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Les projets de réforme du droit français des contrats*

Céline CASTETS-RENARD†

Introduction :

Le droit positif :

Le droit des obligations est régi en France par le titre III du livre III « Des contrats

ou des obligations conventionnelles en général » qui a subi très peu de changements

depuis 1804.

La bonne qualité rédactionnelle et conceptuelle du Code explique cette longévité et

son influence pendant tout le XIXe siècle, en particulier au Japon, par l’entremise

du professeur Gustave Boissonade1). Le Code civil français perd toutefois de son

influence au moment de l’adoption du BGB (Bürgerliches Gesetzbuch de 1896)2),

dont s’inspire aussi le droit japonais. Le Code civil japonais (Minpo), adopté en

1896, est finalement un subtil mélange des deux3) et une bonne acculturation des

droits européens au Japon, que l’on dit parfois, traditionnellement peu réceptif au

droit4), tout comme aux juridictions5).

La volonté de réforme :

Au Japon comme en France, il est question de réformer le droit des obligations.

En France, cette volonté de réforme puise ses racines au cours de la célébration du

Bicentenaire du Code civil en 20046), qui avait permis de constater son succès et

sa pérennité, mais aussi de souligner ses imperfections.

Alors que plusieurs pans du Code civil, le droit des personnes et de la famille en

particulier, ont été rénovés à partir de 1960, d’autres pans restaient régis pour

l’essentiel par des articles datant de 1804, tels le droit des contrats et le droit des
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sûretés.

La réforme du droit des sûretés a été réalisée par l’ordonnance n° 2006-346 du 23

mars 2006.

Reste donc à s’atteler au droit des obligations.

Les motifs de la réforme en France :

Quant au motifs de la réforme, les principaux motifs en France sont intrinsèques et

extrinsèques au Code lui-même.

Les motifs intrinsèques tiennent aux les lacunes et l’ancienneté du Code civil, dont

la partie des obligations n’a pas été réformée depuis 1804, ce qui paraît

préjudiciable en droit interne, créant un décalage entre les dispositions d’un même

code susceptible de nuire à la cohérence d’ensemble.

La jurisprudence a certes fait œuvre créatrice et s’est révélée particulièrement

novatrice et audacieuse, s’inspirant d’autres solutions à l’étranger, mais la

consolidation de ces solutions, désormais nombreuses, s’avère indispensable pour

garantir la sécurité juridique et l’accessibilité au droit. Le citoyen doit trouver à la

seule lecture du Code civil les règles relatives à une étape donnée du processus

contractuel.

Par ailleurs, les motifs extrinsèques s’inscrivent dans un contexte de forte

concurrence normative, du fait de nombreuses recodifications des droits

nationaux7), de procédures d’évaluation des droits nationaux sur l’efficacité

des droits8), enfin des projets d’harmonisation internationaux et européens très

influents. Au point que l’on assiste à la construction d’un droit européen des

contrats.

L’influence et la bonne réputation des PU et des PDEC9), droit a-national

acceptable par différentes parties issues de traditions juridiques différentes (y

compris de Common law), font nécessairement de l’ombre aux droits nationaux,

d’autant que les règles communautaires du droit international privé ne semblent pas

exclure le renvoi à un droit national comme loi applicable au contrat10). Il semble

possible aux parties de se référer à un droit non étatique pour la matière supplétive,

la loi étatique s’imposant uniquement lorsque les dispositions sont d’ordre public.

Sans oublier l’influence de la Convention de Vienne sur la vente internationale

de marchandises du 11 avril 1980 de la Commission des Nations-Unies pour le
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droit commercial international, récemment ratifiée par le Japon11). Influence à

nuancer par son domaine limité aux rapports entre professionnels et au fait que la

plupart de ses grands principes sont également consacrés par les PDEC et les PU.

L’influence du Cadre Commun de Référence12), résidu d’un hypothétique Code

civil européen, n’est pas non plus à négliger. Certes, son contenu ne doit être

dévoilé qu’en 2009, mais son élaboration a déjà donné lieu à de nombreux travaux

doctrinaux13), constituant autant de modèles législatifs, plus modernes que le Code

civil français. Les efforts de définition et les explications terminologiques

constituent un véritable travail de fond et de droit comparé que les Etats européens

ont rarement l’occasion de faire.

Enfin, la révision de « l’acquis communautaire » ne doit pas être négligée car elle

tend à consacrer une harmonisation totale et horizontale du droit des contrats de

consommation sur le fondement de l’article 95 du Traité CE, soit au nom de la

construction du marché intérieur et de la protection des consommateurs14).

Nul doute que ce contexte de concurrence normative15) soit particulièrement

défavorable au droit français. L’influence du Code civil français à l’étranger tend à

se réduire, dans la mesure où des pays pourtant attachés à la culture juridique

française peuvent hésiter à s’inspirer de textes vieux de plus de deux siècles.

Les projets et réformes françaises :

L’avant projet de réforme du droit des obligations et de la prescription (Avant

projet Catala) (septembre 2005) :

Quelques universitaires constituèrent en février 2003 un groupe de travail, parrainé

par l’Association Capitant, avec l’aide du Ministère de la justice. Ce Groupe dirigé

par le professeur Pierre Catala remit remis officiellement au garde des Sceaux le

22 septembre 2005 le résultat de ses travaux. Depuis lors, cet avant projet a été

discuté par la doctrine et confronté aux acteurs du monde économique et juridique

qui l’ont globalement accepté, sous réserve de certaines suggestions de

modifications. Il a été traduit en plusieurs langues (la traduction japonaise est en

cours), ce qui a permis sa large diffusion.

La réforme de la prescription (juin 2008)

La prescription vient d’être réformée par la loi n° 2008-561 du 17 juin 2008 portant

réforme de la prescription16).
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Cette loi a pour objectif de simplifier les règles de la prescription, il est vrai

passablement compliquées et difficilement prévisible, en raison du foisonnement

des délais, au point que l’on ait pu parler en France du chaos ou encore des

désordres de la prescription17).

L’influence des PDEC et des PU se fait sentir par le fait que la liberté contractuelle

et la sécurité juridique paraissent mieux assurées.

S’agissant de la sécurité juridique, l’apport majeur de cette loi a consiste à réduire

fortement le droit commun de la prescription extinctive, qui est passé de trente ans

à cinq ans.

Le choix pour une durée de cinq ans serait une voie moyenne entre la durée de trois

ans préconisée dans l’avant-projet Catala et celle de dix ans préconisée par la Cour

de cassation dans ses rapports annuels 2001 et 2002. Il est vrai que si les délais de

prescription varient d’un pays à l’autre, la durée de la prescription française était

particulièrement longue et, de ce fait, isolée.

En comparaison, la durée de la prescription extinctive est de trois ans en Allemagne

et de dix ans au Japon. La durée décennale est d’ailleurs la plus utilisée.

S’agissant de la liberté contractuelle, la nouvelle loi accorde la possibilité aux

parties d’augmenter ou de réduire le délai de prescription extinctive, sous réserve

de respecter un plafond (dix ans) et un plancher (un an). La liberté est écartée dans

les contrats d’adhésion, dans un but de protection de la partie faible.

Cette liberté contractuelle s’inspire des PDEC (art. 14:601) et des PU (art. 10.3)

mais les limites diffèrent toutefois18).

Le projet de réforme de la Chancellerie (juillet 2008) :

En juillet 2008, la Chancellerie (Ministère de la Justice publia un projet de réforme

du droit des contrats19).

Ce projet n’est pas la reprise à l’identique de l’Avant projet de réforme Catala.

Tout d’abord, il semble laisser une plus large place aux Principes de Droit

Européen des Contrats (PDEC)20) et aux Principes Unidroit relatifs aux contrats du

commerce international (PU)21).

Ensuite, son champ d’application est significativement revu, puisqu’il s’agit de

reformer uniquement le droit des contrats, la responsabilité (contractuelle et

extracontractuelle) devant faire l’objet d’une autre réforme à venir, ce qui laisse
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planer quelques doutes sur la cohérence du projet, lors même que les motifs

avancés sont guère convaincants.

Le projet du groupe de travail de l’Académie des sciences morales et politiques

(décembre 2008)

D’autres initiatives se sont manifestées par la suite, en particulier les travaux menés

dans le cadre de l’Académie des sciences morales et politiques sous la direction du

professeur François Terré22), remis à Madame la garde des Sceaux le 1er décembre

2008.

Ce projet comporte trois principaux apports.

D’abord, quatre « principes directeurs » sont consacrés : la liberté contractuelle,

l’ordre public, la bonne foi et la loyauté.

Ensuite, le rôle du juge en matière contractuelle est mis en valeur et encouragé.

En particulier, le projet propose de reconnaître la théorie de l’imprévision et

reconnaît la normalité de l’insertion de clauses de hardship dans les contrats de

longue durée.

Il préconise aussi la généralisation de la lutte contre les clauses abusives, non plus

seulement réservée aux relations entre professionnels et consommateurs.

Ce projet ouvre par ailleurs la possibilité d’une résolution du contrat par

notification du créancier.

Ces possibilités nouvelles traduisent une conception plus économique du contrat et

témoignent d’un rapprochement avec la conception anglo-saxonne du lien

contractuel.

Enfin, le rapport se préoccupe du « conflit » entre les droits anglo-américains et

le droit français, suite à la diffusion des Rapports Doing Business de la Banque

mondiale.

Ces initiatives doctrinales semblent accueillies favorablement par les pouvoirs

politiques qui ont vocation à s’en inspirer, dans un souci de lutter pour maintenir et

renforcer l’influence du droit français, ce qui suppose de le moderniser et de faire

valoir les valeurs qu’il incarne, notamment à l’échelon européen.

La réforme au Japon (avant projet de réforme mars 2009)

Le vent de la réforme souffle aussi sur le droit japonais des contrats. En octobre

2006, une Commission de réforme du droit des obligations a été créée à l’initiative

de juristes universitaires, sous la direction du professeur Takashi Uchida, secrétaire
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général de la Commission. Bien qu’elle ne soit pas officiellement mandatée, sa

mission consiste à faire des propositions pour faciliter le travail d’une Commission

officielle à venir. En outre, le Ministère de la Justice s’intéresse à ces travaux et a

nommé le professeur Uchida auprès de ses services pour la réforme du Code civil.

Les travaux se terminent fin février 2009 et seront rendus officiels en mars 2009.

Quant à la matière traitée, ce projet est très ambitieux. La Commission a décidé de

considérer les obligations conventionnelles, la prescription et les contrats spéciaux,

en excluant toutefois les obligations légales et la responsabilité délictuelle.

La présentation du projet de réforme de la Chancellerie

Le choix de présenter ce projet se justifie par le fait qu’il ne s’agit pas d’un simple

projet doctrinal mais d’un projet gouvernemental. Il a donc davantage vocation à

inspirer la réforme.

En outre, on retrouve les grands principes présentés par les groupes doctrinaux. En

particulier, les principaux apports du groupe de travail du professeur Terré, sont

consacrés dans le projet de la Chancellerie.

Le projet de la Chancellerie propose de réformer substantiellement le droit français

des contrats. Certaines propositions consacrent des solutions jurisprudentielles,

alors que d’autres sont totalement novatrices. Dans l’ensemble, on peut constater

un net changement de la figure contractuelle du droit français : le contrat n’est

plus seulement un engagement moral entre deux personnes, mais devient de plus

en plus un outil économique. Davantage de pragmatisme est ainsi introduit, en

vue d’une meilleure efficacité, ce qui n’est pas sans rappeler la conception anglo-

saxonne du contrat. Pour autant, toute idée de sécurité juridique et de loyauté n’est

pas exclue. Cette nouvelle conception contractuelle trouve évidemment sa source

principale dans les PDEC, au sujet desquels Denis Mazeaud a déjà considéré que la

« loyauté, solidarité, fraternité » constituent la nouvelle devise contractuelle23). Il

semble que le projet français ait bien intégré ces valeurs, tant pour la formation (1)

que pour l’exécution du contrat (2).

1. Les propositions relatives à la formation du contrat

Traditionnellement, la formation du contrat suppose la rencontre de deux volontés

non viciées et causées. Le projet de réforme fait des propositions nouvelles

concernant la rencontre des volontés (a), la théorie des vices du consentement (b) et

la cause (c).



71OSAKA UNIVERSITY LAW REVIEW No. 57 (February 2010)

a) La rencontre des volontés

- la théorie de la réception de l’acceptation

En droit français, la conclusion d’un contrat à distance est effective, au moment

de l’émission de l’acceptation (théorie de l’émission). Cette règle n’était toutefois

pas toujours claire en droit français et résultait de la jurisprudence.

Mais le projet de réforme français du droit des contrats envisage de remettre en

cause ce principe au profit de la théorie de la réception de l’acceptation. L’article

31 du projet de réforme reprend les termes de l’article 1107 de l’avant projet Catala

et dispose que « faute de stipulation contraire, le contrat devient parfait par la

réception de l’acceptation. Il est réputé conclu au lieu où celle-ci est reçue ».

L’influence des PDEC est manifeste : l’article 2:205 (1) des PDEC dispose que

« si le destinataire de l’offre expédie son acceptation, le contrat est conclu lorsque

celle-ci parvient à l’offrant ».

On peut s’interroger sur l’opportunité de consacrer cette règle qui semble remettre

en cause la sécurité contractuelle. La théorie de l’émission présente en effet

l’avantage de pouvoir aisément dater l’envoi (le cachet de la poste fait foi). La date

de la réception sera plus difficile à prouver.

- la rétractation de l’offre : le refus de la règle de la « mailbox rule »

Le projet de réforme français prévoit à l’article 24 que : « l’offre peut être librement

rétractée tant qu’elle n’est pas parvenue à la connaissance de son destinataire ».

L’article 25 ajoute que « l’offre oblige son auteur à la maintenir pendant le délai

expressément prévu, ou à défaut, pendant un délai raisonnable.

Des lors, l’offre est irrévocable pendant ce délai ».

La solution ainsi retenue n’est pas celle des PDEC ni celle de la CVIM.

L’article 2:202 des PDEC reprend, dans son premier alinéa, la solution anglaise de

la révocabilité de l’offre (la fameuse mailbox-rule), soit la règle de l’expédition

de l’acceptation : l’offre peut toujours être révoquée, tant que le destinataire

de l’offre n’a pas envoyé son acceptation.

Cette reprise est toutefois modérée par l’introduction, dans son troisième alinéa, des

exceptions inspirées des droits contractuels continentaux :

(3) La révocation est cependant sans effet

(a) si l’offre indique qu’elle est irrévocable,
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(b) ou fixe un délai déterminé pour son acceptation,

(c) ou si son destinataire était raisonnablement fondé à la considérer comme

irrévocable et s’il a agi en conséquence.

On voit que les PDEC se sont appropriés les concepts nationaux en cherchant à les

nuancer et à les rendre acceptables par tous. C’est ainsi qu’un concept propre à la

Common Law se voit tempéré par des principes de droit continental.

Les PU (article 2.1.4.) et la CVIM (article 16) consacrent la même règle de la

mailbox rule avec ses tempéraments.

Néanmoins, le droit français est resté fidèle à la conception du droit continental et

n’a pas cédé à la tentation de s’aligner systématiquement sur le droit européen. En

particulier, notre conception selon laquelle l’offre engage l’offrant n’a pas été

remise en cause.

b) Les vices du consentement : le renforcement de la loyauté

Si la volonté des parties doit être non viciée, elle doit désormais être bien informée,

pour plus de loyauté, dont la consécration d’un principe de loyauté constitue le

paroxysme. L’article 18 du projet de réforme consacre ainsi un principe de

loyauté : « Chacune des parties est tenue d’agir de bonne foi ». Il s’agit là d’un

principe essentiel des PDEC (art. 1:201)24),

- la violence économique

Les vices du consentement ont vu leur domaine s’étendre en jurisprudence, et la

violence économique a été reconnue par le juge français : Cass. 1ere Civ., 3 avril

2002 (art. 1112 C. civ.). Le projet de réforme français propose de consacrer cette

jurisprudence, suivant les PDEC.

L’article 63 du projet dispose ainsi que « Il y a également violence lorsqu’une

partie abuse de la situation de faiblesse de l’autre pour lui faire prendre, sous

l’empire d’un état de nécessité ou de dépendance, un engagement qu’elle n’aurait

pas contracté en l’absence de cette contrainte ».

L’article 4:109 des PDEC envisage le profit excessif ou l’avantage déloyal :

« (1) Une partie peut provoquer la nullité du contrat si, lors de la conclusion du

contrat, (a) elle était dans un état de dépendance à l’égard de l’autre partie ou une

relation de confiance avec elle, en état de détresse économique ou de besoins

urgents, ou était imprévoyante, ignorante, inexpérimentée ou inapte à la
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négociation, (b) alors que l’autre partie en avait ou aurait dû en avoir connaissance

et que, étant données les circonstances et le but du contrat, elle a pris avantage de la

situation de la première avec une déloyauté évidente ou en a retiré un profit

excessif ».

- l’obligation précontractuelle d’information

L’influence des PDEC est également perceptible dans la consécration d’une

obligation pré-contractuelle d’information dans le projets de réforme français

des contrats.

L’article 50 du projet français de réforme des contrats dispose ainsi que « celui

des contractants qui connaît ou est en situation de connaître une information dont

l’importance est déterminante pour le consentement de l’autre doit l’en informer

dès lors que, légitimement, ce dernier peut ignorer cette information ou faire

confiance à son cocontractant ».

La consécration d’une obligation pré-contractuelle d’information n’est pas sans

rappeler le devoir de collaboration des PDEC (art. 1:202) que l’on trouve aussi à

l’article 5.1.3 des PU, ainsi que la sanction pour dol en cas de rétention d’une

information déterminante du consentement, tous deux fondés sur l’obligation de

respecter la bonne foi.

L’article 4:107 des PDEC dispose ainsi que « (1) Une partie peut provoquer la

nullité du contrat lorsque l’autre, par ses manoeuvres dolosives, en paroles ou en

actes, a déterminé la conclusion du contrat ou a omis frauduleusement de révéler

une information que la bonne foi lui commandait de révéler.

(2) Des manoeuvres ou une non-révélation sont dolosives lorsqu’elles sont

destinées à tromper.

(3) Pour établir si la bonne foi commandait à une partie de révéler une information

particulière, on a égard à toutes les circonstances, notamment (a) le point de savoir

si la partie a des connaissances techniques spéciales, (b) ce qu’il lui en a coûté pour

se procurer l’information en cause, (c) le point de savoir si l’autre partie aurait pu

raisonnablement se procurer l’information pour son compte, (d) ainsi que

l’importance que présentait apparemment l’information pour l’autre partie ».

Une telle solution n’est pas totalement nouvelle en France car déjà amplement

consacrée par la jurisprudence sur le fondement de la réticence dolosive : Cass. 3e

civ., 11 mars 2005.
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c) la suppression de la cause : gage de compréhension du droit français

Le projet de réforme français des contrats prévoit de supprimer la notion de cause.

La cause est un concept ignoré par la majorité des autres systèmes juridiques de

l’Union européenne et est également exclue des PDEC. Elle est également inconnue

du droit japonais.

Il s’agit là d’une belle convergence très symbolique qu’il faut toutefois nuancer par

le recours dans le projet français à d’autres notions, tel « l’intérêt au contrat » (art.

85 à 87) dont le sens ne paraît pas clair mais qui pourrait rejoindre le concept

« d’économie du contrat ». Chaque partie doit avoir un intérêt au contrat qui justifie

son engagement (art. 85) et le contrat dépourvu d’intérêt est nul (art. 86).

On peut ainsi se demander si la notion « d’intérêt » au contrat ne remplace pas la

notion de cause objective.

Le projet de réforme français accroît la sécurité juridique en consacrant des

solutions jurisprudentielles. Il semble aussi vouloir faire preuve de pragmatisme

économique pour l’exécution du contrat.

2. Les propositions relatives à l’exécution du contrat : la consécration d’un

pragmatisme économique

Le pragmatisme économique se traduit, d’abord, par la volonté de ne pas priver les

parties des bienfaits du contrat, même en cas d’incomplétude (a). Mais à l’inverse,

le pragmatisme exige aussi de ne pas laisser les parties enfermées dans un contrat

qui n’a plus d’intérêt pour elles. Il faut alors pouvoir remettre en cause la force

obligatoire du contrat (b) et sanctionner l’inexécution (c).

a) Le maintien du contrat en cas d’incomplétude

Le projet de réforme prévoit de créer une disposition nouvelle sur la qualité de la

prestation quand elle n’est pas déterminée. L’article 111 prévoit ainsi que

« lorsque la qualité de la prestation n’est pas fixée par le contrat ou déterminable en

vertu de celui-ci, le débiteur doit offrir une prestation de qualité au moins

comparable à la moyenne attendue en considération de la nature de l’obligation, des

usages, de la profession et du montant de la contrepartie ».

Une telle disposition est comparable à l’article 6:108 des PDEC, selon lequel : « À

défaut de stipulation sur la qualité, le débiteur doit offrir une exécution qui soit au

moins de qualité moyenne ».
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Le projet admet par ailleurs la détermination unilatérale du prix. L’article 82 du

projet de réforme prévoit qu’il peut être convenu, dans les contrats à exécution

successive et dans les contrats cadre, que « le prix de la prestation sera fixé

unilatéralement par l’une des parties, à charge pour elle d’en justifier le montant en

cas de contestation. Si le prix est manifestement abusif, le débiteur peut saisir le

juge afin d’obtenir des dommages et intérêts et le cas échéant la résolution du

contrat ».

Cette disposition reprend les solutions jurisprudentielles : contrôle a posteriori du

juge en cas d’abus dans la fixation unilatérale du prix sur le fondement de l’article

1134 al. 3 C. civ. (Cass. Ass. Plén., 1er déc. 1995 : quatre arrêts).

Une telle solution est également consacrée à l’article 6:105 des PDEC. L’article 55

de la CVIM dispose que la vente peut être conclue sans fixation préalable du prix,

les parties étant censées s’être tacitement référées au prix habituellement pratique

au moment de la conclusion du contrat. Les PU vont dans le même sens (art. 5.1.7).

Quant à l’interprétation du contrat, le Code civil français contient déjà des règles

d’interprétations du contrat (art. 1156 et s.). Néanmoins, le projet de réforme

français y consacre un nouveau chapitre (chapitre IX) aux articles 152 à 158 dont

les dispositions sont comparables au chapitre 5 des PDEC. Désormais, l’article 152

du projet dispose que « Le contrat s’interprète d’après la commune intention des

parties plutôt que d’après le sens littéral des termes. A défaut de déceler la

commune intention des parties, le contrat s’interprète selon le sens que lui donnerait

une personne raisonnable placée dans la même situation. Cette disposition est

comparable à l’article 5:101des PDEC. Ces dispositions sont identiques aux articles

4.1 et 4.2 des PU et a l’article 8 de la CVIM.

S’ajoute une règle de cohérence du contrat à l’article 153 du projet, selon laquelle

« Toutes les clauses des contrats s’interprètent les unes par rapport aux autres,

en donnant à chacune le sens qui respecte la cohérence de l’acte tout entier. Dans

l’ensemble contractuel qu’ils forment, les contrats interdépendants s’interprètent en

fonction de l’opération à laquelle ils sont ordonnés ». L’article 5:105 des PDEC est

également dans le même sens. Cette règle est aussi prévue a l’article 4.4 des PU.

Est également consacré le principe de l’interprétation utile à l’article 155 du projet :

« Lorsqu’une clause est susceptible de deux sens, celui qui lui confère un effet doit

prévaloir sur celui qui ne lui en fait produire aucun ». Cette règle est aussi

consacrée à l’article 5:106 des PDEC, ainsi que l’article 4.5 des PU.

Enfin, la règle contra proferentem de l’article 155 al. 2 du projet pose une règle

selon laquelle : « En cas d’ambiguïté, les clauses d’un contrat s’interprètent contre
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celui qui les a proposées ». Cette règle est connue des PDEC (art. 5:103) et des PU

(art. 4.6).

b) la remise en cause de la force obligatoire du contrat

La remise en cause de la force obligatoire du contrat est perceptible dans la

consécration de la théorie de l’imprévision, ce qui constitue une innovation

théorique majeure en droit français.

Traditionnellement, la révision du contrat pour imprévision n’est pas admise : arrêt

Canal de Craponne, Cass. Civ., 6 mars 1876. Le projet de réforme des contrats de la

Chancellerie (juil. 2008) consacre la théorie de l’imprévision (art. 136). Il vise les

hypothèses où du fait d’un changement de circonstances, imprévisible et

insurmontable, indépendant de la volonté des parties, le contrat devient

déséquilibré, rendant très difficile l’exécution de son obligation par l’une des

parties.

Auparavant, la jurisprudence a toutefois posé une obligation de renégociation

dans des circonstances particulières : arrêt Huard (Com., 3 novembre 1992, Bull.

civ., IV, n° 338 ; RTD. Civ. 1993, p. 124, obs. J. Mestre ; JCP 1993.II.22164, obs.

G. Virassamy). Cet arrêt fait naître une obligation d’adapter ou de renégocier

certaines relations de long terme. Mais la jurisprudence est exceptionnelle.

La chambre commerciale a récidivé par un arrêt Chevassus-Marche du 24

novembre 199825). À l’instar de l’arrêt Huard, il semble bien que l’obligation

d’adaptation soit circonstanciée : ayant lui même, volontairement ou par une

légèreté impardonnable, affecté gravement l’utilité du contrat d’agence

commerciale pour son mandataire, le mandant devait faire son possible, au-delà des

seules obligations stipulées, pour lui permettre de faire face à la concurrence ainsi

créée. La même affaire a donné lieu à plusieurs autres arrêts dont Cass. Civ. 1ère 16

mars 200426) qui admet le principe d’une obligation de « renégocier » les modalités

d’un contrat, en cas de « modification imprévue des circonstances économiques »,

en vertu de l’« obligation de loyauté et de bonne foi. »

Mais la doctrine considère que la théorie de l’imprévision n’est pas pour autant

admise en droit français : l’obligation de renégociation a été prononcée dans des

circonstances particulières où l’obligation d’exécuter de bonne foi (art. 1134 al. 3

C. civ.) était violée donc faute commise par l’une des parties. C’est bien sur le

fondement de la bonne foi que se justifie l’obligation de renégocier, et non sur un
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changement de circonstances. Ces arrêts restent isolés, et sans doute peut-on tout au

plus en déduire que la partie qui a, de façon fautive, privé son cocontractant de la

majeure partie de l’utilité de sa prestation, manque à son obligation de loyauté si

elle ne fait pas tout pour restaurer l’intérêt de ce dernier à la continuation de la

relation contractuelle.

Le nouvel article prévu par le projet de réforme donne la possibilité à la partie de

demander à son cocontractant une renégociation mais doit continuer à exécuter ses

obligations durant la renégociation. En cas de refus ou d’échec de la renégociation,

le juge peut, si les parties en sont d’accord, procéder à l’adaptation du contrat, ou à

défaut y mettre fin à la date et aux conditions qu’il fixe (art. 136). Cette possibilité

n’est offerte qu’en cas de changement de circonstances, imprévisible et

insurmontable, qui rend l’exécution excessivement onéreuse pour une partie qui

n’avait pas accepté d’en assumer le risque, celle-ci peut demander une

renégociation à son cocontractant mais doit continuer à exécuter ses obligations

durant la renégociation. En cas de refus ou d’échec de la renégociation, le juge

peut, si les parties en sont d’accord, procéder à l’adaptation du contrat, ou à défaut

y mettre fin à la date et aux conditions qu’il fixe.

A l’heure où la société économique évolue de plus en plus rapidement, il est apparu

souhaitable dans un souci de pragmatisme de rendre possible la re-négociation du

contrat. Au regard des observations des professionnels, une rédaction assez stricte

a été adoptée pour encadrer ce nouveau mécanisme. Le texte exige que l’exécution

du contrat devienne excessivement onéreuse pour l’une des parties, en raison d’un

changement imprévisible et insurmontable dont celle-ci n’avait pas assumé

d’accepter le risque.

Cette rédaction n’est pas sans rappeler l’article 6:111 des PDEC : Changement de

circonstances

(1) Une partie est tenue de remplir ses obligations, quand bien même l’exécution en

serait devenue plus onéreuse, soit que le coût de l’exécution ait augmenté, soit que

la valeur de la contre-prestation ait diminué.

(2) Cependant, les parties ont l’obligation d’engager des négociations en vue

d’adapter leur contrat ou d’y mettre fin si cette exécution devient onéreuse à l’excès

pour l’une d’elles en raison d’un changement de circonstances

(a) qui est survenu après la conclusion du contrat,

(b) qui ne pouvait être raisonnablement pris en considération au moment de la

conclusion du contrat,
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(c) et dont la partie lésée n’a pas à supporter le risque en vertu du contrat.

(3) Faute d’accord des parties dans un délai raisonnable, le tribunal peut

(a) mettre fin au contrat à la date et aux conditions qu’il fixe,

(b) ou l’adapter de façon à distribuer équitablement entre les parties les pertes et

profits qui résultent du changement de circonstances. Dans l’un et l’autre cas, il

peut ordonner la réparation du préjudice que cause à l’une des parties le refus par

l’autre de négocier ou sa rupture de mauvaise foi des négociations.

Les PU contiennent des dispositions relatives au « hardship » qui altèrent

fondamentalement l’équilibre des prestations (art. 6.2.1 a 6.2.3).

L’admission de la révision pour imprévision est remarquable car elle n’est pas

universelle. Cette règle témoigne que le contrat n’est pas seulement la chose des

parties, soumis en tant que tel à leur volonté autonome, seule habilité et apte à

anticiper et aménager les risques susceptibles d’intervenir au cours de l’exécution

du contrat. Cette règle ne sacrifie pas au mythe de la volonté et envisagent le rôle

du juge, lorsque la justice et la pérennité contractuelle exigent qu’il s’immisce dans

la loi des parties, devenue injuste avec le temps.

- la résolution extrajudiciaire du contrat

La reconnaissance dans le projet de réforme français de la possibilité d’une

résiliation extrajudiciaire du contrat constitue une convergence très nette avec de

nombreux systèmes juridiques.

L’article 1184 C. civ. alinéa 3 prévoit en effet que « la résolution doit être

demandée en justice », obligeant à recourir au juge pour rompre le contrat.

Toutefois, la jurisprudence est parvenue à nuancer cette disposition en se référant

à l’alinéa 1er selon lequel « la condition résolutoire est toujours sous-entendue » qui

implique une possible résolution automatique. Dès lors, le contrôle judiciaire qui

s’exerçait auparavant avant le prononcé de la résolution conformément à l’article

1184 du Code civil est désormais reporté dans le temps. On est passé d’un régime

préventif à un régime répressif, d’un contrôle a priori à un contrôle a posteriori27).

La jurisprudence a conditionné la reconnaissance d’un droit unilatéral de résiliation

du contrat à la « gravité du comportement d’une partie à un contrat » et à condition

que la rupture se fasse aux « risques et périls » de la partie qui la demande28) « que

le contrat soit à durée déterminée ou non »29). La possibilité d’une résiliation

anticipée a même été reconnue en jurisprudence30).



79OSAKA UNIVERSITY LAW REVIEW No. 57 (February 2010)

Le projet français de réforme du droit des contrats clarifie les moyens pour

parvenir à la résolution unilatérale par voie de notification (article 165).

Si l’inexécution prive le créancier de son intérêt au contrat, il n’a plus aucune

raison de le maintenir. Il lui est donc possible de mettre en demeure son débiteur de

satisfaire à son engagement dans un délai raisonnable, à défaut de quoi, il sera en

droit de résoudre le contrat à ses risques et périls par une notification, explicitant les

raisons de cette résolution (art. 167 et 168).

Outre qu’elle suppose une perte d’intérêt au contrat, la résolution unilatérale est

encadrée par des exigences de forme (mise en demeure, notification motivée,

délai raisonnable pour exécuter).

Cette possibilité s’inspire amplement des PDEC. L’article 9:301 des PDEC

confère le droit de résoudre le contrat s’il y a inexécution essentielle de la part du

cocontractant.

L’article 9:303 des PDEC prévoit aussi des conditions de notification de la

résolution dont s’inspire le droit.

Le droit de résiliation unilatérale est également consacré à l’article 7.3.1 des PU

qui pose aussi une condition de notification (art. 7.3.2). L’article 49 de la CVIM la

consacre au profit de l’acheteur et l’article 64 confère, réciproquement, la

possibilité au vendeur de résoudre unilatéralement le contrat en cas de

contravention essentielle de l’acheteur au contrat. L’article 26 de la CVIM pose

aussi une condition de notification de la résolution du contrat à l’autre partie.

Par ailleurs, l’article 25 définit le manquement à une obligation essentielle,

expression qui n’a toutefois pas été retenu dans le projet français qui évoque une

« perte d’intérêt du contrat ».

Enfin, l’article 169 du projet français de réforme prévoit la possibilité d’une

résiliation anticipée, conformément à l’article 9:304 des PDEC. Cette possibilité

est également accordée à l’article 7.3.3 des PU.

c) les sanctions de l’inexécution : le cumul des sanctions

La question de l’inexécution du contrat a donné lieu en France à un débat

doctrinal sur l’existence ou non du concept de « responsabilité contractuelle »31) et

sur l’octroi des dommages et intérêts.

Les professeurs Rémy et Le Tourneau estiment que les dommages intérêts

contractuels n’ont pas de fonction de réparation mais une fonction d’exécution par

équivalent, la responsabilité contractuelle serait ainsi un faux concept, car le contrat
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n’ouvre pas de droit à réparation. Le contrat ne pourrait donc pas ouvrir droit à des

dommages et intérêts, en plus de l’exécution en nature ou par équivalent.

À l’inverse, le professeur Viney soutient que le dommage consubstantiel à

l’inexécution qui ne coïncide avec l’exécution que dans l’hypothèse du non-

paiement d’une dette de somme d’argent et les dommages consécutifs à

l’inexécution ou à l’exécution tardive ou défectueuse dont l’indemnisation n’est pas

un mode d’exécution par équivalent mais un mode de réparation. Dès lors, des

dommages et intérêts peuvent être accordés, en plus de l’exécution du contrat.

Cette seconde conception est consacrée par le projet de réforme du droit des

contrats, à l’article 159 qui dispose : « la partie envers laquelle l’engagement n’a

pas été exécuté, ou l’a été imparfaitement, peut, soit poursuivre l’exécution forcée

de l’engagement, soit provoquer la résolution du contrat, soir réclamer des

dommages et intérêts, lesquels peuvent, le cas échéant, s’ajouter à l’exécution ou la

résolution ».

Les dommages et intérêts peuvent donc s’ajouter à la résolution du contrat ou à

l’exécution en nature, si l’existence d’un préjudice est prouvé, sans qu’il soit

nécessaire de prouver une quelconque faute. Les dommages et intérêts ainsi

accordés trouvent donc leur fondement dans l’inexécution contractuelle et non dans

la responsabilité délictuelle.

Il semble que les PDEC excluent la possibilité de cumuler les sanctions.

L’article 9:103 des PDEC n’envisage l’octroi de dommages et intérêts qu’en cas

d’impossibilité d’obtenir une exécution en nature.

Conclusion :

Le projet de réforme français est fortement influencé par les PDEC et il n’est donc

pas étonnant qu’il se rapproche du droit anglo-saxon des contrats. Il ne faut pas s’en

chagriner car le pragmatisme économique est recherché aujourd’hui par les

acteurs économiques et le droit doit suivre cette évolution. Il est temps pour le

droit français de se départir de sa conception morale du contrat.

En outre, il est susceptible de satisfaire les acteurs économiques et les législateurs

étrangers. Une convergence avec les droits européens est notable, ainsi qu’avec

le droit japonais, ce dont on ne peut que se réjouir.

Sur le fond : le projet va dans le bon sens.
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Sur la forme : un regret. Le style législatif n’est pas toujours clair. Surtout, le

manque de découpage dans les titres. Un titre suivi d’une plusieurs articles : peu

clair pour les néophytes et pour les acteurs étrangers.

Les PDEC constituent, à cet égard, un bon exemple de pédagogie et d’explication,

qui contribue sans doute à leur succès. Chaque idée est contenue dans un article qui

porte un titre. Les subdivisions et surtout la titrisation contribue à l’accessibilité et

l’intelligibilité du droit.

Il est temps que cet objectif à valeur constitutionnelle32) ne reste pas lettre morte.

Notons toutefois un effort de définir et de consacrer des principes directeurs, ce qui

n’est pas sans susciter des interrogations sur leur portée.
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