute personne victime d’uneuiia
peut demander que l'acte frauduleux lui soit déciaopposable, quand bien méme la fraude aurasi s
dirigée contres d’'autres ».

%7 « Il est en effet parfaitement inutile de frapperacte plus qu'il n’est nécessaire pour que i le but
visé par le |égislateur », J. VIDALhése précitéep. 391.

%48 | a notion d’appauvrissement est entendue largementa jurisprudence. C'est ainsi que la fraudété
retenue dans I'hypothése ou une cession de biéé eoésentie a un prix normal mais a eu pour eléefaire
échapper un bien aux poursuites du créancier eeniplacant par un autre, plus facile a dissimujeZiw. 17,

21 novembre 196M. 1968, p. 317, note Y. LAMBERT-FAIVRE.
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prouver, s’ils veulent faire échapper leur convamta la révocation, qu’ils poursuivaient un

intérét légitime en démontrant que la conventigsentait une utilité économiqué'$

520. - Ce contentieux semble donc offrir d’'intéeagss perspectives d’application au concept
d’économie du contrat. L’économie du contrat perareeffet de jauger I'utilité économique
d’'une opération contractuelle. Un examen de I'éacairodu contrat peut ainsi permettre de
déterminer la finalité réelle de I'opération : skatseul intérét est la fraude, a la loi ou aux
droits d'un tiers, soit le contrat présente un euftérét, identifiable a travers I'opération
visée. La référence a I'’économie du contrat pacaéssez pertinente puisque, en replacant le
contrat argué de fraude dans l'opération économiuieen a motivé la conclusion, elle
permet d’apprécier plus globalement et de facomls phaliste I'intention frauduleuse. Nous
avons pu relever un exemple d'une telle applicationconcept. Dans une affaire ou un
créancier nanti se plaignait de la réalisation diwoup d’accordéon » qui I'avait privé de ses
garanties, I'opération a été considérée comme rauddleuse, par référence a I'économie du

contraf®®,

%9N. RONTCHEVSKY thése prég p. 101, n° 183.
90%\/oir supran°265.
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CONCLUSION DU TITRE2

521. - L'intérét que permet d’assurer la référead€conomie du contrat ne nous semble étre
réellement ni I'intérét du contrat ni l'intérét dearties. Les subtilités relevées en doctrine
comme en jurisprudence dans la distinction des detons, de méme que leur impuissance
a justifier les solutions que fonde la référend&éonomie du contrat, nous ont confortées

dans l'opinion qu’il était nécessaire de les dépass

522. - Aussi bien, I'économie du contrat doit-gdermettre, selon nous, d’assurer I'utilité de
'opération contractuelle, entendue comme I'effeoromique normalement attendu de
I'exécution du contrat. La définition que nous mepns, quelque indéterminée qu’elle puisse
paraitre, évite les écueils de la recherche deolanté réelle des parties, et remet a
'appréciation du juge la détermination de 'amplale I'opération, en le laissant libre de
remonter & son gré dans la chaine des volitiong tdhe définition ouvre de nouvelles
perspectives a I'économie du contrat qui pourraig @tilisée pour apprécier tant 'abus de
prérogatives contractuelles que la fraude. En efietrapport ténu qu’elle entretient a
'opération contractuelle en fait un instrument fpanant dés qu’est en jeu une analyse

téléologique.
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Conclusion de la seconde partie

523. - La référence a I'économie du contrat appai@ic comme un outil original et utile. La
jurisprudence a recours au concept pour prendreekure des atteintes portées au contrat. Le
caractére épars des domaines d’apparition de lamog doit pas dissimuler la cohérence des
solutions qu’elle fonde : le contrat est validé d&s que perdure son utilité, tandis que le
constat d’'une inutilité le condamne. C’est donbim critere économique qui permet de

décider du sort des conventions.

524. - Nous interrogeant sur I'orthodoxie de teBetutions, nous avons pu constater que la
jurisprudence comme la doctrine, ayant fait le tainsle l'inefficacité économique des
concepts classiques tels la cause et I'objet, tentla promouvoir une vision renouvelée du
contrat. Les auteurs et les juges semblent aufmuirdhclins a reconnaitre l'intérét du contrat
comme un concept essentiel du droit des contradésdrgence de la référence a I'économie
du contrat ne surprend donc guere dans un tel xientea notion parait des lors pouvoir

s’imposer comme un outil permettant une générabisate cette démarche.
Il nous est cependant apparu nécessaire de prégisefintérét défendu par la référence a

I’économie doit étre défini. Or, il doit selon noueétre ni celui du contrat, pas plus que celui

des parties, mais celui de I'opération contractuell
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CONCLUSION GENERALE

525. - L’étude de la doctrine comme celle de Issprudence montre qu’apparait aujourd’hui
une vision renouvelée du contrat. L'accord des m@e n'est plus percu comme une
abstraction. Il est pensé comme un moyen de réaleseeffets économiques. Cette approche

nouvelle du phénomene contractuel a, selon nous, eféets.

526. - Elle a tout d’abord une incidence sur lafade lire le contrat. La considération de la
volonté réelle des parties est alors refoulée I0edlg ne permet pas au contrat de déployer
les effets économiques qui en sont normalemenhdute La référence a I'économie du

contrat apparait ici comme une véritable grilldeddure : elle permet au juge d’en normaliser
le contenu, sous le couvert du respect de la v@lomplicite des parties.

Alors que la rationalisation de la volonté n’ess pa phénoméne tout a fait inconnu du droit

francais, I'économie du contrat apparait commetif@ui pourrait I'institutionnaliser.

527. - Cette nouvelle vision du contrat se manifedjalement dans I'appréciation des
atteintes portées au contrat. La référence a lémom du contrat assure le maintien des
contrats utiles, c'est-a-dire permettant la rétilisa de I'opération visée, et autorise la
disparition des autres. Elle est en cela une gdlévaluation économique du contrat, qui
s'attache a son utilité. La encore, le phénoménmaeifeste déja sous d’autres formes en
jurisprudence. L’économie du contrat pourrait langer et en légitimer I'apparition.

528. - La référence a I'économie du contrat perdwic une maximisation de l'intérét de
'opération contractuelle. Elle s'inscrit donc danse logique pragmatique, et permet de
dépasser les limites traditionnelles de I'objed@ta cause. Pour autant, la notion nous semble
compatible avec les principes fondateurs du dreg dontrats. A I'évidence, elle rejoint
€galement ses évolutions contemporaines, qu’elleraib généraliser et Iégitimer. Ce n’est
cependant, a notre sens, qu'au prix d'une grargleeur. Si I'outil ouvre au juge de larges
perspectives, il leur appartient d’en canalisereliésts, par un strict encadrement du concept.
C’est en effet en s’attachant a définir plus striegnt les notions de normalité ou d'utilité du

contrat que I'on permettra a I'économie du contiatéployer ses effets les plus opportuns.
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