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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.

14



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.
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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|.
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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).

22



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.
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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.
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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.
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« 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

75



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.
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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.
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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.
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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’'