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INTRODUCTION

1. « Presque jamais créateur d’obligation, I’unilatéralisme selon les cas brise ou prolonge
le contrat, freine ou accélére sa marche, parfois en corrige la direction, le perturbe en tout

cas... ».

L’unilatéralisme, dont le role ambigu est décrit par Monsieur Jestaz, représente
« I’aptitude d’une personne a créer des effets de droit par I’expression de sa seule volonté »2. Tl
peut prendre différentes formes : « unilatéralisme, droits potestatifs, prérogatives, facultés ou
encore pouvoirs : sous la diversité du vocabulaire, il est une méme réalité, celle de la puissance
de la volonté unilatérale, qui se voit conférer par le contrat le pouvoir d’agir sur la situation
existante, par exemple en modifiant ou en éteignant le contrat »*. L’unilatéralisme est loin d’étre

une nouveauté tant dans les législations étrangéres* qu’en droit interne. Diverses branches du

droit frangais font, depuis toujours, appel au pouvoir de la volonté unique pour créer des effets

! Ph. JESTAZ, « Rapport de synthése » in C. JAMIN et D. MAZEAUD (dir), L unilatéralisme et le droit des
obligations, Economica, 1999, p. 87 s., spéc. p. 99.

2 L. AYNES, « Rapports introductifs » in C. JAMIN et D. MAZEAUD (dir.), L unilatéralisme et le droit des
obligations, op. cit. p. 3 s., spéc. p. 3 n°l.

*A. ETIENNEY DE SAINTE-MARIE, « La validité des prérogatives contractuelles aprés la réforme du droit des
contrats », D. 2017, p. 1312.

4 Par exemple, les sanctions unilatérales sont présentes. V. not. pour une comparaison intéressante des sanctions
francaises de 1’inexécution avec le droit belge, le droit suisse, le droit anglais, le droit allemand et le droit italien :
M. FONTAINE et G. VINEY (dir.), Les sanctions de I’inexécution des obligations contractuelles, études de droit
comparé, LGDJ & Bruylant, Bibliothéque de la faculté de droit de 1’Université catholique de Louvain, 2001 et
notamment M. FONTAINE, « Chapitre XXIV : les sanctions de I’inexécution des obligations contractuelles
synthése et perspective », in ibid., p. 1019. V. sur le droit belge : S. STIINS, « Chapitre XIII La résolution pour
inexécution en droit belge : conditions et mise en ceuvre », in ibid, p. 513 s., p. 535 sur la résolution non judiciaire ;
M. VAN DER MERSCH et D. PHLIPPE, « Chapitre XVI L’inexécution dans les contrat du commerce
international », in M. FONTAINE et G. VINEY (dir.), Les sanctions de [’inexécution des obligations
contractuelles, études de droit comparé op. cit. p. 701 s., spéc. p. 710, n°*18 s sur la réduction du prix possible en
Belgique. Le droit allemand reconnait 1’existence des mesures unilatérales telles que la réduction du prix ou la
résolution unilatérale, v. en ce sens, C. WITZ, « La nouvelle jeunesse du BGB insufflée par la réforme du droit
des obligations », D. 2002, p. 3156 ; C. JAMIN, « Vers la résolution unilatérale du contrat », D. 1999, p. 197 ; F.
RANIERI, « Chapitre XVIII Les sanctions de 1’inexécution du contrat en droit allemand » in M. FONTAINE et
G. VINEY (dir.), Les sanctions de ['inexécution des obligations contractuelles, études de droit comparé, op. cit.,
p. 811 s., spéc. p. 821 s. pour la réduction du prix et p. 825 s. pour la résolution en droit allemand. v. ég. sur le droit
anglais : S. WITHAKKER, « Chapitre 9 La résiliation suite a une inexécution contractuelle et ses conséquences :
retour sur le droit frangais a la lumiére de I’avant-projet de réforme » in J. CARTWIGHT, S. VOGENAUER et S.
WITHAKKER (dir.), Regards comparatistes sur l’avant-projet de réforme du droit des obligations et de la
prescription, Société de législation compar¢, 2010, p. 211 s.



de droit>. Sa représentation la plus emblématique reléve surement du pouvoir unilatéral de

I’administration sur 1’administré®.

2. L’unilatéralisme en droit des contrats — En droit des contrats, il en va différemment,
’unilatéralisme aurait en effet « mauvaise presse »’. Le juriste s’en méfierait®. De telles
affirmations n’ont rien d’étonnantes puisque le contrat est la manifestation de I’accord de
volontés des parties. Or, 'unilatéralisme, qui se matérialise généralement dans cette mati¢re par
un acte juridique unilatéral, en est logiquement la négation®. Pourtant, si le droit des contrats
est en principe réfractaire au développement de ce concept, ce type d’acte dans la théorie
générale a toujours suscité un certain intérét'?. La tendance actuelle des régles du droit des
contrats est en faveur du développement du pouvoir de la volonté unique (I’unilatéralisme) et

de sa manifestation (I’acte unilatéral)!!.

5 Par exemple en droit de la famille : la reconnaissance d’un enfant naturel, V. C. civ. art. 334 et s. En droit du
travail : Cass. Com. 8 juin 2017, n°14-29.618, Bulletin Joly Societé, 2017, n°116, p. 544 s. obs. J.-F.
BARBIERI : la démission est un acte juridique unilatéral ; M. FABRE-MAGNAN, « Le droit du travail vu du
droit civil : I’'unité du droit des obligations », Semaine sociale Lamy, 2002, n°1095 : cet auteur a démontré que
I’unilatéralisme en droit du travail constituait une « tendance » sur laquelle le droit civil devrait prendre exemple
pour faire évoluer le droit commun des contrats.

6 L. AYNES, « Rapports introductifs » précit. spéc. p. 4, n°3 : « Cet unilatéralisme est I’instrument de ’autorité
que I’administration exerce sur les citoyens. Ceux-ci apparaissent alors comme des sujets, soumis a I’exercice d’un
pouvoir politique [...] ». Dans le méme sens, 1’administration dispose d’un pouvoir unilatéral de modifier le
contrat, V. L. FOLLIOT-LALLIOT, « Fasc. 32 : Exécution du contrat administratif — obligations contractuelles et
pouvoirs de I’ Administration », JCI Contrats et marchés publics, décembre 2022, spéc. §75 s.

7 L. AYNES, « Rapports introductifs » précit. spéc. p. 4, n°3 : « Cet unilatéralisme est I’instrument de ’autorité
que I’administration exerce sur les citoyens. Ceux-ci apparaissent alors comme des sujets, soumis a I’exercice d’un
pouvoir politique [...] ». p. 3 n°L.

8 Ibid. spéc. p. 4, n°4 : « Cet unilatéralisme est I’instrument de I’autorité que 1’administration exerce sur les
citoyens. Ceux-ci apparaissent alors comme des sujets, soumis a 1’exercice d un pouvoir politique [...] ».

9 R. ENCINAS DE MUNAGORRLI, L acte unilatéral dans les rapports contractuels, LGDJ, t. 254, préf. A. LYON-
CAEN Bibliothéque de droit privé, 1996, spéc. n°5 : « au moins sur le mode implicite, il semble largement admis
que ’acte unilatéral n’a pas sa place au sein d’une théorie générale des contrats bien comprise ».

10V, not non exhaustif, J. MARTIN DE LA MOUTTE, L acte unilatéral. Essai sur sa notion et sa technique en
droit civil, Sirey, 1951 ; M.-L. IZORCHE, L avenement de I ’acte juridique unilatéral en droit privé contemporain,
préf. J. MESTRE, PUAM, 1995; R. ENCINAS DE MUNAGORRI, L’acte unilatéral dans les rapports
contractuels, op. cit.

'1'V. en ce sens, M . MEKKI, « Les doctrines sur I’efficacité du contrat en période de crise », RDC/I 2010, p. 383,
n°4 : Pour cet auteur, le suffixe -isme désignerait non pas une école de pensée mais des idées. « le socialisme, le
solidarisme, , le volontarisme social, I’individualisme [...] ». De la méme manicre, 1’unilatéralisme pourrait alors
traduire 1’idée d’insérer dans le contrat des mesures unilatérales. Dans la méme direction, P. LEMAY, Le principe
de la force obligatoire a [’épreuve du deéveloppement de ['unilatéralisme, op. cit. spéc. p. 28, n°3. V. ég.
L. MOLINA, La prérogative contractuelle, th. Paris I, 2020, spéc. p. 55, n°37 : « L’unilatéralisme et 1’acte
unilatéral se congoivent alors comme les deux faces d’un méme procédé, selon que I’on se place du point de vue
de son auteur (unilatéralisme) ou de sa concrétisation (acte unilatéral) ».



3. La consécration de ’unilatéralisme dans le droit des contrats rénové — Désormais,
selon I’article 1100 du Code civil, les obligations peuvent naitre par contrat, acte juridique
unilatéral ou par fait juridique. Lors de la formation du contrat, le droit positif reconnait une
nouvelle figure contractuelle, le contrat d’adhésion dont I’¢laboration est réalisée par une seule
des parties!?. La fixation unilatérale du prix dans les contrats cadre'® et dans les contrats de
prestation de service'* est possible. Larticle 1195 du Code civil consacre la révision pour
imprévision'. Enfin, le droit de I’inexécution prévoit cingq sanctions unilatérales au titre des
articles 1217 et suivant : I’exception d’inexécution'®, I’exception d’inexécution anticipée!’, la

tlS

facult¢ unilatérale de remplacement du débiteur défaillant’®, la réduction unilatérale et

proportionnelle du prix'? et enfin, la résolution par notification?’.

4. Le rejet historique de ’unilatéralisme dans le contrat — Si ’unilatéralisme
dispose désormais d’une place conséquente dans la théorie générale du contrat, il faut
reconnaitre qu’historiquement, cela n’a pas toujours été le cas. Ce concept n’a jamais été réduit
a sa seule manifestation. Comme 1’explique un auteur, « I'unilatéralisme exprimerait une
nouvelle mutation, en droit des contrats, favorable a I’octroi de prérogatives unilatérales aux
parties afin qu’elles puissent modifier ou rompre la relation contractuelle »?!. Tl est certain que
son développement est le t¢émoignage d’un bouleversement progressif de la théorie générale du
contrat. Les principes fondateurs de celle-ci, telle que la force obligatoire??, sont déstabilisés
par ’unilatéralisme. Lorsque la conception du contrat repose sur I’autonomie de la volonté?,
les mesures unilatérales entrent en contradiction avec celui-ci car corrélativement, le principe
de sa force obligatoire justifie son intangibilité. Dans le Code civil de 1804, lors de la période
de formation, il était nécessaire de sceller la rencontre des volontés dans le consentement des
parties. Une place prépondérante était alors accordée au pouvoir de la volonté commune. Au

contraire des droits spéciaux?4, en I’absence de disposition spécifique, les volontés individuelles

12.C. civ. art. 1110 al. 2 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2018).

13 C. civ. art. 1164 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016).

14 C. civ. art. 1165 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2018).

15 C. civ. art. 1195 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016).

16 C. civ. art. 1219 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016).

17.C. civ. art. 1220 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016).

18 C. civ. art. 1222 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016).

19°C. civ. art. 1223 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2018).

20 C. civ. art. 1226 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016).

2L p. LEMAY, Le principe de la force obligatoire a 1’épreuve du développement de [’'unilatéralisme, préf. S.
CHASSAGNARD-PINET, Mare & Martin, Bibliothéque de théses, Lille, 2014, spéc. p. 28, n°3.

22 P, LEMAY, Le principe de la force obligatoire d I'épreuve du développement de 'unilatéralisme, op. cit.
B V. infran®132 s.

V. infran°75 s.



n’avaient qu’une place trés restreinte dans le droit commun. La place de la volonté isolée n’était
pas non plus trés prononcée lors de I’exécution du contrat ou seul le mutuus dissensus pouvait
défaire ou modifier ce que le consensus avait créé. En cas d’inexécution, en dehors d’un

commun accord des parties, le juge était alors 1’'unique instance compétente pour régler le litige.

5. Le développement de I’unilatéralisme : I’essor jurisprudentiel — Cependant, en dépit
d’un unilatéralisme quasi-inexistant dans le droit commun des contrats de 1804, la doctrine
envisageait depuis longtemps d’y intégrer des possibilités d’adapter unilatéralement le
contrat®®, C’est la jurisprudence toutefois qui en assuré le développement. La Cour de cassation
consacrait, bien avant leur codification en droit positif, 1’existence de nombreuses mesures
offrant individuellement aux parties le pouvoir d’agir seules sur le contrat. Suivant une solution
constante?, en vertu de la prohibition des engagements perpétuels, 1’une des parties pouvait,
sauf abus, rompre unilatéralement un contrat a durée indéterminée. De méme, 1’exception
d’inexécution, mécanisme autorisant le créancier a retenir I’exécution de son obligation jusqu’a
ce que son débiteur s’exécute en retour?’, fut permise dés le XIX¢siécle?®.

Si « I’histoire de I’exception d’inexécution est celle d’une progressive conquéte »*°, il
nous semble que cela soit également le cas pour celle de I’intégration de toutes les mesures
unilatérales dans le contrat. En effet, jusqu’a la fin du XX¢ siécle, les traces d’unilatéralisme

étaient souvent circonscrites au droit spécial®® ou limitées a des situations contractuelles

25 R. DEMOGUE, « Des modifications aux contrats par volonté unilatérale », RTD Civ. 1907, p. 245.

26V, par ex. Cass. Civ. 1¥¢, 11 juin 1996, n°95-17.339, CCC 1996, comm. 68, note L. LEVENEUR ; D. 1996, 323,
note L. AYNES.

27V, J. BEGUIN, « Rapport sur [’adage "nul ne peut se faire justice a soi-méme" en droit fran¢ais » in Association
Henri Capitant, « Nul ne peut se faire justice a soi-méme : le principe et ses limites », t. XVIII, Dalloz, 1966, p.
41, spéc. p. 57 : cette mesure serait une mesure autorisée parce qu’elle dispose de « plus d’avantages que
d’inconvénients ».

BV, Ibid. spéc. p. 52, n°1. L’auteur explique que toutefois la Cour de cassation a longtemps refusé de généraliser
I’exception d’inexécution a tous les rapports synallagmatiques. Il cite un arrét Cass. req. 1¢ déc. 1897, S., 1899, L.
1174 ou la Haute juridiction a refusé de consacrer une telle mesure. En I’espéce, un particulier avait refusé le
paiement intégral de sa facture d’électricité. L’entreprise fournisseur avait alors interrompu 1’abonnement
d’¢électricité. Cela fut condamné par la Cour. V. not. R. CASSIN, De [’exception tirée de [’inexécution dans les
rapports synallagmatiques, Sirey, 1914 ; J.-F PILLEBOUT, Recherche sur [’exception d’inexécution, LGDJ, t.
119, préf. P. RAYNAUD, Bibliothéque de droit privé, 1971, spéc. p. 30, n°37 qui explique que la premiére fois
que les juges ont utilisé 1’expression « exceptio non adimpleti contractus », ce fut dans un arrét CA Douai, 3 mars
1932. 1l explique que malgré I’absence de terme exact dans la jurisprudence, le mécanisme était tout de méme
utilisé avant, V. not. cité par D’auteur : Cass. 13 mai 1833, S. 1833, I, 668 ; C. MALECKI, L exception
d’inexécution, LGD]J, t. 321, préf. J. GHESTIN Bibliothéque de droit privé, 1999, spéc. p. 61, n°61 qui explique
que I’exception d’inexécution trouverait sa source au sein de I’anc. art. 1184 du Code civil méme si cela parait
paradoxal. Son étude se propose entre autres de « montrer qu’il est permis d’affirmer que 1’article 1184 du Code
civil est le fondement de I’exception », V. ég. ibid spéc. p. 76, n°77, ’auteur affirme que « 1’article 1184 [anc.] du
Code civil est le siége de la notion [d’exception d’inexécution] ».

2 J. MESTRE, « Le contrdle judiciaire de I’exception d’inexécution », RTD Civ. 1986, 59.

30V, infra n°75 s.



particulieres a I’image de la rupture des contrats a durée indéterminée. Les années 1990
marquent le tournant du développement de ces pouvoirs individuels dans le contrat. Cette
décennie constitue, d’apres nous, I’apogée du développement jurisprudentiel de ceux-ci. Par
quatre arréts en date du 1° décembre 1995, I’Assemblée pléniere de la Cour de cassation a
effectu¢ un changement majeur dans les régles de la fixation du prix en autorisant le créancier
a fixer unilatéralement le prix dans les contrats-cadres®!, revirement de jurisprudence qu’il n’est
plus nécessaire de présenter. Seulement trois ans apres 1’ouverture d’une fixation unilatérale du
prix dans les contrats cadre, la Haute juridiction a déclaré que « la gravité du comportement
d’une partie a un contrat peut justifier que 1’autre partie y mette fin de fagcon unilatérale a ses
risques et périls »*2. En 1998, la jurisprudence « Tocqueville » a ainsi instauré un principe
général de rupture unilatérale du contrat a durée indéterminée. Le 20 février 2001, les juges du
Quai de I’Horloge ont rajouté que cette méme solution était applicable, « peu important que le
contrat soit & durée déterminée ou indéterminée »*3. Cette décision fut entérinée dans un arrét
de 2003 en reprenant le méme attendu de principe®* puis en 20073, 20083¢ et 2009°7. La rupture

avec « la philosophie [traditionnelle] du Code civil »*® semblait, a cet instant, inévitable.

3lCass. Ass. Plén. 1 déc. 1995, n°93-13.688, n°91-15.578, n°91-15.999, n°91-19.653 ; JCP G 1996, 11, 22565
concl. M. JEOL, note J. GHESTIN ; D. 1996, p. 13, concl. M. JEOL, note L. AYNES ; JCP E 1996, 776, note
L. LEVENEUR ; JCP N 1996, n°13, p.493, étude D. BOULANGER ; LPA 27 déc. 1995, p. 11, note D. BUREAU
et N. MOLFESSIS ; Gaz. Pal 1995. 2. 626, conc. JEOL, note P. de FONTBRESSIN ; CCC 1996, n°5, chron.
L. LEVENEUR ; H. CAPITANT, F. TERRE, Y. LEQUETTE et F. CHENEDE, GAJC, T. 2., Dalloz, 13¢ éd. 2015,
spéc. n°152-155 ; RTD Civ. 1996, 153, obs. J. MESTRE ; RTD Com. 1996, 316, obs. B. BOULOC ; RTD Com.
1997, 1 étude M. JEOL ; RTD Com. 1997, 7, étude C. BOURGEON ; RTD Com. 1997, 19, étude C. JAMIN ; RTD
Com. 37, étude T. REVET ; RTD Com. 49, étude D. FERRIER ; RTD Com. 67, étude M. PEDAMON ; RTD Com.
75, étude P. SIMLER.

32 Cass. Civ. 1°, 13 oct. 1998, Bull. civ. I n°300 ; D. 1999, 197, note. C. JAMIN ; D. 1999, Somm. 115, obs. Ph.
DELEBECQUE ; JCP 1999, 11, 10133, note N. RZEPECKI ; Defiénois 1999, 374, obs. D. MAZEAUD ; RTD
Civ. 1999, 374, obs. J. MESTRE ; H. CAPITANT, F. TERRE, Y. LEQUETTE et F. CHENEDE, GAJC, op. cit.
spéc. n°181.

33 Cass. Civ. 1, 20 fév. 2001, Bull. civ. 1, n°40 ; D. 2001, 1568, note C. JAMIN ; Defiénois, 2001, p. 705, note E.
SAVAUX ; RTD Civ. 2001, p. 363, note J. MESTRE et B. FAGES.

34 Cass. Civ. 1%, 28 oct. 2003, n°01-03.662 ; JCP G 2004, 11, 10, 108, note G. LACHIEZE ; Defiénois 2004, p. 378,
note R. LIBCHABER ; RLDC, n°2, 1¢ février 2004, comm. E. GARAUD.

35 Cass. Com. 30 janv. 2007, n°05-43.896, inédit.

36 Cass. Com. 23 sept. 2008, n°07-10.025 inédit ; RTD Civ. 2009, p. 320, note J. MESTRE et B. FAGES ; RLDA
2010, n°51, obs. D. MAZEAUD.

37 La Cour de cassation rendit quatre arréts relatifs a la rupture unilatérale en 2009 : Cass. Com. 28 oct. 2009, n°08-
16.758 ; JCP G 2010, n°3, p. 50, note C. LACHIEZE ; Cass. Com. 30 juin 2009, n°08-14.944, inédit ; JCP G
2009, doctr. 273, note P. GROSSER ; D. 2010, p. 233, note S. AMRANI-MEKKI et B. FAUVARQUE-COSSON ;
Cass. Com. 31 mars 2009, n°07-20.991 ; JCP G 2009, doctr. 273, note P. GROSSER ; D. 2010, p. 233, note S.
AMRANI-MEKKI et B. FAUVARQUE-COSSON ; Cass. Com. 10 fév. 2009, n°08-12.415 ; RTD Civ. 2009,
p- 319, note J. MESTRE et B. FAGES.

38 C. JAMIN, « Chapitre XII Les conditions de la résolution du contrat : vers un modéle unique ? », in M.
FONTAINE et G. VINEY (dir.), Les sanctions de l'inexécution des obligations contractuelles. Etudes de droit
comparé, op. cit.p. 451 s. spéc. p. 482, n°17.



6. Le développement de I’unilatéralisme : I’essor doctrinal — Qualifi¢ de « coup de
tonnerre »*°, I’essor jurisprudentiel du développement de 1’unilatéralisme dans le contrat a
commencé a intéresser la doctrine. Celle-ci en a beaucoup commenté la pénétration en droit des
contrats. De toute part, des notes de jurisprudence, articles de fond et diverses manifestations
scientifiques ont vu le jour®’. En toile de fond de ce regain d’intérét pour les mesures unilatérales
développées par la jurisprudence, la question de I’équilibre du contrat a commencé a se poser.
Certains auteurs ont affirmé que ces décisions nouvelles servaient en priorité I’objectif de
I’équilibre contractuel*!. Outre cet impératif, la doctrine s’est interrogée plus généralement sur
le changement de paradigme de la philosophie du droit des contrats*?. Les effets de la volonté
isolée ont commencé a se dessiner malgré une philosophie encore trés largement basée sur
’autonomie de la volonté*’. La pénétration de I’unilatéralisme dans le contrat a donc participé
au germe de 1’évolution de sa théorie générale. Grace aux mesures unilatérales, les parties ont
commencé a disposer d’une plus grande emprise sur le contenu du contrat*, faisant de facto

évoluer sa conception.

7. Le développement de ’unilatéralisme dans le contrat : les projets d’harmonisation
européenne du droit des contrats —L’essor doctrinal relatif au développement de
I’unilatéralisme dans le droit des contrats a trouvé écho parmi les projets d’harmonisation du

droit européen des contrats*. Pour reprendre Monsieur Gandolfi, « I’unification du droit dans

39 C. JAMIN et D. MAZEAUD, « Avant-propos » in C. JAMIN et D. MAZEAUD (dir.), L unilatéralisme et le
droit des obligations, op. cit. p. 1, spéc. p. 2.

40 Sur les notes d’arréts, v. supra notes de bas de page des n°26 a 32. ; A la suite des arréts de 1995 et 1998 précités,
un colloque intitulé « I'unilatéralisme et le droit des obligations » a vu le jour le 9 janvier 1998 sous 1’égide du
Centre de recherche européen de droit des obligations de 1’Université Paris Val-de-Marne (Paris XII) et le Centre
René-Demogue pour la recherche interdisciplinaire et comparative en droit des contrats de 1’Université de Lille 2,
sous la direction de Messieurs Jamin et Mazeaud, v. en ce sens, C. JAMIN et D. MAZEAUD (dir.),
L’unilatéralisme et le droit des obligations, op. cit.

41 C. JAMIN et D. MAZEAUD, « Avant-propos » précit. p. 1 s.

42 L. AYNES, « Rapport introductif » précit. p. 3 s.

43 P. LOKIEC, Contrat et pouvoir : essai sur les transformations du droit privé des rapports contractuels, LGDJ,
t. 408, préf. A. LYON-CAEN, Bibliothéque de droit privé, 2004.

4 C. JAMIN et D. MAZEAUD, « Avant-propos » précit. spéc. p. 2 : « Les parties n’ont jamais été aussi libres
qu’aujourd'hui durant le 20° si¢cle, car le juge souhaite peut-étre moins qu’auparavant exercer un controle a priori
sur le contenu de leur contrat ».

45 Pour une harmonisation v. notamment, C. WITZ, « Plaidoyer pour un Code européen des obligations, D. 2000,
chron. p. 79. V. ég. C. MOULY, « La doctrine, source d’unification internationale du droit », RIDC 1986, vol. 38,
n°2, p. 351.Contra : P. LEGRAND, « Sens et non-sens d’un code civil européen », RIDC 1996, n°4, p. 776 . Pour
une critique de cette harmonisation : C. QUEZEL-AMBRUNAZ (dir.), Les défis de I’harmonisation européenne
du droit des contrats, Université de Savoie, 2012 . L’harmonisation du droit des contrats est une question centrale
ces dernicres années : V. not. B. FAUVARQUE-COSSON, « Droit européen des contrats : bilan et perspectives
pour la prochaine décennie », RDC/1 2010, p. 316 s. ; Y. LEQUETTE, « Recodification civile et prolifération des
sources internationales », in Le Code civil 1804-2004 — Livre du bicentenaire, Dalloz, Litec, 2004, p. 171 s. ; M.-
L. RUFFINI-GANDOLFI, « Probléme d’unification du droit en Europe et droit européen des contrats », RIDC
2002, p. 1075 s. ; H. JURGEN-SONNENBERG, « L’harmonisation ou 1’uniformisation européenne du droit des



le secteur des contrats peut constituer une occasion propice pour introduire dans les différents
pays un certain nombre d’innovations normatives que la conscience sociale éprouve désormais
comme nécessaires »*®. Les différents projets d’harmonisation européenne ont exercé une
influence certaine et globale sur 1’évolution du droit des contrats*’. Plus spécifiquement, ces
derniers ont inspiré ’intégration des sanctions unilatérales de I’inexécution*®. En effet, ils
prévoient tous la possibilité d’exercer des mesures unilatérales en cas d’inexécution du contrat.
Les Principes du droit européens des contrats*, et la révision de ces derniers proposée par
I’Association Henri Capitant®®, découpés en différents chapitres, intégrent des sanctions
unilatérales telles que 1’exception d’inexécution®!, la résolution®? ou encore la réduction du
prix>3. 1l en va de méme pour les Principes Unidroit, relatifs aux contrats du commerce
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international®*. Pour ce qui est des sanctions de I’inexécution®, ceux-ci disposent d’un chapitre

contrats sont-elles nécessaires ? », Rev. Crit. DIP 2002, p. 405 s., qui propose de suivre différentes « étapes ». ;
C. MAISONEUVE, « Approche historique du droit européen des contrats » in Livre vert relatif aux actions
envisageables en vue de la création d’un droit européen des contrats pour les consommateurs et les entreprises,
Contributions du LEJEP, Lextenso 2011, p. 27 s ; O. DESHAYES, « Réponse au Livre vert de la Commission
européenne "relatif aux actions envisageables en vue de la création d’un droit européen des contrats pour les
consommateurs et les entreprises" », RDC/4 2011, p. 1469.

46 G. GANDOLFI, « Introduction », in Académie des privatistes européens, G. GANDOLFI (coordinateur), Code
européen des contrats : avant-projet, livre premier, Ed. Milan, Dott. A. GIUFFRE editore, 2004, p. LI ; C.
MOULY, « La doctrine, source d’unification internationale du droit » précit.

47 H. AUBRY, L’influence du droit communautaire sur le droit frangais des contrats, thése Aix-Marseille, préf. A.
GHOZI Institut de droit des affaires, 2002 ; V. RIVOLLIER, « L'influence du droit européen et international des
contrats sur la réforme frangaise du droit des obligations », RIDC 2017. 757 ; F. ANCEL, B. FAUVARQUE-
COSSON et J. GEST, Aux sources de la réforme du droit des contrats, Essai, Dalloz, 2017, p. 20 : « La réforme
du droit des contrats, longtemps suspendue dans ’attente d’une préemption par le droit européen, a trouvé avec le
développement des projets de droit européen des contrats un élan nouveau, fédérateur »

4 D. TALLON, « Le droit frangais de ’inexécution du contrat confrontés aux instruments d’unification » in L.
VACCA (éd.), Il contratto inadempiuto, 111 Congresso Internazionale ARISTEC, Ginevra, 24-27 settembre 1997,
edito da Giappichelli, 1999 ; C. MOULY, « La doctrine, source d’unification internationale du droit », RIDC 1986,
vol. 38,n°2, p. 351 s. ; M. HERAIL, « L’influence du droit européen sur I’évolution des sanctions contractuelles »
in F. COLLART-DUTILLEUL et C. COULON (dir.), Le renouveau des sanctions contractuelles, Economica,
2007, p. 63 s

49 Les Principes du droit européen des contrats de la Commission Lando ont été élaborés entre 1974 et 2002. Pour
la version originale : O. LANDO, H. BEALE (dir.), Principles of European Contract Law, Parts I and II, combined
and revised, prepared by the Comission on European Contract Law, Kluwer Law International, 2000 ; Pour la
version frangaise V. G. ROUHETTE, 1. DE LAMBERTERIE, D. TALLON et C. WITZ, Principes du droit
européen du contrat, Société de législation comparée, 2003. Ci-aprés PDEC. 11 faut rajouter également ajouter :
Association Henri CAPITANT des Amis de la Culture Juridique Frangaise et la Société de 1égislation comparée,
Projet cadre commun de référence, Terminologie contractuelle commune, Société de 1égislation comparée, coll.
Droit privé comparé et européen, B. FAUVARQUE-COSSON (dir), vol. 6, 2008.

50 Association Henri Capitant des Amis de la Culture Juridique Frangaise et la Société de Iégislation comparée,
Projet cadre commun de référence, Principes contractuels communs, Société de 1égislation comparée, coll. Droit
privé comparé et européen, B. FAUVARQUE-COSSON (dir), vol. 7, 2008. Ci-apres PCC.

SL'V. PDEC, art. 9: 201.

52'V. PDEC art. 9: 301.

33 V. PDEC art. 9: 401.

34 UNIDROIT, « Principes relatifs aux contrats du commerce international », Rome, 4°™ version, 2016, disponible
en ligne sur www.unidroit.org. Ci-aprés PU.

55 UNIDROIT, « Principes relatifs aux contrats du commerce international » précit.



7 intitulé « Inexécution » au sein duquel se retrouvent I’exception d’inexécution®, I’exécution
forcée® et la résolution®®. Enfin, I’avant-projet de Code européen des contrats réalisé par
I’Académie des privatistes européens® propose un chapitre VIII intitulé « Inexécution du
contrat » ou figurent notamment les sanctions d’exception d’inexécution®®, d’exécution
forcée®!, de réduction du prix%2, et de résolution unilatérale®®.

Par ailleurs, le développement de 'unilatéralisme dans le droit rénové des contrats
semble avoir également été influencé par un texte international®, la Convention des Nations
Unies sur les contrats de vente internationale de marchandises®. Dans la CVIM, les mesures
unilatérales sont trés présentes. Les sanctions de I’inexécution sont découpées en deux parties :
celles offertes a ’acheteur insatisfait®® et celles dédiées au vendeur mécontent®’. La CVIM
n’utilise jamais le terme « inexécution » et lui préfére celui de « contravention ». Comme elle

s’intéresse a la vente spécifique de marchandises, la contravention (ou I’inexécution) s’entend

56 PU, art. 7.1.3.

STPU, art. 7.2.1 et 7.2.2.

8 PU, art. 7.3.1.

39 Académie des privatistes européens, G. GANDOLFI (coordinateur), Code européen des contrats, livre premier,
Milan, Dott. A. Giuffr¢ editore, 2004. Ci-aprés Code Gandolfi ; J.-P. GRIDEL, « Sur I’hypothé¢se d’un Code
européen des contrats : les propositions de 1’académie des privatistes européens (Pavie) », Gaz. Pal. 22 et 25 fév.
2003, p.3 ; G. GANDOLFTI, « Pour un Code européen des contrats », RTD Civ. 1992, 707 ; A. DEBET, « Le Code
européen des contrats », RDC/I 2003, p. 217.

80 Code européen des contrats, art. 108 « Droit du créancier de suspendre I’exécution dans les contrats
synallagmatiques » in Académie des privatistes européens, G. GANDOLFI (coordinateur), Code européen des
contrats : avant-projet, op. cit. p. 44.

8L V. Code européen des contrats, art. 111 « Exécution sous forme spécifique » in Académie des privatistes
européens, G. GANDOLFI (coordinateur), Code européen des contrats : avant-projet, op. cit., p. 45.

2 Code européen des contrats, art. 113 « Réduction du prix » in Académie des privatistes européens, G.
GANDOLFI (coordinateur), Code européen des contrats : avant-projet, op. cit. p. 46.

8 Code européen des contrats, art. 114 « Droit a la résolution du contrat » in Académie des privatistes européens,
G. GANDOLFI (coordinateur), Code européen des contrats : avant-projet, op. cit. p. 47.

% E. LOQUIN, « L'influence des principes directeurs du droit du commerce international sur les principes généraux
du droit des contrats consacrés par la réforme du droit frangais des contrats », in C. JOURDAIN-FORTIER et M.
MIGNOT (dir.), Analyse comparée du droit frangais réformé des contrats et des régles matérielles du commerce
international, Travaux du CREDIMI, vol. 47, LexisNexis, 2016, p. 13 ; C. NOURISSAT, « Observations sur la
réforme du droit des obligations a la lumic¢re de la Convention de Vienne sur la vente internationale de
marchandises », 4J Contrat 2019, p. 24, qui développe les différentes bases de données relatives a la CVIM et a
sa jurisprudence en particulier : La CVIM est accompagnée d’une « notice explicative » qui permet d’éclairer les
différentes notions du texte. Elle est également accompagnée d’un Précis de jurisprudence nommé « CLOUT »
disponible en ligne. Cette « base de jurisprudence francaise avec les décisions tant du fond que de la Cour de
cassation reproduites en intégral et surtout accessible par référence au numéro d'articles de la Convention appliqués
au cas par le juge » est disponible en ligne. ; C. WITZ, « L’adaptation du droit frangais interne aux régles de la
Convention de Vienne sur la vente internationale de marchandises » in Mélanges Christian Mouly, Livre 11,1998,
p. 205.

5 La Convention de Vienne a été ratifiée a Vienne en 1980 et est entrée en vigueur en France le 1° janvier 1988.
Ci-aprés CVIM. Les points de comparaisons avec le droit frangais sont importants, V. C. MOULY, « Que change
la Convention de Vienne sur la vente internationale par rapport au droit frangais interne ? », D. 1991, p. 77.

V. CVIM , art. 45 & 52 « les moyens dont dispose ’acheteur en cas de contravention au contrat par le vendeur »
(3¢ partie, chap. II, section 3).

67V. CVIM, art. 61 a 65 « les moyens dont dispose le vendeur en cas de contravention au contrat par I’acheteur »
(3¢ partie chap. III, section 3).



d’une maniere plus pratique comme la non-livraison de marchandise (qui s’apparente a une
inexécution totale), la livraison incompléte (qui s’apparente a une inexécution partielle) ou
encore la livraison non conforme (qui s’apparente alors a une inexécution défectueuse). Il existe
deux types de contraventions, la contravention anticipée et la contravention essentielle. Selon
I’article 25 de la CVIM, la contravention est « essentielle lorsqu’elle cause a 1’autre partie un
préjudice tel qu’elle la prive substantiellement de ce que celle-ci était en droit d’attendre du
contrat, a moins que la partie en défaut n’ait pas prévu un tel résultat et qu’une personne
raisonnable de méme qualité placée dans la méme situation ne I’aurait pas prévu non plus ».
L’article 45 de la CVIM dispose qu’en cas d’inexécution, I’acheteur peut résoudre le contrat,
obtenir des dommages et intéréts mais également réduire le prix du contrat. Les articles 71 et
72 de la CVIM permettent a une partie de suspendre I’exécution de ses obligations s’il s’avere
que 1’autre partie ne s’exécutera pas a I’échéance. Trois cas principaux dans lesquels il est
possible pour une partie de suspendre son exécution sont prévus par le texte : - en cas de risque
quant a la solvabilité du débiteur ; - en cas de risque quant a sa capacité a s’exécuter ; - et en
cas de risque quant a son comportement qui laisserait a penser qu’il ne va pas s’exécuter
correctement. Cette sanction de contravention anticipée s’assimile donc aisément a I’exception
d’inexécution traditionnelle, consacrée au nouvel article 1219 du Code civil ainsi qu’a sa
version anticipée nouvellement reconnue en droit francais a I’article 1220 du méme Code. C’est
donc autour de ces deux types de contraventions qu’apparaissent les sanctions unilatérales de
I’inexécution reprises pour la plupart dans la réforme du droit des contrats francais : celles qui
permettent 1’exécution (exception d’inexécution, faculté unilatérale de remplacement du
débiteur et réduction du prix) et celle qui permet de mettre fin au contrat (résolution).

Ainsi, depuis les années 2000, les discussions autour de 1’unilatéralisme n’ont jamais
cess¢ de croitre, notamment en ce qui a concerné la refonte des sanctions de I’inexécution
contractuelle®®. L’étude de la pratique et de la théorie, internationale et européenne, est un
¢lément essentiel afin de déterminer la fagon dont les sanctions unilatérales ont été consacrées
en droit frangais. Ces différents textes, européens et internationaux, ont constitu¢ une source
d’inspiration qui a permis au droit frangais d’intégrer des mesures unilatérales dans le contrat

lors de la réforme®°.

%8 F, COLLART-DUTILLEUL et C. COULON (dir.), Le renouveau des sanctions contractuelles, Economica, 2007.
V. RIVOLLIER, « L'influence du droit européen et international des contrats sur la réforme frangaise du droit
des obligations », RIDC 2017. 757.



8. Le développement de 'unilatéralisme : les avant-projets de réforme du droit
francais des contrats — Publiée le 11 février 2016, [’ordonnance n°2016-131 du 10 février
2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations
est venue réformer le Sous-titre I du Titre III du Livre III du Code civil, aprés plus de 212 ans
d’existence pérenne’’. Cette derniére a permis I’intégration de certaines mesures unilatérales
dans les régles du droit commun des contrats. En plus des projets extérieurs, elle est le résultat
de I’influence de propositions internes de modifications du droit des contrats’!. Le premier
projet’?, communément appelé projet Catala a révélé une vision plutot conservatrice du droit
des contrats. Ce projet témoigne d’une volonté de codifier a droit constant les solutions
jurisprudentielles au fil du temps afin d’entériner les évolutions factuelles du monde
contractuel. Il s’agissait également d’une codification de continuité au travers de 1’intégration
des principes fondateurs et des valeurs premiéres issues du droit des contrats de 180473, En ce
qui concerne les sanctions de [I’inexécution, cet avant-projet proposait d’intégrer

successivement 1’exception d’inexécution’®, 1’exécution forcée en nature, la résolution

70 Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la
preuve des obligations. Elle est entrée en vigueur le 1 octobre 2016 par voie d’ordonnance L’ordonnance
s’accompagne d’un rapport au Président de la République relatif a I’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016
portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, publié¢ au JORF n°0035
du 11 février 2016 texte n°25. La loi n°2018-287 du 20 avril 2018, publiée au JORF du 21 avril 2018 est venue
ratifiée I’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de
la preuve des obligations, lui conférant alors une véritable valeur normative ; v. également pour une vision
d’ensemble sur le nouveau texte Dossier « La réforme du droit des contrats : quelles innovations ? (Paris, 16 février
2016) », RDC 2016 n°Hors-série, p. 3 s. Cette ordonnance fait suite a I’avant-projet d’ordonnance publié par le
ministere de la Justice le 25 février 2015.

7! Sans exhaustivité, V. Avant-projet TERRE en décembre 2008 : F. TERRE (dir.), Pour une réforme du droit des
contrats, Dalloz, coll. « Thémes & commentaires », 2008 ; Avant-projet de la chancellerie en juillet 2008 : Débat
RDC/1 2009 qui a pour objet « le projet de réforme du droit des contrats élaboré par le Ministere de la Justice dans
I’¢état dans lequel il était en septembre 2008 », p. 265. L. LEVENEUR, « Projet de la Chancellerie de réforme du
droit des contrats : a améliorer », CCC 2008, repére 10 ; « une douteuse condition de contenu » ; A. GHOZI et Y.
LEQUETTE, « La réforme du droit des contrats : bréves observations sur le projet de la chancellerie », D. 2008,
2609. S’en suivirent les projets de 2009 et de 2010-2011 jusqu’a celui de 2015, V. sur ces différents projets,
F. TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE et F. CHENEDE, Droit civil les obligations, Précis Dalloz, 13¢™ éd.
2022, spéc. p.48-49, n°63. V. ég. F. ANCEL, B. FAUVARQUE-COSSON et J. GEST, Aux sources de la réforme
du droit des contrats, op. cit. p. 44 s. ; Avant-projet CATALA en 2005 : P. CATALA (dir.), Avant-projet de réforme
du droit des obligations et de la prescription, La Documentation frangaise, 2006. V. aussi D. MAZEAUD, « La
réforme du droit frangais des contrats : trois projets en concurrence » in Liber Amicorum Christian Larroumet,
textes reunis par S. BROS et B. MALLET-BRICOUT, Economica, 2010, p. 329 s. Pour la présentation des
propositions de modifications du droit des contrats proposées par les praticiens, v. infra n°15. V. notamment en ce
sens N. DISSAUX et C. JAMIN, Réforme du droit des contrats, du régime genéral et de la preuve des obligations
(ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016), commentaire des articles 1100 a 1386-1 du Code civil), Dalloz,
2016, p. XI : Ces auteurs rappellent 1’influence des projets Catala et Terré ainsi que ceux de la Chancellerie dans
I’¢laboration de la réforme du droit des contrats : « Par la publicité donnée a ces projets, les acteurs de la vie
économique et juridique ont été en mesure d’émettre des observations. La Chancellerie a également préparé des
avant-projets qui ont été largement diffusés et commentés ».

2 V. Y. LEQUETTE, « Chapitre 5 Les vraies origines de la réforme du droit des contrats » in Y. LEQUETTE,
Défense et illustration de ’ordre civil francais, Dalloz, 2023, p. 657, spéc. p. 661, n°6.

3 P. CATALA, « La genése et le dessein du projet », RDC/1 2006, p. 11.

74 P. CATALA (dir.), Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription, op. cit. art. 1157.
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(judiciaire ou unilatérale)’>. La réduction unilatérale du prix et la résolution unilatérale anticipée
n’étaient cependant pas mentionnées. C’est pourquoi, il fut qualifié de « code d’ajustement » .
A P’inverse, I’ambition des membres du groupe de 1’avant-projet Terré semble avoir été de
proposer « un code de rupture »’7, surtout en ce qui concerne les mesures unilatérales. Dans les
sanctions de I’inexécution se retrouvaient consacrées 1’exécution forcée en nature, I’exception
d’inexécution, la réduction du prix et la résolution du contrat (judiciaire, unilatérale et
anticipée)’®. Enfin, a la suite de ces deux propositions doctrinales, le projet de la Chancellerie
de 20087 semble avoir réalis¢é une «application [plus] timide de la doctrine de
’unilatéralisme »%°. Il faut toutefois remarquer qu’il a tenu compte des propositions précédentes
pour intégrer des sanctions unilatérale telles que la résolution unilatérale et sa version anticipée
ont été admises®!.

Ainsi, si I'unilatéralisme dans le droit des contrats a toujours été existant, la croissance
et ’intérét pour le concept, tant au stade de la formation du contrat qu’au niveau des sanctions
de I’inexécution, ne se sont réellement manifestés qu’a la fin du XX° siecle. Plus
spécifiquement, le début du XXI° siecle a marqué le point de rupture avec le développement
des projets d’harmonisations du droit des contrats sur le plan international et les différents
avant-projets de réforme nationaux. Si 1’idée de refonte n’était pas nouvelle®?, le
commencement de cette nouvelle ére marque une véritable fracture entre la période durant
laquelle s’est manifestée 1’envie de modifier le droit des contrats et celle de sa modification
effective. Dés les années 2000, les propositions de rénovation étaient toutes d’accord sur la
nécessité de faire pénétrer I'unilatéralisme (a des degrés plus ou moins différents) dans le droit

francais des contrats. Ce dernier devait étre réécrit, en partie pour intégrer une telle innovation.

5 P. CATALA (dir.), Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription, op. cit, art. 1158.

76 F. TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE et F. CHENEDE, Droit civil les obligations, op. cit. spéc. p. 45, n°61.
7 Ibid. spéc. p. 46, n°61.

78 E. TERRE, Pour une réforme du droit des contrats, op. cit. art. 97.

7 Le projet de la Chancellerie de 2008 a fait I’objet de discussions dans la rubrique « Débats », RDC/1 2009. V.
G. ROUHETTE, « Préface » in Débat sur le projet de réforme du droit des contrats élaboré par le Ministere de la
Justice, RDC/1 2009, p. 265 s. L’auteur explique que le débat porte « le projet de réforme du droit des contrats
¢laborés par le Ministére de la Justice dans I’état dans lequel il était en septembre 2008 ». F. ANCEL, B.
FAUVARQUE-COSSON et J. GESTHIN, Aux sources de la réforme du droit des contrats, op. cit., p. 44 : ce projet
est basé sur « une approche comparatiste et européenne pour inscrire cette réforme [du droit des contrats] dans le
mouvement européen ». V. ég. F. ANCEL, « Gengse, sources, esprit, structure et méthode », RDC/1 2009, p. 273.
80 G. ROUHETTE, « Préface » précit. spéc. p. 268.

81 Ph. STOFFEL-MUNCK, « Exécution et inexécution du contrat », RDC/I 2009, p. 333. spéc. n°21 et n°26.

82 G. CORNU, Regards sur le tire Il du livre IIl du Code civil « Des contrats ou des obligations conventionnelles
en général » (Essai de lecture d’un titre du Code) in La rénovation du Code civil, éd. Panthéon-Assas, préf. Y.
LEQUETTE, 2017, spéc. n°27 p. 171 et spéc. n°190, p. 396 ; E. TERRE, « Avant-propos » in La réforme du droit
des obligations, Dalloz, 2016, p. IV :« L’entreprise de rénovation du Code civil a débuté au cours de la décennie
1960 ».
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C’est ainsi qu’en 2016 avec la réforme du droit des contrats que I’unilatéralisme a semblé

pénétrer pleinement le droit frangais, et plus spécifiquement le droit de 1’inexécution.

9. La consécration de ’unilatéralisme : I’ordonnance portant réforme du droit des
contrats et la loi de ratification de ’ordonnance — Auparavant, les sanctions de 1’inexécution
étaient dispersées et posaient des problémes de cohérence®®. La réforme est venue les
rassembler. Le Titre III du Livre III dispose désormais d’une section V « L’inexécution du
contrat » composée des articles 1217 a 1231-7 du Code civil. Sans étre autonome par rapport
au droit des contrats, cette nouvelle partie du Code regroupe I’ensemble des dispositions
prévues en cas de non-respect de ses obligations par 1’une des parties au contrat. Le
regroupement des régles spécifiques a I’inexécution a permis, a notre avis, de créer un droit de
I’inexécution®. Comme D’explique un auteur, un véritable droit de I’inexécution devrait
présenter « une théorie de I’inexécution organisée dans un systéme cohérent, se suffisant a lui-
méme, réunissant et ordonnant I’ensemble des conséquences de 1’inexécution du contrat — du
choix entre les remedes jusqu’aux critéres d’évaluation des dommages et intéréts contractuels,
en passant par articulation et le cumul des remédes entre eux »%. L’article 1217 prévoit la
liste, 1’articulation et le cumul des sanctions entre elles. Les articles 1218 et suivants traitent
des conséquences de I’inexécution. Tous les éléments présents nous autorisent alors a croire
que ces nouvelles régles sont constitutives d’un véritable droit de 1’inexécution. A tous les
moments de la vie du contrat, tant sur le plan de la formation que sur ceux de I’exécution et
I’inexécution du contrat®®, I’unilatéralisme est présent. Toutefois, I’inexécution du contrat est
sans doute la partie réformée la plus marquée par la présence des pouvoirs unilatéraux. Le
nouvel article 1217 du Code civil regroupe le nouveau panel des sanctions de 1’inexécution
offertes au contractant dégu®’. En cas d’inexécution, le contractant victime de la défaillance de

son débiteur peut, suivant certaines conditions, invoquer 1’exception d’inexécution®,

8 D. TALLON, « L’inexécution du contrat : pour une autre présentation », RTD Civ. 1994, p. 223.

8 ’idée de créer un droit de I’inexécution du contrat n’est pas récente. A propos de 1’avant-projet Catala, v.
M. FAURE-ABBAD, « La présentation de I’inexécution contractuelle dans 1’avant-projet Catala », D. 2007,
p. 165, qui se posait déja la question de savoir si ce projet avait pour ambition de donner naissance a un droit de
I’inexécution du contrat.

8 Ibid.

86V, supra n°3.

87 C. civ. art. 1217 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2018) : la partie envers ’engagement n’a pas été
exécuté, ou I’a été imparfaitement peut : - refuser d’exécuter ou suspendre I’exécution de sa propre obligation ; -
poursuivre I’exécution forcée en nature de I’obligation ; - obtenir une réduction du prix ; - provoquer la résolution
du contrat ; - demander réparation des conséquences de 1’inexécution [...] ».

88 C. civ. art. 1219 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016).

12



I’exception d’inexécution anticipée®®, I’exécution forcée en nature®, la réduction du prix®!, la
résolution du contrat (et la nouvelle résolution par notification®?) ainsi que des dommages et
intéréts®. Seule, la résolution unilatérale anticipée n’est pas autorisée. De prime abord, ces
dispositions permettent au créancier, dont 1’obligation n’a pas été exécutée ou ne 1’a été que
partiellement, d’agir seul, dans certains cas particuliers, sans intervention du juge et sans accord
de son débiteur. La mesure unilatérale, incarnée par la « décision d’un seul »**, est alors
pleinement intégrée dans le droit des contrats.

Le tableau de 'unilatéralisme imposé par la réforme du droit des contrats ne serait
évidemment pas complet s’il n’était pas fait cas de la loi de ratification venue modifier certaines
dispositions majeures®. Outre les questions d’application de la loi dans le temps®, la loi de

ratification a suscité une littérature abondante sur son application®’. Cette loi est la derniére

8 C. civ. art. 1220 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016).

%0 C. civ. art. 1221 et art. 1222 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2018).

oL C. civ. art. 1223 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2018).

92 C. civ. art.1224 et art. 1226 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016).

93 C. civ. art. 1217 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2018).

9 H. LECUYER, « La modification unilatérale du contrat » in C. JAMIN et D. MAZEAUD, L ‘unilatéralisme et
le droit des obligations, op. cit. p. 47 s., spéc. p. 55.

95 V. Dossier « Le nouveau droit des obligations aprés la loi de ratification du 20 avril 2018 (Paris, 7 juin 2018),
RDC 2018 n°Hors-série, p. 3 s.

% Pour une lecture approfondie sur la question de ’applicabilité dans le temps de la réforme du droit des contrats
et de la loi de ratification v. notamment : A. BENABENT, « Application de la loi de ratification de la réforme des
contrats (art. 16 de la loi du 20 avr. 2018), D. 2018, p. 1024 et « La digestion de la réforme (entrée en vigueur) »,
RDC/3 2016, p. 608 ; N. DISSAUX et C. JAMIN, « La réforme : pour quels contrats ? Bréves considérations sur
le conflit de normes dans le temps » in N. DISSAUX et C. JAMIN, Réforme du droit des contrats (loi n°2018-287
du 20 avril 2018 ratifiant [’ordonnance n°2016-131 du 10 féevrier 2016), Dalloz, 2018, supplément hors commerce
du Code civil Dalloz 2019, p. 1 ; Pour un jugement sévere : D. HOUTCIEFF, « Loi de ratification de I’ordonnance
de réforme du droit des contrats, de la preuve et du régime général des obligations : le droit schizophrene », Gaz.
Pal. 17 avril 2018, n°15, p. 14 ; C. FRANCOIS, « Application dans le temps et incidence sur la jurisprudence
antérieure a 1I’ordonnance de réforme du droit des contrats », D. 2016, 506 ; S. GAUDEMET, « Ratification de la
réforme du droit des obligations : le droit transitoire », RDC 2018 n°Hors-Série, p. 59 et du méme auteur « Dits et
non-dits sur ’application dans le temps de 1’ordonnance du 10 février 2016 », JCP G 2016, n°559 ; L. USUNIER,
« Réforme du droit commun des contrats et détermination de la loi applicable aux contrats de distribution », RLDA
2016, n°Hors-série, p. 13 ; G. CHANTEPIE, « L’application dans le temps de la réforme du droit des contrats »,
AJ contrat 2016, 412 ; J.-D. PELLIER, « L’ordonnance portant réforme du droit des contrats, du régime général
et de la preuve des obligations enfin ratifiée ! », Dalloz actualités 30 avr. 2018.

97 Issue d’une longue période de navette entre les deux chambres du Parlement. V. pour une lecture approfondie
sur la navette parlementaire de la loi de ratification v. not. : G. CHANTEPIE et M. LATINA, « Ratification de la
réforme du droit des obligations : analyse de la deuxiéme lecture du Sénat », D. 2018, p. 309 ; F. PILLET, « La
ratification par le Sénat de I’ordonnance réformant le droit des contrats : une démarche pragmatique, responsable
et constructive », LPA 13 déc. 2017, n°248, p. 8 ; X. DELPECH, « 2018, une nouvelle année de réformes », 4J
Contrat 2018, p. 1 ; « Loi de ratification de la réforme des contrats », Flash Defrénois 30 avr. 2018, n°17,p. 1. La
101 n°2018-287 du 20 avril 2018 est finalement venue ratifiée 1’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 portant
réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, lui conférant ainsi une véritable
valeur législative. La nouvelle rédaction des articles modifiés par la loi de ratification est entrée en vigueur le 1¢
octobre 2018, sans en remplacer la numérotation. Pour une analyse compléte de la nouvelle loi de ratification V.
not. Dossier « Le nouveau droit des obligations apres la loi de ratification du 20 avril 2018 (Paris, 7 juin 2018) »,
RDC 2018, n°Hors-Série et not. T. REVET, « L’achévement de la réforme du droit commun des contrats, du
régime général et de la preuve des obligations, regard général », RDC 2018, n°Hors-série, p. 4 et D. MAZEAUD,
« Le nouveau droit des obligations : observations conclusives », RDC 2018, n°Hors-série, p. 65 ; A. TADROS,
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étape du « processus législatif entamé » au début du XXI¢ siécle’® de la refonte du droit des
contrats dans le Code civil. Elle n’est définitivement pas une ratification « séche », regrettée
par une partie de la doctrine®. Elle se situe, selon nous, dans la lignée de ce que certains auteurs

ont appelé « une réforme de la réforme »!%

et ce, méme si les retouches textuelles n’ont
concerné que vingt articles. En ce qui concerne les sanctions unilatérales, deux modifications
sont a noter. La condition de bonne foi du débiteur a été rajoutée a I’impossibilit¢ d’avoir
recours a I’exécution forcée en nature en cas de disproportion manifeste entre son cotit pour le
débiteur et son intérét pour le créancier'®!. L’article 1223 relatif a la réduction unilatérale et
proportionnelle du prix a été entiérement réécrit'®?. Avec la loi de ratification, I’unilatéralisme
s’est définitivement mué en un unilatéralisme d’origine légale. Désormais, en cas d’inexécution
(partielle ou totale) par le débiteur de I’'une de ses obligations, le créancier dispose de quatre
mesures qui permettent au contractant de « sauver » le contrat : I’exception d’inexécution, sa
version anticipée, la faculté unilatérale de remplacement du débiteur défaillant et la réduction

du prix. A défaut d’y parvenir, la résolution lui permet d’y mettre fin. Il convient de revenir sur

ces nouvelles sanctions unilatérales, qui constituent le cadre de notre étude.

10.  Les sanctions de I’inexécution du contrat — Notre étude propose de s’intéresser aux
sanctions unilatérales de I’inexécution du contrat. Avant toute chose, il convient de préciser le

sens accordé a la notion d’inexécution. Cette derniére constitue un large sujet. Les recherches

103

sur ce théme sont 1égion!® et ce, méme si cette notion est « rarement étudiée en elle-méme »1%4,

« La ratification de I’ordonnance de réforme du droit des contrats : quelques incidences sur la pratique des
affaires », D. 2018, p. 1162 ; A. LECOURT, « Incidences de la loi de ratification de 1’ordonnance n°2016-131 du
10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations sur le droit
des sociétés (loi n°2018-287 du 20 avril 2018, JO du 21 avr.) », RTD Com. 2018, p. 365.

% F. CHENEDE, « L’achévement de la réforme du droit des contrats et des obligations : la ratification et la
modification de I’ordonnance du 10 février 2016 », AJ Famille 2018, p. 258.

9 Parmi les militants d’une ratification séche : N. MOLFESSIS, « Pour une ratification séche de I’ordonnance du
10 février 2016 portant réforme du droit des contrats », JCP 2017, n°1045 ; M. MEKKI, « Plaidoyer pour une
rectification a la marge de I’ordonnance du 10 fév. 2016 sur la réforme du droit des obligations », LP4 24 oct.
2017, n°36, p. 11.

190 Parmi les auteurs en faveur d’une réforme de la réforme: B. MALLET-BRICOUT, « Une ratification
multidimensionnelle — A propos de la loi de ratification n°2018-187 du 20 avril 2018 », RTD Civ. 2018, p. 740 ;
M. MEKKI, « La loi de ratification de I’ordonnance du 10 février 2016 — une réforme de la réforme ? », D. 2018,
p-900; F. CHENEDE, « Interprétation et amélioration du nouveau droit des contrats », D. 2017, p. 2214 ;
D. MAZEAUD, « Quelques mots sur la réforme de la réforme du droit des contrats », D. 2018, p. 912 ; X.
DELPECH, «"Réforme de la réforme" du droit des contrats: le Sénat persiste dans son opposition a
I’imprévision », AJ Contrat 2018, p. 52.

101 C, civ. art. 1221 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2018). V. infra n°28, spéc. n°33.

102 C, civ. art. 1223 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2018). V. infra n°36, spéc. n°39.

103V non exhaustif : C. CHABAS, L inexécution licite du contrat, LGDJ t. 380, préf. D. MAZEAUD, Bibliothéque
de droit privé, 2002 ; F. ROUVIERE, Le contenu du contrat : essai sur la notion d’inexécution, préf. C. ATIAS.
PUAM, 2005.

104 C.-E. BUCHER, L’inexécution du contrat de droit privé et de droit administratif, Etude de droit comparé
interne, Dalloz, vol. 102, préf. L. LEVENEUR, coll. Nouvelles bibliothéques de thése, 2011 spéc. p. 15, n°10.
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Si 'on s’en tient au sens classique du terme, elle peut se définir comme le « non-
accomplissement d’une obligation », soit « total ou partiel » et qui peut « résulter d’une
omission ou d’une initiative, étre due a la faute de la part du débiteur (inexécution fautive) ou
a une cause étrangére (inexécution fortuite) »'%. Partant de cette définition, deux types

d’inexécution peuvent se distinguer.

L’inexécution non imputable au débiteur —D’un coté, il existe I’inexécution
involontaire du débiteur, que I’on peut qualifier comme une « impossibilité »'%. Dans cette
hypothese, 1’obligation contractuelle n’est pas exécutée par le débiteur eu égard a une cause
¢trangere. En droit positif, ce type inexécution reléve du champ d’application de I’article 1218

du Code civil'"’

. En cas de non-respect de ses obligations pour cause de force majeure, les
parties disposent de deux issues. Soit ’empéchement est temporaire. Soit il est définitif. Dans
la premiere hypothese, I’article 1218 alinéa 2 dispose que « I’exécution de 1’obligation est
suspendue a moins que le retard qui en résulterait ne justifie la résolution du contrat ». En cas
d’empéchement définitif, « le contrat est résolu de plein droit et les parties sont libérées de leurs

obligations dans les conditions prévues aux articles 1351 et 1351-1 » 108,

L’inexécution imputable au débiteur — De I’ autre coté, il faut faire état de I’inexécution
volontaire, correspondant au non-respect d’une de ses obligations du contrat, par le débiteur de
celle-ci, pour laquelle les dispositions respectives de ’article 1217 et des articles 1219 et
suivants du Code civil sont applicables. En pareille situation, parce que le contrat valablement
formé acquiert force obligatoire, « son inexécution appelle normalement une sanction, 8 moins
que I’exécution n’ait été rendue impossible par la force majeure, c’est-a-dire un événement non
imputable au débiteur »'%°. Toutefois, il ne s’agit pas de confondre la sanction avec la

punition!!?, L’inexécution du contrat, méme volontaire, n’est pas forcément réalisée de maniére

105 G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, PUF, 14° éd., 2022, v° Inexécution.

106 A. BENABENT, Droit civil, Les obligations LGDJ, 20°™ éd., 2023, spéc. p. 309, n°351.

107 C. civ. art. 1218 al. 1 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016) : « Il y a force majeure en matiére
contractuelle lorsqu’un événement échappant au contréle du débiteur, qui ne pouvait étre raisonnablement prévu
lors de la conclusion du contrat et dont les effets ne peuvent étre évités par des mesures appropriées, empéche
I’exécution de son obligation ».

108 C. civ. art. 1218 al. 2 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016).

19 F. TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE et F. CHENEDE, Droit civil les obligations, op. cit. spéc. n°746,
p. 839.

110 G, CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit. v° Punition : « 1. L’action de punir d’infliger, une peine, réprimer.
2. La peine infligée : terme générique (doctrinal) désignant une sanction destinée a ne pas indemniser la victime,
mais a faire subir au coupable une souffrance de sa personne ou ses biens correspondant aux peines établies en
matiéres répressives et aux peines privées ».
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intentionnelle ou malveillante. Elle doit étre détachée de toute connotation négative, acquise
lorsqu’elle est utilisée dans un sens non juridique, et qui suppose que pour étre puni, il faut
avoir commis une faute. C’est pourquoi, nous préférons 1’expression inexécution imputable au

débiteur qui sera utilisée dans le cadre de ce travail.

Les sanctions de ’inexécution — 11 convient, a présent, de préciser la notion de sanction.
Elle est définie dans le langage commun comme une « approbation donnée a quelque chose te
qui consacre son exactitude, sa validité et son caractére durable »!!'!. Du latin, sanctio, du verbe
« sancire : établir une loi »'2, elle est aussi, en droit, « une punition, une peine »'!3 envers
quiconque aurait commis une infraction. Par ces définitions, il semblerait facile d’en saisir le
sens. Pourtant, celle-ci a longtemps été qualifiée comme « cette inconnue du droit »''4. Avant
les années 2000, le peu d’études sur le sujet le confirmait'!'>. Toutefois, depuis plusieurs
décennies, le développement des sanctions en droit contemporain est grandissant!'!6, L’ intérét
des chercheurs pour cette notion est croissant!'!’. Celle-ci peut alors avoir différentes finalités,

118 'En ce sens, elle n’est

telles que « réprimer un comportement ou en tirer les conséquences »
' idéré iti d 119 Monsieur M d

pas toujours considérée comme une punition au sens commun du terme''”. Monsieur Mazeau

indique que la sanction peut étre une « mesure traduisant la réaction du droit en cas violation

d’un devoir imposé par loi ou d’exercice illicite d’un pouvoir octroyé par la loi ou le

UL TLFi (Trésor de la Langue Francaise informatisé), v° Sanction. Elle est aussi « une peine ou récompense prévue
pour assurer I’observation d’une loi, I’exécution d’une mesure réglementaire, d’un contrat ».

112 G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, v° Sanction.

13 Ibid.

114 ph. JESTAZ, « La sanction ou I’inconnue du droit », D. 1986, 197.

115V not. Ch.-A MORAND, « La sanction » in « Vocabulaire fondamental du droit », 4.P.D. t. 35, 1990, p. 293.
116 C. CHAINAIS et D. FENOUILLET, « Le droit contemporain des sanctions, entre technique et politique :
Présentation et conclusions de la recherche collective » in C. CHAINALIS et D. FENOUILLET (dir.), Les sanctions
en droit contemporain, Volume 1. La sanction, entre technique et politique, Dalloz, 2012, p. XI s., spéc. p. XIII.
7. C. CHAINALIS et D. FENOUILLET (dir.), Les sanctions en droit contemporain, Volume 1. La sanction, entre
technique et politique, op. cit. ; C. CHAINAIS, D. FENOUILLET et G. GUERLIN, Les sanctions en droit
contemporain, Volume 2. La motivation des sanctions prononcées en justice, Dalloz, 2013 ; D. FENOUILLET et
T. GENICON (dir.), Les sanctions en droit contemporain, Volume 3. De la théorie a la pratique : illustration a
partir du droit de la consommation, Dalloz, 2023 ; La sanction, préf. B. MALLET-BRICOUT, colloque du 27 nov.
2003 a I’Université Jean Moulin Lyon 3, L’Harmattan, 2007 ; La sanction, Justice et cassation, Revue annuelle
des Avocats au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation, Dalloz, 2005.

118 A, BENABENT, « Sanction et réparation » in « Les sanctions », Justice et cassation, Revue annuelle des
Avocats au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation, 2005, p. 91 s.

19 M. JAOUEN, La sanction prononcée par les parties au contrat, Etude sur la justice privée dans les rapports
contractuels de droit prive, préf. D. MAZEAUD, Economica, 2013, spéc. p. 4, n°3.
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contrat »'2°, C’est donc la « loi qui dispose d’une peine »'?'. On comprend alors que cette
derniére peut également avoir différentes significations!?2, au point qu’il fut affirmé que celle-

123

ci était « ambigu[e], noci[ve] et inutile »'=°. Un auteur s’autorisa méme a penser que ce terme

pourrait « disparaitre sans difficulté du vocabulaire juridique »'?*

. Malaurie explique que la
sanction aurait deux significations distinctes : « ou bien elle consacre, approuve officiellement
un acte, une loi, un régle » ; « ou bien, autre sens, apparemment tout contraire, elle constate que
la méconnaissance d’une régle, d’un acte ou d’un fait, est contraire a la loi »'?°. Si la définir
n’est pas chose aisée, il semble toutefois possible d’en saisir le sens. Pour ce faire, plutot que
d’essayer de lui apporter une définition, en dehors de toute prise avec le réel, il faudrait peut-
étre repenser la sanction en fonction du domaine juridique au sein duquel elle se matérialise. Il
faudrait envisager que cette notion puisse avoir différentes acceptions en fonction de son champ
d’application. En d’autres termes, pour comprendre la sanction, il faudrait accepter qu’en droit
administratif, son sens est différent de celui qu’on lui accorde en droit privé!'?. De méme, il
faudrait aussi reconnaitre que la sanction droit pénal'?’ n’est pas semblable celle du droit civil
et, notamment a celle du droit privé des contrats, théme premier de notre étude. Dans cette
maticre, la sanction a fait I’objet de nombreuses études. S’il existerait un intérét certain a
recenser ces dernieres tel n’est pas 1’objectif. Au contraire, nous proposons de nous concentrer

sur les sanctions de I’inexécution du contrat. Ces dernicres constituent également un large

120 D, MAZEAUD, « Bréves réflexions sur quelques tendances lourdes » in C. CHAINAIS et D. FENOUILLET
(dir.), Les sanctions en droit contemporain vol.1, La sanction, entre technique et politique, op. cit., p. 235,
spéc. p. 236.

121 F, ROUMY, « Les origines romano-canoniques du concept moderne de sanction » in C. CHAINAIS et D.
FENOUILLET (dir.), Les sanctions en droit contemporain vol.1, La sanction, entre technique et politique, op. cit.
p- 3, spéc. p. 26.

122 F. OST et M. VAN KERCHOVE, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit,
Publications des Facultés universitaires de Saint-Louis, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 221 s.

123 Ch.-A MORAND, « La sanction » précit.

124 Ibid.

125 Ph. MALAURIE, « Les sanctions en droit privé », Défrenois 28 avril 2006, p. 316.

126 T a sanction en droit administratif peut se définir comme « toute mesure que les autorités administratives ont le
pouvoir d’infliger elles-mémes a des particuliers afin de réprimer un comportement fautif de ceux-ci», V. G.
CORNU (dir.), Vocabulaire juridique op. cit. v° Sanction (adm.) ». Il existe les sanctions administratives qui sont
«celles qui répriment I’inexécution de la loi ou des réglementations », ibid., v° Sanctions administratives. Les
sanctions disciplinaires, qui en matiére de contrats administratifs, sont des « mesures que 1’administration peut
décider elle-méme a I’encontre de son cocontractant, qu’elles soient pécuniaires (amendes, dommages et intéréts)
ou coercitives (mise en régie, séquestre, action par défaut, a la limite résiliation) », ibid. v° Sanctions disciplinaires.
E. MULLER, G. ECKERT et J. WALINE, Droit administratif, Précis Dalloz Lefebvre, 29° éd., 2023, spéc. p. 330,
n°285 : comme ’expliquent ces auteurs, la sanction administrative est une sanction pénale. Toutefois, a coté de
cette répression pénale, le droit administratif contemporain a vu se développer un droit administratif de la
répression, c’est-a-dire la reconnaissance a I’administration elle-méme un pouvoir de sanction ». Ces auteurs citent
notamment J. MOURGEON, La répression administrative, LGDJ, t. 75, préf. O. DUPEYROUX, Bibliothéque de
droit public, 1967 et Conseil d’Etat, Les pouvoirs de I'administration dans le domaine des sanctions, Etude, 1995.
127 La sanction en droit pénal s’apparente généralement & la peine prononcée a la suite de la commission d’une
infraction pénale, en ce sens, X. PIN, Droit pénal général, Lefebvre Dalloz, 15° éd. 2023, spéc. p. 445, n°396 :
« La peine donne tout son sens a I’infraction : elle en est la sanction nécessaire ».
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128 ou spécifique!?’, de se

champ d’étude dont la doctrine n’a de cesse, d’une manicre globale
saisir.

Ainsi, a partir du moment ou la sanction contractuelle n’est pas considérée comme une
punition'3?, cette derniére pourrait alors se définir, comme le suggére Madame Jaouen comme
« une mesure prononcée en réaction a la violation d’une norme »'*!, norme qui correspondrait
en I’espéce a une obligation contractuelle. La violation doit se comprendre ici comme le non-
respect d’une obligation. Cela peut alors signifier la non-exécution, totale, partielle ou encore
I’exécution imparfaite de 1’obligation. Autrement dit, la sanction serait la mesure adoptée pour
répondre a la non-exécution, imputable au débiteur, d 'une de ses obligations contractuelle. Le
créancier de 1’obligation non-exécutée dispose alors de différentes sanctions, autrement
appelées « sanctions de l'inexécution » pour faciliter la lecture!32, Celles-ci pourraient alors se
définir comme des mesures prononcées en réaction a la violation d’une obligation

contractuelle, imputable au débiteur. Au sein de ces derni¢res, deux catégories peuvent se

distinguer. Il convient de les présenter pour isoler celle qui nous intéresse.

Les sanctions judiciaires — Les sanctions judiciaires constituent les sanctions classiques
et traditionnelles auxquelles le créancier peut avoir recours en cas d’inexécution du contrat.
Leur exercice nécessite obligatoirement une intervention du juge. Depuis sa création en 1804,
le Code civil en prévoit trois : « I’exécution forcée, les dommages et intéréts et la résolution du
contrat, méme si la seconde n’est pas exclusive des deux autres, et si ’intérét pratique de

133

chacune dépend des especes »'*°. Avant la réforme, en « droit commun » des contrats, ou

128 V. non exhaustif : Travaux de 1’Association H. CAPITANT, Les sanctions attachées a [’inexécution des
obligations, t. XVII, 1964, Dalloz, 1968 ; M. FONTAINE et G. VINEY (dir.), Les sanctions de l'inexécution des
obligations contractuelles. Etudes de droit comparé, op. cit ; Y.-M. LAITHIER, Etudes comparative des sanctions
de 'inexécution du contrat, LGDJ, t. 419, pré. H. MUIR-WATT, Bibliothéque de droit privé, 2004 ; F. COLLART-
DUTILLEUL et C. COULON (dir.), Le renouveau des sanctions contractuelles, Economica, 2007 ; M. JAOUEN,
La sanction prononcée par les parties au contrat, Etude sur la justice privée dans les rapports contractuels de
droit privé, op. cit. ; C.-E. BUCHER, L ’inexécution du contrat de droit privé et de droit administratif, Etude de
droit comparé interne, op. cit. ; C. POPINEAU-DEHAULLON, Les remedes de justice privée a I’inexécution du
contrat étude comparative, LGDJ, t. 498, Bibliothéque de droit privé, 2008.

129V, non exhaustif : T. GENICON, La résolution du contrat pour inexécution, LGDJ, t. 484, préf. L. LEVENEUR,
Bibliothéque de droit privé, 2007 ; C. MALECKI, L exception d’inexécution, op. cit.; M. CORMIER, Une limite
a l’exécution forcée du contrat : la disproportion manifeste de l’article 1221 du Code civil, th. Paris Panthéon-
Assas, 2023, disponible en ligne.

130 11 faut toutefois nuancer le propos et préciser que la responsabilité contractuelle peut étre considérée comme
une punition.

BIM. JAOUEN, La sanction prononcée par les parties au contrat, op. cit. spéc. p. 4, n°3.

132 ’expression « sanction de 1’inexécution » signifie alors « sanction de I’inexécution du contrat, imputable au
débiteur », permettant d’écarter les hypothéses d’impossibilité et I’application du principe de la force majeure. s
133Y.-M. LAITHIER, « Les sanctions civiles de I’inexécution du contrat imputable au débiteur : état des lieux »,
JCP G 2008, 1, 143.
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suivant « la théorie générale »'**, ces derniéres étaient « éparpillées a différents endroits du
Titre III du Livre IIT »'*> du Code civil. 1l existait celles réservées aux obligations de faire et de
ne pas faire qui, si elles n’étaient pas respectées, entrainaient une condamnation du débiteur
défaillant a des dommages et intéréts'*°. S’en suivait I’exécution forcée indirecte qui autorisait
le créancier a substituer un tiers pour faire exécuter 1’obligation non réalisée par son débiteur!?’.
La responsabilité contractuelle était codifiée aux anciens articles 1146 a 1155 du Code civil.
Enfin, I’exécution forcée en nature et la résolution du contrat étaient prévues par les alinéas 1
et 2 de I’article 1184 qui disposaient, sans plus de détails, que « la partie envers I’engagement
n’a point été exécuté, a le choix ou de forcer ’autre a I’exécution de la convention lorsqu’elle
est possible, ou d’en demander la résolution avec dommages et intéréts. La résolution doit étre
demandée en justice, et il peut étre accordé au défendeur un délai selon les circonstances »!38,
Désormais la liste des sanctions judiciaires possibles est évoquée a I’article 1217 du Code civil.
Le caractére judiciaire de ces dernicres est justifi¢ par le principe de la force obligatoire du
contrat. En vertu de celui-ci, « les contrats légalement formés tiennent lieu de loi a ceux qui les
ont faits »!3°. Lorsqu’il ne s’exécute pas, le débiteur viole « la loi du contrat ». Dans ce cas, son
créancier peut agir contre lui. Toutefois, le contrat étant devenu « une norme » pour les parties,
ce dernier n’a d’autre choix que de faire intervenir le juge. Il s’agit de la seule issue possible
pour ne pas porter atteinte a la force obligatoire du contrat. En effet, longtemps la doctrine a
enseigné que I’intangibilité du contrat était le corollaire traditionnel du principe de la force
obligatoire du contrat'*’, En I’absence d’un consensus sur la modification du contrat et, en cas

de litige, I’instance judiciaire était traditionnellement la seule compétente!*!.

Les sanctions unilatérales — A c6té des sanctions judiciaires, il existe une catégorie plus
innovante. Il s’agit des sanctions dite « unilatérales». Celles-ci apparaissent comme

I’antonyme des sanctions judiciaires. Les sanctions unilatérales peuvent étre exercées par les

134 Les deux termes sont souvent tenus pour synonymes méme s’il existe des différences : v. E. SAVAUX, La
théorie générale du contrat mythe ou réalité ?, LGDI, t. 264, préf. J-L. AUBERT, Bibliothéque de droit privé,
1997, spéc. n°96 s., p. 73 s.

135 F. TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE et F. CHENEDE, Droit civil les obligations, op. cit. spéc. n°746,
p. 839.

136 C. civ. anc. art. 1142 (version en vigueur du 17 février 1804 au 01 octobre 2016).

137 C. civ. anc. art. 1143 et 1144 (version en vigueur du 17 février 1804 au 01 octobre 2016).

138 C. civ. anc. art. 1184 al. 2 et 3 (version en vigueur du 17 février 1804 au 01 octobre 2016).

139 C. civ. art. 1103 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016). V. ég. C. civ. art. 1134 anc. (version en vigueur
du 17 février 1804 au 01 octobre 2016) : « Les conventions 1également formées tiennent lieu de loi a ceux qui les
ont faites ».

10V, infra n®107, 148.

141 C, civ. anc. art. 1134 al. 2 (version en vigueur du 17 février 1804 au 01 octobre 2016) : “Elles [les conventions]
ne peuvent étre révoquées que de leur consentement mutuel, ou pour les causes que la loi autorise ».
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parties en dehors de toute demande en justice. Ce type de mesure fait directement référence a

’unilatéralisme : « qui émane d’une seule personne, d’une volonté unique »'4?

et qui crée des
effets de droit en dehors de tout consensus entre les parties. Une sanction unilatérale correspond
alors a une mesure prise en cas d’inexécution imputable au débiteur d 'une obligation du contrat
et qui émane d’'une volonté unique, ayant des conséquences sur la poursuite ou la fin du contrat,

en dehors de la saisine du juge et de tout consensus entre les parties.

11.  Cadre de I’étude : les sanctions unilatérales de I’inexécution du contrat — Les
sanctions unilatérales sont de plusieurs sortes. Elles peuvent faire 1’objet d’une catégorisation
en fonction de leur but. D’abord, il y a celles qui incitent a I’exécution telles que I’exception
d’inexécution!*® ou la faculté unilatérale de remplacement du débiteur défaillant dans le cadre
de I’exécution forcée en nature!**. Ensuite, il y a celles qui permettent de réduire le prix de la
prestation attendue lorsque cette dernicre est imparfaitement exécutée, a I’image de la sanction
de réduction unilatérale et proportionnelle du prix!'#°. Enfin, il existe la résolution qui met fin
au contrat'*®, L’ordonnance a permis de consacrer les sanctions unilatérales en droit positif.
Une différence avec la notion de « reméde » doit étre soulevée. En effet, lors de la refonte du
droit des contrats, une question de vocabulaire s’est posée. Fallait-il parler de sanctions ou de
remédes ? %7 « Le sujet passionnant du vocabulaire juridique » était lancé!#®. Il n’était pas dénué
d’importance dans la mesure ou la réforme avait pour objectif la simplification du droit des
contrats!'*’. Le projet de réforme du 25 février 2015 utilisait le terme de « remédes ». Selon
Monsieur Mekki, « le remede suppose la mise en ceuvre de mécanismes permettant de préserver
le lien contractuel en corrigeant ses défauts »!>°. En effet, il s’agit principalement, comme a pu
le qualifier Madame Ancel, « de procédés, a visée parfois préventive ou parfois curative,
destinés a se prémunir ou a gérer les dangers ou les aléas de I’inexécution »'>!. Or, il faut

remarquer que toutes les sanctions de 1’inexécution prévues au nouvel article 1217 ne sont

142 G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit. v° Unilatéral.

V. infran®19s.

Y4 V. infra n°28 s.

S V. infra n°36s.

Y8 V. infra n°47 s.

147 Y-M. LAITHIER, «Les régles relatives a I’inexécution des obligations contractuelles », JCP 2015,
supplément, n°21, p. 50.

148 p_Y. GAUTIER, « Faut-il avoir confiance dans la réforme ? », RDC/3 2015, p. 666.

149 Rapport au Président de la République relatif a I’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 précit.

150 M. MEKKI, « Le juge et les remeédes a I’inexécution du contrat », RDC/2 2016, p. 400.

SN, ANCEL, « Le juge et les remédes a I’inexécution du contrat », RDC/2 2016, p. 408. C’est a ce titre que
certains auteurs tel que N. ANCEL ont pu estimer qu’il ne s’agissait pas vraiment de sanction ni de remede a
I’inexécution.
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toujours basées sur 1’idée de préservation du lien contractuel'*2. De plus, le terme de reméde a
été discuté parce qu’il était, selon certains auteurs, maladroitement fondé (et traduit) sur la

notion de remedies existante en Common Law!>3

. Ce dernier n’était pas opportun car il existe

fort t tre droit continental et les droits de traditi lo- 154
une forte concurrence entre notre droit continental et les droits de traditions anglo-saxonnes'>*.
Enfin, ce dernier a pu étre critiqué car il « dissimule et dénie qu’une régle ait été violée »'%.
Pourtant, certains auteurs'>®, a I’instar de Monsieur Mekki, auraient préféré que le droit des
contrats utilise le terme de « remedes », « pour englober a la fois, au sens strict les moyens
permettant de remédier a certains maux afin de préserver le lien contractuel et, au sens large, y
intégrer les sanctions définies comme une réaction a 1’inexécution des obligations imputables

157

au cocontractant »>’. Apres de vifs débats, le terme de « sanction » a été consacré dans

158

I’ordonnance’>®. D’aprés nous, en entérinant celui-ci, le débat purement sémantique a été

tranché!'>®

, ce qui justifie que 1’on ne consacrera pas davantage de développements a ce sujet.
Dans cette étude, il conviendra alors d’utiliser le terme de sanctions unilatérales, a I’'image de
ce qui est réalisé en droit positif.

Ainsi, depuis le 1°" octobre 2016, date de son entrée en vigueur, le nouvel article 1217
du Code civil regroupe quatre sanctions unilatérales de 1’inexécution. Cette disposition
témoigne de la volonté du législateur de reconnaitre la présence de 1’unilatéralisme dans le
contrat, afin de permettre au créancier, dont I’obligation n’a pas été exécutée ou ne 1’a été que

partiellement, d’agir seul sans intervention du juge et sans accord de son débiteur. Les avantages

du recours a ces mesures qui sont, pour les principaux d’entre eux, la liberté contractuelle,

152 M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations. Contrat et engagement unilatéral, t. 1, PUF, 65 éd., 2021, spéc.
p. 763, n°987 : selon cet auteur, le terme de remedes ne serait pas satisfaisant car « cette notion propre au champ
médical ne convient que lorsqu’une guérison apparait possible. Surtout, elle passe sous silence la connotation
négative du terme "sanction", lequel est le plus approprié dés lors que le débiteur a manqué a sa parole ».

153 B. DONDERO, « Etude — La réforme du droit des contrats — ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 »,
JCP E et A 2016, n°19, 1283.

134 M. MEKKI, « Le juge et les remédes a 1’inexécution du contrat », précit.

155 M. FABRE-MAGNAN, « Critique de la notion de contenu du contrat », RDC/3 2015, 639 s.

156 J. ANTIPPAS, « Regard comparatiste interne sur la réforme du droit des contrats — réflexion sur 1’identité
contractuelle frangaise », AJDA 2016, p. 1620 : « I'anglicisme « remédes » a I'inexécution du contrat, issu du projet
de 2015, ne lui fut finalement pas préféré par l'ordonnance, il est cependant permis de regretter I'abandon de ce qui
semblait étre, ou a tout le moins étre devenu, un élément de l'identité contractuelle frangaise. ».

157 M. MEKKI, « Le juge et les remédes a 1’inexécution du contrat », précit.

158 V. Rapport au Président de la République relatif & I’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 précit.

159 Certains auteurs continuent d’utiliser le terme « remédes » : v. notamment R. LIBCHABER, Le contrat au XXI°
siecle, L’ingénierie juridique et les nouveaux contrats d’affaires, LGDJ, Lextenso, 2020, spéc. p. 104 s., n°78 s. ;
Ph. MALINVAUD, M. MEKKI et J.-B. SEUBE, Droit des obligations, LexisNexis, 17°™ éd. 2023, spéc. p. 503,
n°549. D’autres ne tranchent pas : A. SERIAUX et G. LARDEUX, Manuel de droit des obligations, PUF, 55 ¢&d.
2023, spéc. p. 145, 1n°61. D’autres se sont adaptés aux termes de 1’ordonnance, Ph. MALAURIE, L. AYNES et Ph.
STOFFEL-MUNCK, Droit des obligations, LGDJ, 12¢™ éd. 2022, spéc. P. 493, n°535 ; M. FABRE-MAGNAN,
Droit des obligations. Contrat et engagement unilatéral, op. cit., spéc. p. 763, n°987.
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Iefficacité économique et la rapidité du contentieux'® sont nombreux, méme s’il existe

161

quelques dangers a exercer un pouvoir unilatéral sur la relation contractuelle'®'. Le principal

reléve du fait que ces sanctions peuvent étre synonyme d’arbitraire c’est-a-dire étre prises

de maniére injuste!®2,

12.  Domaine de I’étude — Pour introduire « ce théme magnifique »'%* des sanctions
unilatérales de 1’inexécution contrat, il semble a présent nécessaire de déterminer 1’objet de
notre étude. Ce dernier sera circonscrit aux mesures prises par une seule partie au contrat : le
créancier victime de I’inexécution d’un débiteur défaillant. Ces dernicres s’incarnent par la

« décision d’un seul »!%*

. Elles s’utilisent uniquement en cas d’inexécution imputable au
débiteur. Elles sont au nombre de quatre : I’exception d’inexécution, la faculté unilatérale de
remplacement du débiteur défaillant, la réduction unilatérale et proportionnelle du prix et, la
résolution unilatérale. Deux d’entre elles peuvent exister en version anticipée, I’exception
d’inexécution et la résolution unilatérale. Notre recherche se concentrera alors sur ces six
sanctions de I’inexécution, méme si la résolution unilatérale anticipée n’a pas été consacrée par
la réforme du droit des contrats. Nos développements seront également délimités au droit
commun des contrats!®. Celui-ci peut se définir comme « les régles qui sont communes a tous
les contrats et méme a toutes les conventions »!%®, ou encore comme « I’ensemble des régles et

167

de principes ayant vocation a régir tout convention » °’. Le cadre de 1’étude sera alors limité

aux régles communes applicables a tous les contrats, c’est-a-dire aux dispositions situées au

160 D, FENOUILLET, « La notion de prérogative : instrument de défense contre le solidarisme ou technique
d’appréhension de ’unilatéralisme ? », in Dossier « Les prérogatives contractuelles », RDC/2 2011, p. 644.

161 p. LOKIEC, Contrat et pouvoir : étude de droit privé, Lextenso, 2021, spéc. p. 158 ; S. BROS, « La place de
I’unilatéralisme : progrés ou danger ? », RDC/4 2012, p. 1452 ; J. BEGUIN, « Rapport sur I’adage "nul ne peut
se faire justice a soi-méme" en droit frangais » précit. p. 44 : « dangereuse pour la paix sociale, la justice privée
apparait, d’autre part, comme une atteinte directe au pouvoir (et au monopole des tribunaux ». L’auteur poursuit
en indiquant que ¢’est pouvoir judiciaire qui confére au justiciable une égalité de traitement et qui assure la garantie
des droits de celui-ci.

162 G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit. v° Arbitraire dans son sens péjoratif : « caractére injuste d’une
décision ou du pouvoir de la prendre) ou d’une distinction qui n’est pas conforme aux exigences de la raison ou
d’une morale et souvent dénuée de pertinence ».

163 D. FENOUILLET, « Propos introductifs » in D. FENOUILLET et T. GENICON (dir.), Les sanctions en droit
contemporain, Volume 3. De la théorie a la pratique : illustration a partir du droit de la consommation, op. cit. p.
XI, spéc. p. XI.

164 H. LECUYER, « La modification unilatérale du contrat » in C. JAMIN et D. MAZEAUD, L unilatéralisme et
le droit des obligations, op. cit. p. 47 s., p. 55.

165y, LEQUETTE, « Chapitre 4 Y aura-t-il encore en France, ’an prochain, un droit commun des contrats ? » in
Y. LEQUETTE, Défense et illustration de I ordre civil francais, op. cit. p. 654, spéc. p. 659, « qui dit droit commun
suppose, en effet, un corps de régles cohérent qui obéit a une logique d’ensemble ».

166 G. CORNU, Regards sur le tire Il du livre I1I du Code civil « Des contrats ou des obligations conventionnelles
en general » (Essai de lecture d’un titre du Code), op. cit. n°41, p. 29.

167 M. CABRILLAC, « Remarques sur la théorie générale du contrat et les créations récentes de la pratique
commerciale » in Mélanges dédiés a Gabriel Marty, Université des sciences sociales de Toulouse, 1978, p. 237.
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sein du Titre III « Des sources d’obligations », du Livre III « Des différentes manieres dont on
acquiert la propriété » , Sous-titre I « Le contrat » du Code civil. Cette limitation a la théorie
générale du contrat!'®® appelle toutefois davantage de précisions. Il n’est pas question ici de
développer les sanctions unilatérales dans tous les droits spéciaux. Le champ de I’étude serait
alors beaucoup trop conséquent pour présenter une analyse approfondie de toutes les sanctions
unilatérales existantes. Par ailleurs, et surtout, la diversité des contrats spéciaux complique une
approche systémique de ces dernieres. Cependant, les mesures unilatérales, qui sont connues
dans le droit spécial pourront étre mobilisées pour les besoins de ce travail, dans certaines
hypothéses, afin d’éclairer la compréhension ou I’intégration des nouvelles sanctions
unilatérales en droit commun lorsque cela sera nécessaire. De plus, il faut également préciser
que ce travail s’intéressera aux dispositions relatives aux sanctions unilatérales prévues par le
Titre III du Livre III du Code civil, c’est-a-dire a I’article 1217 et aux articles 1219 et suivants
du Code civil'®. Enfin, ’étude se concentrera uniquement sur les dispositions issues de
I’ordonnance portant réforme du droit des contrats de 2016 ainsi que les modifications de celles-
ci apportées par la loi de ratification de 2018. Toutefois, lorsque cela semblera pertinent, elle
fera appel aux divers avant-projets internes de réforme du droit des contrats ainsi qu’aux textes

d’harmonisation européenne du droit des contrats et a la CVIM.

13.  Objectif : une étude critique des sanctions unilatérales — L’ordonnance portant
réforme du droit des contrats, malgré toutes les critiques générées par la voie empruntée pour
modifier le Titre III du livre III du Code civil'”%, poursuivait trois objectifs, « accessibilité,
intelligibilité et attractivité »'’!. La question de 1’équilibre contractuel était également une

question centrale de cette derniére!’?. La réforme allait-elle faire ses preuves une fois

168 [ ’expression « droit commun » est utilisée dans un sens général, sous-entendue comme 1’ensemble des régles
générales applicables a tous les contrats. « Théorie générale du contrat » et « droit commun des contrats » seront
tenus pour synonymes. Il ne convient pas ici de revenir sur ce débat. Sur ce point V. E. SAVAUX, La théorie
générale du contrat, mythe ou réalite ?, LGDJ, Bibliothéques de droit privé t. 264, 1997.

169  "article 1218 sur la force majeure est exclu du champ de ’étude, V. supra n°10.

170 Sur ce point v. notamment, D. GALBOIS, La notion de contrat : Esquisse d 'une notion, LGDJ, t. 603, préf. Y.
LEQUETTE, Bibliothéque de droit privé, 2020 qui expose les différentes étapes de la réforme du droit des contrats,
spéc. n°28, p. 27 : « C’est donc avec surprise que 1’on a pris connaissance, d’abord, d’un projet de loi déposé au
Sénat le 27 novembre 2013 relatif a « la modernisation et a la simplification du droit et des procédures dans les
domaines de la justice et des affaires intérieures » qui habilitait le Gouvernement a réformer par voie
d’ordonnances certains volets du droit, et notamment le droit des contrats, le régime général des obligations et la
preuve ; puis avec émoi que 1’on a suivi les péripéties du projet ». L’auteur s’intéresse ici aux désaccords entre le
Sénat et I’ Assemblée nationale quant a la possibilité de réformer le droit des contrats par voie d’ordonnance.

171 M. MEKKI, « 3 questions contentieux commercial et droit des contrats : nouveau droit, nouveaux risques »,
JCP E 2016, 266.

1725, LE GAC-PECH, « 3 questions : Un Code civil en quéte d’équilibre ? », JCP E 2016, 39.
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publiée ?'7? Entre modernité et codification a droit constant, les auteurs de la réforme ont essayé
de concilier les théories de la doctrine contractuelle, qui se divise généralement « entre
solidarisme et libéralisme »!’4, en insérant une nouvelle protection de la partie faible et en
promouvant une efficacité accrue des transactions économiques!’”>. Le but étant la
simplification et I’innovation!’®. 11 semble alors pertinent de se prononcer sur
I’accomplissement ou non de ces objectifs au travers des nouvelles sanctions unilatérales de
I’inexécution en s’intéressant au régime d’exercice des sanctions. En effet, la section V
« L’inexécution du contrat » du Titre III du Livre III du Code civil est sans doute la partie
réformée du droit des contrat la plus marquée par la présence de I’unilatéralisme. Le premier
intérét de cette étude sera donc de déterminer si, en ce qui concerne l’intégration des sanctions

unilatérales en [’état du droit positif, les objectifs affichés par la réforme ont été atteints.

D’apres nous, il existe ¢galement un autre intérét a étudier les sanctions unilatérales de
I’inexécution depuis la réforme du droit des contrats. Le droit de I’inexécution est né avec cette
derniere. Auparavant, les sanctions de I’inexécution étaient dispersées. Cela pouvait poser des
problémes de cohérence relatifs a la logique de systéme du droit des contrat. Par ailleurs, les
sanctions unilatérales n’étaient pas codifiées. Désormais, ’article 1217 du Code civil dresse
une liste de mesures envisageables pour le créancier victime de 1’inexécution de son débiteur.
Cette disposition offre au créancier « une vision globale de ses moyens d’action »!”7, en
regroupant ensemble les sanctions judiciaires et unilatérales. Il semble qu’il existe enfin un
véritable « tableau cohérent des conséquences de 1’inexécution » dans le Code civil, a I’'image

de ce qui était souhaité depuis plusieurs années!”®

. Cela revient-il a dire que le droit de
I’inexécution est désormais systématis¢ ? L’étude de l’intégration des sanctions unilatérales
pourra alors étre un élément d’éclairage intéressant pour savoir si le nouveau droit de

’inexécution a fait I’objet d’une véritable conceptualisation.

173 V. notamment en ce sens la table ronde organisée a propos du projet d’ordonnance de réforme en 2015 :
L. LEVENEUR, « Table ronde: faut-il avoir confiance dans la réforme ?», RDC 2015, p. 661 ;
F. BAUMGARTNER, « Faut-il avoir confiance dans la réforme ? », ibid. 2015, p. 671.

174 R. CABRILLAC, La recodification civile en France, Editions universitaires d’Avignon, Coll. Entre-vues,
2008, p. 17.

175 P. GUIOMARD, « Les nouveautés de la réforme du droit des obligations », Dalloz act. 15 février 2016, la
réforme affiche deux objectifs principaux : I’attractivité économique et la sécurité juridique.

176 G. MEUNIER, « Droit des contrats : les enjeux d’une réforme ! », D. 2016, p. 416 ; M. LATINA, « I’essentiel
de la réforme du droit des contrats », Essentiel droit des contrats 2016, n°3 ; N. MOLFESSIS, « Droit des contrats :
que vive la réforme ! », JCP 2016, p. 180.

177 J -B. SEUBE, B. ATTIAS, M.-P. DUMONT-LEFRAND et al., Droit des contrats bilan de la réforme et loi de
ratification, Editions législatives, 2018, p. 160.

178 D. TALLON, «L’inexécution du contrat: pour une autre présentation», précit., qui regrettait déja
I’éparpillement dans le Code civil de 1804 des sanctions de I’inexécution.
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Enfin, I’étude des sanctions unilatérales invite a s’interroger sur la conception
traditionnelle du contrat qui interdit a priori le recours aux sanctions unilatérales sauf
exceptions particuliéres!”. L’intégration de ces nouvelles mesures constitue un véritable
bouleversement. Les nouvelles sanctions s’intégrent-elles dans celle consacrée par la réforme ?
Dans le cas contraire, il faudra envisager de se positionner sur le point de savoir si I’intégration
des sanctions unilatérales ne risque pas de remettre en cause cette conception. Un autre intérét
de I’étude des sanctions unilatérales sera donc de déterminer si l’intégration des sanctions

unilatérales est cohérente au regard de la conception du contrat consacrée par la réforme.

14.  La démarche de cette recherche consiste donc a apprécier I’intégration de ces nouvelles
mesures dans le droit commun des contrats, c’est-a-dire a la fois leur consécration technique et
leur consécration théorique. La premicre étape repose sur I’identification des défauts des
sanctions unilatérales a la lumiére notamment des nombreuses critiques formulées contre ces
derniéres. Ce travail nécessite alors de vérifier la réalité de ces insuffisances et, le cas échéant,
de leur apporter une correction. Améliorer 1’intégration des sanctions unilatérales dans le droit
commun des contrats est nécessaire afin que ces défauts ne remettent pas en cause leur efficacité
et leur pérennité. « En droit comme ailleurs, chaque nouveauté ouvre autant de questions : a
nouveaux mécanismes, nouvelles sollicitations pour 1’imagination. »'8°. A ce titre, la réforme
et, a sa suite la réforme de la réforme!®!, peuvent laisser des questions en suspens'®? relativement
a ’admission des nouvelles sanctions unilatérales dans la théorie générale et a leur mise en
ceuvre effective dans le droit de I’inexécution. Il convient donc d’étudier cette reconnaissance
dans le droit des contrats afin d’en déceler les éventuelles difficultés pour proposer une
amélioration de 1’intégration de celles-ci qui respecte les impératifs d’efficacité et de sécurité

poursuivis par la réforme.

Par conséquent, il convient d’abord d’opérer une lecture critique de 1’intégration des
sanctions unilatérales dans le droit commun des contrats, suivant une double approche, a la fois

théorique et pratique (Partie 1).

179V, supra n°5.

180 A. BENABENT, « Les nouveaux mécanismes », RDC, 2016, n°Hors-série, p. 17 s.

181 Pour aller plus loin v. not. le colloque « Le nouveau droit des obligations aprés la loi de ratification du 20 avril
2018 » preécit.

132 Pour une généralité sur les questions en suspens, V. not. Dossier, « Les nouveaux pouvoirs unilatéraux du
contractant », RDC/3 2018, p. 503 ; Ph. STOFFEL-MUNCK, « Le nouveau droit des obligations : les questions
en suspens », RDC 2018, n°Hors-Série, p. 52.
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Une fois ce tableau dressé¢, nous serons alors en mesure de proposer des correctifs et des
corrections qui favorisent la pérennité d’une intégration cohérente et efficace des sanctions

unilatérales dans le droit commun des contrats (Partie 2).

Partie 1. Les critiques de I’intégration des sanctions unilatérales dans le droit

commun des contrats

Partie 2. Les améliorations de ’intégration des sanctions unilatérales dans le

droit commun des contrats

26



PARTIE 1 : LES CRITIQUES DE L’INTEGRATION DES SANCTIONS
UNILATERALES DANS LE DROIT COMMUN DES CONTRATS

15.  En droit commun des contrats, I’intégration des sanctions unilatérales ne s’est pas faite

184 ot les nombreuses

sans difficultés. Entre le processus de réforme du droit des contrats
discussions autour de ces nouveaux textes'®, les critiques de ces nouvelles dispositions sont
venues de toute part.

Depuis la loi de ratification de 2018, on peut imaginer que le débat est clos et que le
législateur a réussi a réaliser un compromis, entre toutes les parties prenantes a 1’élaboration de

réforme du droit des contrats!8®

, en intégrant cinq sanctions unilatérales dans le nouveau droit
de I’inexécution'®’.

Est-ce vraiment le cas ? L’étude des nouvelles sanctions unilatérales nécessite alors
d’évaluer le degré de satisfaction de leur consécration dans le Livre III du Titre III du Code
civil. D’abord, il faudra se concentrer sur les discussions relatives a 1’intégration de chacune
d’entre elles dans le nouveau droit de I’inexécution (Titre 1). Cette évaluation ne saurait étre

complete s’il n’était pas tenu compte des débats relatifs a leur rattachement au droit commun

du contrat. Autrement dit, il faudra ensuite discuter de I’intégration de I’exception d’inexécution

184 V. sur ce point, F. ANCEL, B. FAUVARQUE-COSSON et J. GEST, Aux sources de la réforme du droit des
contrats, Dalloz, 2017, p. 46 s. Sur la méthode de consultation des différents acteurs de la réforme, v. T. REVET,
« Méthodes », RDC/2 2016, p. 193.

185 Sur le projet d’ordonnance (non exhaustif), v. Dossier « Le projet de réforme du droit des contrats », RDC/3
2015, p. 615 s. Sur ’ordonnance n°131-2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la
preuve des obligations (non exhaustif) : M. MIGNOT, « Commentaires article par article de I’ordonnance du 10
février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations », LPA 26 fév.
2016 p. 8-13, ibid. 7 mars 2016, p.7-13 ; ibid. 14 mars 2016, p. 7-15 ; ibid. 22 mars 2016, p. 6-13 ; ibid. 30 mars
2016, p. 7-15; ibid. 4 avr. 2016, p. 5-11 ; ibid. 13 avr. 2016, p. 7-14 ; ibid. 21 avr. 2016, p. 4-12 ; ibid. 26 avr.
2016, p. 6-15 ; ibid. 6 mai 2016, p. 10-21 ; ibid. 13 mai 2016, p. 6-19 ; ibid. 24 mai 2016, p. 5-15 ; ibid. 31 mai
2016, p. 4.

186V, supra n°8. La doctrine n’est pas la seule partie prenante a 1’¢élaboration de la réforme du droit des contrats.
La pratique a également été consultée, v. not. Association frangaise des juristes d’entreprises (AFJE), « note
publié¢e aprés examen du Projet d’Ordonnance portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la
preuve des obligations publi¢e le 17 février 2015 (article 8 de la loi n°2915-177 du 16 février 2015 relative a la
modernisation et a la simplification du droit dans les domaines de la justice et des affaires intérieures) », disponible
en ligne sur https://www.afje.org/info/afje-et-la-reforme-du-droit-des-contrats [consultée le 03 mars 2023 ;
« Projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats, réponse de la CCI Paris Ile-de-France a la consultation
ouverte par la Chancellerie », Rapport présenté par Y. FOUCHET et adopté le 7 mai 2015 ; « Observations sur
diverses dispositions de la réforme du droit des contrats », Rapport remis a la Chancellerie le 20 avr. 2015, réalisé
par cinq doctorants de 1I’Université Panthéon-Assas (Paris II) méme du Laboratoire de droit civil dirigé par le
Professeur Laurent Leveneur.; Haut Comité juridique de la Place financiere de Paris, « Propositions
d’amélioration de la rédaction des dispositions régissant le droit commun », le 10 mai 2017.

187V, supra n°9. Les cinq sanctions sont 1’exception d’inexécution et sa version anticipée, la nouvelle exécution
forcée en indirecte, la réduction du prix et enfin, de la résolution par notification,
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et de sa version anticipée, de la faculté unilatérale de remplacement du débiteur défaillant, de

la réduction du prix et de la résolution unilatérale dans la théorie générale (Titre 2).

Titre 1. Les critiques de I’intégration des sanctions unilatérales dans le droit de
I’inexécution.
Titre 2. Les critiques de I’intégration des sanctions unilatérales dans la théorie

générale.
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TITRE 1 : LES CRITIQUES DE L’INTEGRATION DES SANCTIONS
UNILATERALES DANS LE DROIT DE L’INEXECUTION

16.  L’intégration des sanctions unilatérales en droit commun a fait couler beaucoup d’encre.
Entre les études globales des sanctions et les analyses propres a chacune d’elles, les productions
doctrinales ont ét¢ nombreuses. Avec la loi de ratification, le débat n’avait pas pris fin et les
nouvelles dispositions des articles 1217 et suivants ont continué¢ d’étre discutées et critiquées,
par les praticiens et la doctrine, malgré la création d’un véritable droit de I’inexécution!®®, Sans
étre exhaustif, faire état de ces nombreuses discussions semble étre le préalable nécessaire afin
de dresser le bilan de I’intégration intrinseéque des sanctions unilatérales. Il convient donc
d’observer 1’émergence des sanctions unilatérales en droit positif. Pour ce faire, une étude,
sanction par sanction de leur intégration dans le nouveau droit de 1’inexécution jusqu’aux
multiples critiques auxquelles elles doivent encore faire face doit étre menée (Chapitre 1).
Ensuite, il apparait nécessaire de s’intéresser a I’article 1217 du Code civil, qui présente en
intégralité la liste des sanctions, judiciaires et unilatérales, auxquelles le créancier victime d’un
débiteur défaillant peut avoir recours. En accordant une place de choix aux mesures unilatérales,
a coté des sanctions judiciaires, le 1égislateur a créé une véritable innovation, en matiere de
sanctions de I’inexécution, qui n’a pas manqué d’étre saluée. Toutefois, la plupart du temps, les
nouveautés enthousiasment autant qu’elles interrogent. C’est pourquoi, il faudra également
faire état des différentes critiques, auxquelles le contenu de I’article 1217 du Code civil est

confronté (Chapitre 2).

Chapitre 1. Les critiques des dispositions propres a chaque des sanction unilatérale

Chapitre 2. Les critiques de la disposition commune a toutes les sanctions unilatérales

138 V. notamment, Dossier « Le nouveau droit des obligations aprés la loi de ratification du 20 avril 2018 », Paris
le 7 juin 2018, RDC 2018, n°Hors-Série.
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CHAPITRE 1 : LES CRITIQUES DES DISPOSITIONS PROPRES A
CHAQUE SANCTION UNILATERALE

17.  En général, lorsqu’il s’agit de critiquer, positivement ou négativement, 1’intégration de
chaque sanction unilatérale, des thémes récurrents apparaissent!®®. D’abord, la sanction est
présentée, de son origine a sa codification. Ensuite, la rédaction de D’article est soumise a
I’étude. A ce titre, parfois des défauts formels sont relevés. Enfin, les questions de fond sont
abordées. Elle se traduisent par 1’étude des conditions d’exercice mais aussi, par celles de la
procédure de contestation du mauvais exercice (abusif ou irrégulier) de la sanction. Les
critiques de ces derniers ¢léments sont souvent plus graves. Elles soulévent la question de savoir
a cause d’elles, les sanctions ne vont pas étre considérées comme inefficaces ou défaillantes au
risque d’étre totalement inutilisées par les contractants.

Faire état de I’intégration des sanctions unilatérales dans le droit de 1’inexécution
suppose, au préalable, de revenir sur la présentation de ces derniéres. Ensuite, il faudra rappeler
les éventuelles critiques, de fond et de forme, dont elles ont pu faire 1’objet, en se basant sur
leur ordre d’apparition chronologique dans le Titre III du Livre III du Code civil. Pour évaluer
la teneur des critiques propres aux sanctions unilatérales, il conviendra alors de les soumettre a
un processus d’étude partant de leur présentation jusqu’a I’étude de leurs conditions d’exercice,
basé sur leur ordre respectif d’apparition dans le Code civil. L’étude des sanctions par ordre
chronologique nous apparait comme la plus pédagogique, a I’instar des présentations réalisées

par les ouvrages généraux!'?’. Par ailleurs, elle permet également de cibler les spécificités de

139 N. DISSAUX et C. JAMIN, réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations
(ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016), commentaire des articles 1100 a 1386-1 du Code civil), Dalloz,
2016 : la sanction est d’abord présentée. Ensuite, les conditions d’exercices de celle-ci sont étudié¢es. Enfin, les
question en suspens sont développées. F. CHENEDE, Droit des obligations et des contrats,
consolidations — innovations — applications, Dalloz, 3°™ éd., 2023 : ici auteur développe chaque sanction en
étudiant les consolidations jurisprudenticlles, les innovations issues de la codification, les éventuelles
interrogations ainsi que les premicres applications des sanctions unilatérales.

190 Ta doctrine va trés majoritairement dans le sens d’une analyse sanction par sanction en suivant la chronologie
des articles 1219 et s. du C. civ. Pour s’en convaincre, il suffit d’ouvrir les ouvrages généraux en la matiére, v. en
ce sens (non exhaustif) : J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E SAVAUX, Droit civil les obligations I’acte juridique, Sirey,
17%me &d. 2022 ; Y. BUFFELAN-LANORE et V. LARRIBAU-TERNEYRE, Droit civil les obligations, Hors
collection Sirey, 18 éd. 2022-2023 ; F. TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE et F. CHENEDE, Droit civil les
obligations, op. cit. ; L. AYNES, Ph. MALAURIE et Ph. STOFFEL-MUNCK, Les obligations, op. cit. ; M.
FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, 1- Contrat et engagement unilatéral, op. cit.; T. REVET et F. ZENATI,
Cours de droit civil — Contrats — théorie générale, quasi-contrats, PUF, coll. Droit fondamental, 2014 ; Pour les
ouvrages spécifiques relatifs a I’ordonnance de réforme : F. CHENEDE, Droit des obligations et des contrats, op.
cit. 0. DESHAYES, T. GENICON et Y.-M. LAITHIER, Réforme du droit des contrats, du régime général et de la
preuve des obligations, Commentaire article par article, a jour de la loi de ratification du 20 avril 2016,
LexisNexis, 2°™ éd, 2018 ; T. DOUVILLE (dir.), La réforme du droit des contrats, du régime général et de la
preuve des obligations, commentaire article par article, a jour de la loi de ratification du 20 avril 2018, Gualino,
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chaque sanction. Bien qu’elles participent au méme but — résoudre un probléme d’inexécution
contractuelle — les sanctions de 1’inexécution n’ont pas toutes les mémes finalités. Ainsi,
I’exception d’inexécution, I’exécution forcée en nature et la réduction du prix permettent au
créancier de parvenir a une forme d’exécution du contrat. Elles ont pour vocation d’essayer de
préserver le lien contractuel. A I’inverse, le recours a la résolution unilatérale a pour unique
mission de mettre fin au contrat. L’ordre de présentation des sanctions prévu par I’article 1217
du Code civil s’accorde avec ce découpage'®’.

L’¢étude des critiques doit alors étre divisée en deux. En premier lieu, il y a celle relatives
a la situation ou le créancier peut encore tenter de sauver son contrat et obtenir 1’exécution des
obligations de son débiteur (section 1). A I’inverse, s’il estime que le contrat ne peut ou ne doit
pas survivre, il peut y mettre fin. Les critiques relatives a la résolution devront, en second lieu,

retenir notre attention (section 2).

Section 1 : Présentation et critiques des sanctions destinées a préserver le lien

contractuel

18.  Les sanctions qui ont pour objectif de préserver le lien contractuel, et donc de remédier
a une situation d’inexécution, sont au nombre de trois. D’abord, I’exception d’inexécution!®?.
Ensuite, la faculté de remplacement du débiteur défaillant pour obtenir 1I’exécution forcée en

nature!'”?

. Enfin, la réduction du prix!°4. Si le créancier opte pour une de ces mesures, il faut
imaginer qu’il espére parvenir a une issue favorable : ’exécution de son contrat. Pourtant, au
sein de ces sanctions, il est encore possible d’affiner le raisonnement pour différencier
I’exception d’inexécution de la faculté de remplacement du débiteur défaillant de la réduction
du prix.

Effectivement, lorsque le créancier retient son exécution pour forcer le débiteur a

s’exécuter, il agit pour I’inciter a I’exécution. Au contraire, lorsqu’il force 1’exécution ou qu’il

28me &4, 2018 ; C. JAMIN et N. DISSAUX, Réforme du droit des contrats (loi n°2018-287 du 20 avril 2018
ratifiant I’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016), Dalloz, 2018.

1 M. MEKKI, « Le juge et les remédes a I'inexécution du contrat », RDC/2 2016, p. 400. L’auteur propose une
division des sanctions entre les « mesures préventives » qui « permettent a une partie de sécuriser I’exécution de
ses obligations par son cocontractant ». L’exception d’inexécution classique et anticipée sont classées au sein de
cette catégorie. Ensuite, il évoque les « mesure curatives, remedes et sanctions » avec I’exécution forcée en nature
sans le juge (faculté de remplacement du débiteur par un tiers), la réduction proportionnelle et unilatérale du prix
et la résolution par notification. Toutefois, cette distinction n’est pas celle retenue pour les besoins de cette étude.
92V, C. civ. art. 1219 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016) et art. 1220 (version en vigueur depuis le 01
octobre 2016).

193 C. civ. art. 1222 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016).

194 C. civ. art. 1223 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2018).
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met en ceuvre une réduction du prix, il oblige son débiteur a s’exécuter d’une manicre ou d’une
autre. Par conséquent, le choix a été fait d’étudier I’exception d’inexécution d’une part, la
faculté de remplacement du débiteur défaillant et la réduction du prix d’autre part, qui n’ont pas
tout a fait le méme role que l’exception d’inexécution. Au lieu d’inciter le débiteur a

I’exécution (§1), ces deux mesures constituent une injonction de s’exécuter (§2).
§1 : Présentation et critiques de I’incitation a I’exécution

19.  L’exception d’inexécution est la premiére sanction apparaissant dans la liste de I’article
1217 du Code civil. Pour comprendre son intégration en I’état du droit positif, il faut la
présenter (A), et mettre en avant les éventuelles difficultés qu’elle souléve depuis sa

codification (B).

A. Présentation de I’exception d’inexécution

20. La codification a droit constant: D’exception d’inexécution — L’exceptio non
adimpleti contractus (ou exception d’inexécution) fait partie des nouvelles sanctions
unilatérales de I’inexécution prévues a ’article 1217 du Code civil'®>. Son régime est désormais
développé a Particle 1219 du Code civil qui dispose que « une partie peut refuser d’exécuter
son obligation, alors méme que celle-ci est exigible, si 1’autre n’exécute pas la sienne et si cette
inexécution est suffisamment grave »'%%. Cette mesure permet a une partie de refuser de
s’exécuter si I’autre partie n’a pas exécuté son obligation en retour. Il s’agit d’une consécration
nouvelle dans le Code civil de la sanction d’exception d’inexécution jusque-la uniquement
prétorienne!®’. Précisons, qu’a I’instar de I’ordonnance portant réforme du droit des contrats,
les avant-projets de réforme francgais tout comme les projets d’harmonisation européens du droit

8

des contrats prévoyaient également cette mesure'®. Pour mettre en ceuvre I’exception

195 Pour une vision générale du nouveau mécanisme d’exception d’inexécution du projet a I’ordonnance de réforme
v. notamment : P. GROSSER, « Observations sur le projet de réforme du droit des contrats et des obligations »,
LPA 3 et 4 sept. 2015, n®*176 et 177, p. 78, ibid. « La réforme en pratique. L’exception d’inexécution », 4JCA
2014, p. 320 et du méme auteur « Les sanctions de I’inexécution », Dr. et Patr. mai 2016, p. 70 ; Y.-M. LAITHIER,
« Les régles relatives a I’inexécution des obligations contractuelles », JCP G 25 mai 2015, suppl. au n°21, p. 47 ;
M. MEKKI, « Les remédes a I’inexécution dans le projet d’ordonnance portant réforme du droit des obligations »,
Gaz. Pal. 30 avr. 2015, n°120, p. 37 ; A. AYNES, « Les remeédes unilatéraux (exception d’inexécution) » in Ph.
STOFFEL-MUNCK (dir.), Réforme du droit des contrats et pratique des affaires, Dalloz, 2015, p. 113.

196 C. civ. art. 1219 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016).

97 V. notamment le Rapport au Président de la République relatif & I'ordonnance n°2016-131 du 10 février
2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, précit. V. par ex.
Cass. Com. 19 déc. 1962, Bull. civ. 111 ; Cass. Soc. 31 mai 1967, Bull. civ. n°433.

198 F, TERRE (dir.), Pour une réforme du droit des contrats, op. cit. art. 103 et 104 « une partie peut refuser
d’exécuter son obligation si I’autre n’exécute pas la sienne, alors méme qu’elle est exigible » ; P. CATALA (dir.),

33



d’inexécution, la jurisprudence exige traditionnellement que les obligations soient réciproques,

exigibles et simultanées!®”.

La réciprocité, principe de I’exception d’inexécution, est
é¢videmment conservée dans D’article 1219 du Code civil, puisqu’une partie peut refuser
I’exécution si 1’autre partie ne s’exécute pas. Elle ne s’applique que pour les contrats
synallagmatiques®?’. Cependant, son domaine est élargi, notamment avec I’ interdépendance des
obligations nées de contrats distincts dans les ensembles contractuels au sein desquels cette
nouvelle mesure peut s’appliquer®®!.

L’inexécution en cause doit étre « suffisamment grave », comme le précise la lettre de
Iarticle 1219 du Code civil2®2. A ce titre, cette mesure n’est acceptée que « si elle constitue une
riposte mesurée a la défaillance du cocontractant et ne peut intervenir dans le cas d’une

203

inexécution insignifiante »*°°. Elle doit donc étre proportionnée. Elle est donc une sanction

unilatérale car elle est « une pression exercée de manire extrajudiciaire en vue d’obtenir

204 Parfois qualifiée avec la résolution comme

I’exécution par I’autre partie de son obligation »
des « remedes dérogatoires accordés au débiteur placé dans une situation qu’il tient pour
anormale, pathologique, préjudiciable a ses intéréts légitimes »?%, le but de cette mesure est,

dans un premier temps, de sauvegarder le contrat.

Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription, op. cit. art. 1157 ; v. G. ROUHETTE, I. DE
LAMBERTERIE, D. TALLON et C. WITZ, Principes du droit européen du contrat, op. cit., p. 367, art. 9: 201 :
Droit de suspendre 1’exécution (1) (chapitre 9), dans la section intitulée « suspension de I’exécution » (autrement
appelée exception d’inexécution en droit frangais), il est énoncé « [qu’] une partie tenue d’exécuter dans le méme
temps que I’autre ou apres elle peut, tant que le cocontractant n’a pas exécuté ou offert d’exécuter, suspendre
I’exécution de sa prestation en tout ou en partie [...] ».

19 W. DROSS, « L’exception d’inexécution : essai de généralisation », RTD Civ. 2014, p. 1. F. TERRE, Ph.
SIMLER, Y. LEQUETTE et F. CHENEDE, Droit civil, les obligations, op. cit. spéc. p. 859-860, n°767.

200 Cette affirmation est une fois de plus a nuancer, v. en ce sens, F. TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE et F.
CHENEDE, Droit civil les obligations, op. cit. p. 859, n°767.

201 N. DISSAUX et C. JAMIN, Réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations
(ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016), commentaire des articles 1100 a 1386-1 du Code civil), 2016, op.
cit. commentaire de ’article 1220, p. 127 ; F. CHENEDE, Droit des obligations et des contrats, op. cit. spéc.
n°128.52-128.53 qui cite Cass. Com. 12 juill. 2005, n°03-12.507, RTD civ. 2006, p. 307, obs. J. MESTRE et B.
FAGES.

202 C. civ. art. 1219 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016).

203 J.-B. SEUBE, B. ATTIAS, M.-P. DUMONT-LEFRAND et al., Droit des contrats bilan de la réforme et loi de
ratification, op. cit., p. 166.

204 F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, Cours de droit civil, Contrats, Théorie générale — Quasi-contrats, op.cit.,
p.- 314 s., spéc. p. 314. 1l s’agit pour eux, « une forme commutative de justice privée controlée par le juge ».
Contra : W. DROSS, « L’exception d’inexécution : essai de généralisation », précit., p. 1 ; O. DESHAYES, T.
GENICON et Y.-M. LAITHIER, Réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations,
Commentaire article par article, op. cit., p. 541 : il s’agit de « I’'une des sanctions extrajudiciaires a la disposition
du créancier ».

205 C. ATIAS, « Les « risques et périls » de 1’exception d’inexécution (limites a la description normative) », D.
2003, p. 1103.
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L’exception d’inexécution, loin d’étre une mesure de justice purement privée, est une
mesure provisoire?®®, qui a pour but premier d’inciter la partic défaillante a remplir ses
obligations. Comparable au « bouclier » et a « 1I’épée », selon les termes de Monsieur Deshayes,
I’exception d’inexécution, dans la réforme du droit des contrats, a deux fonctions principales :

la garantie et I’incitation®’

. Elle présente donc des liens avec 1’équilibre contractuel du
contrat?® et « contribue méme a renforcer la force obligatoire » de ce dernier?®.

Il arrive, cependant, qu’elle se termine en résolution du contrat. C’est donc pourquoi la
faculté offerte au créancier non exécutée a parfois été pensée comme « une forme de résolution
unilatérale du contrat synallagmatique », et donc comme un moyen de résolution unilatérale
indirecte du contrat?!?, méme si cette affirmation ne fait pas I’objet d’un consensus?!!.

Comme I’explique Madame Roche-Dahan, lorsque 1’excipiens exerce cette mesure, son but
n’est pas toujours la poursuite du contrat. « La situation contractuelle apparaissant bloquée du
fait de I’inexécution par 1’'une des parties de ses obligations, I’autre partie s’est autorisée a
« s’affranchir » des siennes »?'2. Dans ce cas, I’exception d’inexécution est alors une des
possibilités de rupture anticipée du contrat. Elle ne serait pas « un diminutif de la résolution
judiciaire mais une entorse au principe suivant lequel seul le juge peut résoudre le contrat »*!2,
Or, le propos peut étre nuancé et « ’exception d’inexécution n’est pas la résolution » car un

214

retour a la situation antérieure doit toujours étre envisageable='*. En effet, la résolution permet

206 W, DROSS, « L’exception d’inexécution : essai de généralisation », précit. p. 1. V. également, F. KENDERIAN,
« Covid-19 : les limites de 1’exception d’inexécution en maticre de paiement des loyers commerciaux pendant la
crise sanitaire », D. 2021, p. 728 qui qualifie I’exception d’inexécution de « mécanisme temporaire, qui paralyse
I’exécution du contrat le temps que les parties parviennent a un accord ou que 1’'une d’entre elle demande la
résolution. ».

2070. DESHAYES, « L’exception d’inexécution doit-elle étre proportionnée ? », note sous Cass. Civ. 1°¢, 12 mai
2016, n°15.20-834, RDC/4 2016, p. 654 : « L’exception d’inexécution est a la fois un mécanisme défensif de
sauvegarde des intéréts de I’excipiens et un mécanisme comminatoire par lequel 1’excipiens fait pression sur son
cocontractant pour qu’il s’exécute. ».

208 C. ATIAS, « Les « risques et périls » de I’exception d’inexécution (limites a la description normative) », précit.
209 J. ROCHE-DAHAN, « L’exception d’inexécution, une forme de résiliation unilatérale du contrat
synallagmatique », D. 1994, p. 255.

210 Ibid.

21 Contra : D. HOUTCIEFF, « L étendue des nouveaux pouvoirs unilatéraux du contractant », in Dossier « Les
nouveaux pouvoirs unilatéraux du contractant », RDC/3 2018, p. 505 s.

212 J. ROCHE-DAHAN, « L’exception d’inexécution, une forme de résiliation unilatérale du contrat
synallagmatique », précit. Cet auteur développe la jurisprudence relative aux concessions exclusives : « En effet,
la Cour supréme fait la distinction entre, d une part, la résolution unilatérale qui implique le fait pour le concédant
victime de I’inexécution de choisir un autre concessionnaire et, d’autre part, I’exception qui autorise simplement
le concédant a vendre lui-méme ses produits. Dans un cas comme dans ’autre il y a bien rupture du contrat, mais
dans la premiere hypothése la rupture est irrémédiable, alors qu’il existe une chance de reprise des relations
contractuelles dans le second cas. dans ce sens, 1’exception d’inexécution apparait comme un diminutif de la
résolution unilatérale ».

2B31bid.

214 C. JAMIN, « Les sanctions unilatérales de I’inexécution du contrat » in C. JAMIN et D. MAZEAUD (dir. de),
L’unilatéralisme et le droit des obligations, op. cit. p. 71 s., spéc. p. 78.
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de mettre fin au contrat, I’exception d’inexécution de le suspendre. A cette fin, le doyen
Carbonnier a, certes, pu considérer cette sanction comme un « diminutif de la résolution » mais
pas comme une résolution unilatérale a part entiére?!>. Cette solution nous semble la plus
satisfaisante et la plus représentative du but poursuivi par cette mesure, a savoir parvenir a
I’exécution du contrat. Désormais, cette sanction fait partie de la liste des nouvelles sanctions
unilatérales de I’inexécution. Son intégration en 1’état du droit positif témoigne de I’importance
du role joué par la jurisprudence dans le développement de I’exception d’inexécution, au méme

titre que la résolution unilatérale ou la fixation unilatérale du prix>'®.

21.  La nouveauté : I’exception d’inexécution anticipée — La véritable nouveauté de
I’intégration de 1’exception d’inexécution réside dans la consécration d’une nouvelle forme de
cette mesure. Il s’agit de I’exception d’inexécution pour risque d’inexécution®!’, autrement
appelée exceptio timoris. Cette mesure s’apparente a une mesure de justice privée puisqu’elle
se réalise en dehors de toute intervention judiciaire. Elle est également un moyen de pression
dont dispose 1’une des parties pour contraindre 1’autre a s’exécuter. L’article 1220 du Code civil
consacre cette derniére a la suite de I’exception d’inexécution classique. Son exercice doit étre
assorti d’une obligation de notification, a défaut de quoi une telle exception sera inopposable a
’autre partie.

Ce mécanisme, innovant en droit francais positif n’est pourtant pas une nouveauté en

droit international puisqu’il est largement utilisé dans le cadre de la Convention de Vienne?!8,

215, CARBONNIER, Droit civil Tome 4 Les obligations, PUF, 22 éd. refondue, 2000, p. 352, spéc. [194] qui
explique a propos de I’exception d’inexécution et la suspension du contrat: « En présence de certaines
inexécutions que I’on peut croire n’étre pas irrémédiables, le droit propose des mesures graves, moins définitives,
que la résolution. Ces mesures provisoires, conservatoires, sont de deux sortes : I’exception d’inexécution et la
suspension du contrat ».

216 Sur la fixation unilatérale du prix, v. supra n°5 et sur la résolution unilatérale, v. supra n°5 et infra n°* 47 et s.
217 J.-B. SEUBE, B. ATTIAS, M.-P. DUMONT-LEFRAND et al., Droit des contrats bilan de la réforme et loi de
ratification, op. cit. p. 163 s.; A.-S. CHONE-GRIMALDI, « Sous-section 1 : 1’exception d’inexécution » in T.
DOUVILLE (dir. de), La réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations,
commentaire article par article, op. cit. p. 219-221 ; F. CHENEDE, Les nouveau droit des obligations et des
contrats, op. cit. spéc. n°*128.60-128.62.

218] _B. SEUBE, B. ATTIAS, M.-P. DUMONT-LEFRAND et al., Droit des contrats bilan de la réforme et loi de
ratification, op. cit., p. 166.
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des Principes du droit européens des contrats ainsi que dans les Principes Unidroit?!®, ainsi
qu’en doctrine??°,
Salué par certains auteurs, /’exceptio temporis permet d’anticiper 1’inexécution et de

renforcer les droits unilatéraux des contractants??!

. A D’inverse, un autre courant de pensée
estime que cette mesure peut étre dangereuse. N’est-elle pas un moyen de faire pression sur son
cocontractant ? Autrement dit, « la simple crainte d’une inexécution n’est-elle pas de nature a
instaurer un climat délétére au sein des relations contractuelles ? »?22,

A notre sens, faire application de 1’exception d’inexécution anticipée comme moyen de
pression sur son créancier n’est pas un probléme. Au contraire, cela peut étre un réel atout pour
les créanciers afin d’inciter leurs débiteurs a s’exécuter. L’ ordonnance portant réforme du droit
des contrats I’a consacré expressément, a I’inverse des avant-projets de réforme Terré et Catala

qui préconisaient seulement de consacrer I’exception d’inexécution classique??®.

22.  Bilan du A — Au titre des nouvelles sanctions de I’inexécution de I’article 1217 du Code
civil, il faut donc retenir que la réforme a intégré I’exception d’inexécution tant dans sa version
classique consacrée de maniére prétorienne que dans son aspect anticipé, aussi dit préventif. La
loi de ratification n’a emporté aucun changement, les textes ayant conservé leur rédaction issue
de ’ordonnance de 2016. I faut saluer cette reconnaissance légale de 1’exception d’inexécution
classique. Il faut encenser I’intégration d’une véritable nouveauté au travers de I’exception
d’inexécution préventive. Cependant, il convient d’analyser les éventuelles interrogations

causées par les nouvelles dispositions relatives a ces mesures (B).

219 G. ROUHETTE, 1. DE LAMBERTERIE, D. TALLON et C. WITZ, Principes du droit européen du contrat,
op. cit., art. 9 :201 ; G. GANDOLFI (coordinateur), Code européen des contrats : avant-projet, op. cit., art. 108 ;
UNIDROIT, « Principes relatifs aux contrats du commerce international », Rome, 4°™ version, 2016, disponible
en ligne sur www.unidroit.org, document pdf [consultée le 14 avril 2019], art 7.1.3 ; Association Henri
CAPITANT des Amis de la Culture Juridique Frangaise et la Société de 1égislation comparée, Projet cadre commun
de référence, Principes contractuels communs, op. cit. art. 10 :201.

20Des auteurs s’étaient déja intéressés a la question v. notamment A. PINNA, « L’exception pour risque
d’inexécution », RTD Civ. 2003, p. 31.

221 J-D. BRETZNER, « Les conditions de 1’exception d’inexécution par anticipation » in Libres Propos sur la
réforme du droit des contrats, Analyse des principales innovations de [’Ordonnance du 10 février 2016,
LexisNexis, 2016, p. 109 s.

222 N. DISSAUX et C. JAMIN, réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations
(ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016), commentaire des articles 1100 a 1386-1 du Code civil), 2016, op.
cit. commentaire de I’article 1220, p. 128.

23 F. TERRE (dir. de), Pour une réforme du droit des contrats, op. cit., art. 160: « Dans un contrat
synallagmatique, chaque partie peut refuser d’exécuter son obligation si ’autre n’exécute pas la sienne, alors méme
qu’elle est exigible » ; P. CATALA (dir.), Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription,
op. cit. art. 1157 : « Dans un contrat synallagmatique, chaque partie peut refuser d’exécuter son obligation tant que
I’autre n’exécute pas la sienne ».
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B. Critiques relatives a I’exception d’inexécution

22.  Lanalyse de I'intégration de l’exception d’inexécution et de sa version anticipée,
codifiées aux articles 1219 et 1220 du Code civil, nécessite d’étre approfondie.

Les critiques relatives a cette sanction peuvent étre de plusieurs ordres. Parfois, elles
concernent les conditions d’exercice formel, mais aussi substantiels de ces derniéres. Dans

d’autres cas, elles concernent la procédure de contestation de celles-ci.

23.  Critique d’une condition de fond : ’inexécution suffisamment grave — Selon les
termes de I’article 1219 du Code civil, pour mettre en ceuvre 1’exception d’inexécution, il faut
que I’obligation non exécutée par le débiteur soit suffisamment grave. Quid de la gravité de
cette inexécution ?

L’article 1217 du Code civil dispose désormais que « la partie envers laquelle
I’engagement n’a pas été exécuté, ou I’a été imparfaitement peut » mettre en ceuvre les
différentes sanctions de 1’inexécution. Les textes relatifs aux sanctions de I’inexécution utilisent
en effet des expressions disparates pour évoquer celle-ci. Par exemple, « en cas d’exécution
imparfaite », s’il n’a pas encore payé, le créancier peut réduire le prix?24.

A Tinverse, les articles relatifs a I’exception d’inexécution font référence, a
I’inexécution suffisamment grave?®. Cette différence de vocabulaire emporte des
interrogations. Le choix des mots est toujours important. A titre d’exemple, bien avant la
réforme, concernant la résolution judiciaire, Monsieur Jamin expliquait que la distinction entre
les deux types de gravité (suffisamment grave et particuliere gravité) était « un exercice
périlleux qui frise Iarbitraire »?2%. La réforme n’a pas harmonisé le vocabulaire en matiére
d’inexécution.

Toutefois, pour avoir recours a la version anticipée de cette mesure, comme
I’inexécution n’est pas encore avérée, il est nécessaire que les conséquences futures de
I’inexécution soient suffisamment graves et évidentes. Dans ce cas, ce n’est pas le non-respect
de ses obligations par le débiteur qui est mis en cause, mais les conséquences, pour le créancier,
du non-respect de ses obligations par le débiteur. A la différence de I’exercice de 1’exception

classique, dans la version anticipée I’inexécution en elle-méme n’a pas a présenter un certain

224 C. civ. art. 1223 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2018).

225 C. civ. art.1219 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2018) et art. 1220 (version en vigueur depuis le 01
octobre 2018).

226 C. JAMIN, « Les conditions de la résolution du contrat : vers un modeéle unique ? » in M. FONTAINE et G.
VINEY (dir.) in Les sanctions de l'inexécution des obligations contractuelles. op. cit. p. 451, spéc. p. 481.
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degré de gravité puisqu’elle n’a pas eu lieu. Au contraire, ce sont les conséquences en lien avec
cette derniere qui doivent étre suffisamment graves pour le créancier afin de justifier le recours
a ’exception d’inexécution anticipée.

De fait, « ici encore se pose la question de I’appréciation qui sera faite par les juges de
la notion de « gravité » des conséquences »??’. Pour répondre a ces questions, nombreux sont
les auteurs qui insistent sur la rédaction des contrats en prévoyant, par exemple, d’exclure
purement et simplement la possibilité d’une exception d’inexécution anticipée par le biais d’une
clause contractuelle ou encore en définissant contractuellement ce que les parties entendent au
travers de la gravité suffisante de 1’inexécution.

Doit-elle étre appréciée in concreto ? A partir de quand faut-il I’estimer suffisamment
grave ? Cette question renvoie €galement au quantum de 1’inexécution, c’est-a-dire au fait
qu’elle soit totale ou partielle. Avant la réforme de 2016, le recours a I’exception d’inexécution
¢tait justifié par un critére de proportionnalité. Autrement dit, ’exception d’inexécution était

228 Désormais, le critére nécessaire

possible si son recours était proportionnel a I’inexécution
pour justifier le recours a cette mesure semble avoir évolué. La preuve de la gravité¢ de
I’inexécution peut suffire a engager cette mesure. Par conséquent, il faut s’ interroger sur le point
de savoir si le critére de proportionnalité de la riposte est abandonné ? Nous ne le croyons pas.

En effet, le recours a 1’exception d’inexécution justifie que cette derniére présente une
particuliere gravité, ce qui laisse a penser que si la gravité de 1I’inexécution n'est pas suffisante,
le recours a cette mesure sera nécessairement disproportionné. Le critére de la gravité de
I’inexécution permet alors d’englober le critére de proportionnalité nécessaire a cette mesure.
Enfin, la réforme semble avoir laiss¢ le soin aux juges et aux conseils de définir ce qu’est une
inexécution suffisamment grave. Il semble ainsi que 1’appréciation de celle-ci s’opérera in
concreto.

En tout état de cause, 1’utilisation de I’expression « inexécution suffisamment grave »
apparait plutot comme une fausse difficulté. Elle est assez claire, a partir du moment ou 1’on
accepte que 1’ancien critére de proportionnalité soit désormais caractérisé par la condition d’une

inexécution suffisamment grave nécessaire a I’exercice de cette mesure. Dans cette hypothese,

2275, GUERIN et N. GENTY, « L’exception d’inexécution et les différentes formes de résolution du contrat », 4.J
Contrat 2017, p. 17.

228 En ce sens, la jurisprudence exigeait que le créancier rapport la preuve de 1’inexécution par le débiteur ainsi
que sa gravité : Cass. Civ. 1, 18 déc. 1990, n°89-14.975 ; RTD Civ. 1996, 746, obs. J. MESTRE ; Civ. 1%, 4 fév.
2015, n°13-28.808 ; O. DESHAYES, « L’exception d’inexécution doit-elle étre proportionnée ? », obs. sous Cass.
Civ. 1°, 12 mai 2016, n°15-20.834, précit.
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il n’y a pas lieu de reconnaitre un véritable changement de conditions nécessaires a sa mise en
ceuvre.

Ainsi, et a notre sens, les nombreux arréts, antérieurs a la réforme, qui jugent de la mise
en ceuvre de cette sanction??®, semblent toujours étre d’actualité?’?. En effet, le contentieux
relatif a article 1219 du Code civil reste encore peu présent devant les tribunaux. Il faut noter
qu’a ce jour, aucun arrét majeur notable n’est intervenu en matic¢re d’exception d’inexécution,
sous I’empire du droit issu de la loi de ratification de 2018, que ce soit devant la Cour de
cassation ou les cours d’appel. Seules quelques décisions issues des tribunaux de premiére

instance sont a noter?3!

, sans modification majeure quant a la mise en ceuvre de cette mesure.
Cela pourrait donc signifier que I’intégration de 1’exception d’inexécution dans le Code civil
ne pose pas de difficulté majeure. Au contraire, la difficulté technique relative a I’exception

d’inexécution figure plutot dans son versant anticipé.

24. La complexité de ’exception d’inexécution anticipée — La version anticipée de
I’exception d’inexécution entraine avec elle plus de difficultés que 1’exception d’inexécution
classique. Sa mise en ceuvre impose une procédure particuliére qui réside dans une notification
dans « les meilleurs délais »232. A ce titre, certains auteurs mettent en avant qu’il n’existe aucun
¢lément pour savoir comment les juges doivent définir ce qui rentre dans le cadre de la notion
de « meilleurs délais »*33. Par analogie, dans les textes ou le créancier doit respecter un « délai
raisonnable » la méme question se pose, alors méme que la notion de délai raisonnable n’est

pas une nouveauté?**

. Nous reviendrons sur la question des délais ultérieurement®3>.
Il faut également que I’exception d’inexécution soit notifiée dans les meilleurs délais?*,

La encore, une partie de la doctrine souléve des questions relatives a cette notification. Ainsi,

229 Par exemple, v. quelques arréts récents en matiére d’exception d’inexécution : Cass. Civ. 3°™¢, 27 fév. 2020,
n°18.20-865 ; Cass. Civ. 1%, 4 oct. 2017, n°16.18-416.

230 A ce titre, il faut souligner, que bien que datant de 2016, les contrats régis par les nouveaux textes commencent
a devenir I’objet principal du contentieux de la Cour de cassation. Toutefois, cette derniére a encore fort a faire
avec les litiges antérieurs a I’entrée en vigueur de I’ordonnance le 1* octobre 2016.

231 En ce sens, jurisprudence sur I’exception d’inexécution sous 1’empire du droit nouveau (non exhaustif) : bail
commercial, CA Aix en Provence, 2 mars 2023, n°20/00946, CA Aix en Provence, 23 fév. 2023, n°21/17270 ;
contrat d’affacturage, CA Montpellier, 28 fév. 2023, n°21/02274 ; contrat de prestation de service, CA Bordeaux,
27 févr. 2023, n°20/05024 ; contrat de formation professionnelle, CA Besangon, 7 fév. 2023, n°21/00971.

232 C. civ. art. 1220 in fine (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016) : « Cette suspension doit étre notifiée
dans les meilleurs délais ».

233§, GUERIN et N. GENTY, « L’exception d’inexécution et les différentes formes de résolution du contrat »,
précit. ; A. BENABENT, « Les nouveaux mécanismes », précit.

24 M. LAGELEE-HEYMANN, « Le « raisonnable » dans le nouveau droit des contrats », RDC/3 2018, p. 475 s. :
« I’ordonnance n’a fait qu’entériner le droit jurisprudentiel ».

25 V. infra n°90, 297 et s. et n°360.

236 C. civ. art. 1220 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016).
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par exemple, « faut-il motiver cette notification et étre en mesure de prouver que cette future
défaillance est « manifeste » ? »?¥7. Cette notification de suspension de 1’exécution, qui ne
prévoit pas expressément d’obligation de motivation, interroge quant aux contestations
éventuelles pouvant intervenir a posteriori. Ces différents questionnement nous confirment que
cette nouvelle mesure est complexe a mettre en ceuvre. Le risque est qu’elle soit délaissée par
les parties dans le cadre d’une clause d’exclusion contractuelle. C’est pourquoi, depuis son
intégration en 2016, cette sanction anticipée et préventive a pu étre qualifiée de « dangereuse
et inutile »*38. Pour pallier ces incertitudes, la majorité de la doctrine reconnait alors que la
rédaction des clauses des contrats doit prendre une importante part dans le bon fonctionnement
de la réforme?°,

A T’inverse de Darticle 1220, I’exception d’inexécution classique ne suit aucune régle
de procédure prévue par le texte. Faut-il comprendre qu’elle doit suivre les conditions
classiques de mise en ceuvre dégagée par la jurisprudence 2?4’ La réponse semble étre positive.
Cette mesure nouvellement codifiée n’est pas nouvelle en droit francais. Il apparait dés lors
parfaitement logique que sa procédure de mise en ceuvre n’ait pas été davantage précisée dans
les textes. Elle n’est pour ’heure que peu contestée devant la jurisprudence?*!. Enfin, il faut
faire état d’une derniére interrogation soulevée par I’intégration de 1’exception d’inexécution

dans le Code civil.

25.  Le controle du juge dans ’exception d’inexécution — Quel est le juge compétent pour
controler I’exception d’inexécution (classique ou anticipée) ? En cas de contestation, le débiteur
victime de la mesure peut saisir le juge. Classiquement, le juge judiciaire est compétent.
Ensuite, comme cette mesure a pour effet de préserver le contrat en incitant 1’autre partie a
s’exécuter, elle est souvent considérée comme une mesure d’urgence. C’est pourquoi, dans
certaines situations, le juge des référés peut étre compétent. Il ne s’agit pas d’une nouveauté.

En effet, le juge des référés peut suspendre les effets de la sanction unilatérale, le temps que

27 A. BENABENT, « Les nouveaux mécanismes », précit.

238 N. DISSAUX et C. JAMIN, réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations
(ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016), commentaire des articles 1100 a 1386-1 du Code civil), 2016, op.
cit v. p. 128: commentaire de ’article 1220.

29 S GUERIN et N. GENTY, « L’exception d’inexécution et les différentes formes de résolution du contrat »,
preécit.: « D'autre part, ce nouveau texte nous invite, nous autres praticiens, a bousculer nos habitudes
rédactionnelles, a travailler encore davantage la précision de nos clauses en collaboration avec nos clients pour
déterminer 1'opportunité de déroger a ces textes ou de les compléter ».

240 Sur les conditions de I’exception d’inexécution, v. F. CHENEDE, Les nouveau droit des obligations et des
contrats, op. cit. spéc. n°128.53.

241 Pour quelques décisions récentes (non exhaustif), v. par exemple : pour un contrat de prestation de service, CA
Grenoble, 28 sept. 2022, n°22/00058 ; pour un contrat de vente, T. com. Angers, 17 nov. 2021, aff. 2020006070.
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I’instance judiciaire tranche sur le fond?*?, afin de de préserver le contrat®®3. La jurisprudence
va en ce sens. A ce titre il est possible de citer la décision de la Cour de cassation du 29 mai
2001%** par laquelle la Haute juridiction a validé la suspension d’une mesure unilatérale,
I’exception d’inexécution en 1’espece, par le juge des référés. A fortiori, le maintien prononcé
par le juge des référés a été validé par les juges de cassation. Les effets de la mesure unilatérale

peuvent étre suspendus par le juge des référés®®, jusqu’a ce que le juge judiciaire intervienne.

26.  Conclusion du §1 — La codification a droit constant de I’exception d’inexécution doit
étre saluée. Elle est désormais une mesure unilatérale 1égale dont dispose le créancier pour
obtenir I’exécution des obligations de son débiteur. Elle n’appelle pas de discussion particuliére
tant la jurisprudence a eu ’occasion, par le passé, de préciser le régime de cette sanction. 4
priori aucun changement de régime n’est a remarquer entre l’exception d’inexécution
prétorienne, antérieure a la réforme de 2016 et le nouvel article 1219 du Code civil. A I’inverse,
I’exception d’inexécution anticipée est une véritable nouveauté. Jusque-la ignorée du droit
francais, elle souléve tout de méme quelques interrogations auxquelles il faudra tenter de
répondre.

Deux autres sanctions unilatérales doivent désormais étre étudiées. Il s’agit de la
réduction du prix et de la faculté¢ de remplacement du débiteur défaillant dans le cadre de
I’exécution forcée en nature, qui ont également fait I’objet de différentes critiques. De la méme
maniere que I’exception d’inexécution, ces deux mesures visent a préserver le contrat pour que
les parties parviennent a une exécution satisfaisante de celui-ci. Toutefois, au lieu d’étre une
incitation a ’exécution, elles apparaissent comme une véritable injonction faite au débiteur

défaillant de s’exécuter (§2).

242 p. LEMAY, Le principe de la force obligatoire a I'épreuve du développement de ['unilatéralisme, op. cit. s.,
spéc. p. 478, n°348 : « dés que le juge des référés constatera une irrégularité qualifiée lors de 1’exercice d’une
prérogative contractuelle unilatérale, il pourra en suspendre les effets ».

243 M.-A. RAKOTOVAHINY, « Le maintien forcé du contrat ou I’éviction de la volonté individuelle ? », LP4 3
aout 2011, n°153, p. 6, spéc. n°11 : « Le maintien forcé du contrat poursuit une finalité : 1a sauvegarde du contrat. ».
244 Cass. civ. 1™, 29 mai 2001, Clinique Auguste Renoir et autre ¢/ Presse, inédit ; RTD Civ. 2001, p. 590, obs. J.
MESTRE et B. FAGES.

245 J. MESTRE, « Rupture abusive et maintien du contrat », RDC/I 2005, p. 99 ; Ch. BOURGEON, « Rupture
abusive et maintien du contrat: observations d’un praticien», RDC/1 2005, p. 109. B MELIN-
SOUCRAMANIEN, Le juge des référés et le contrat, préf. J. MESTRE, PUAM, 2000, p. 72 s.
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§2 : Présentation et critiques des injonctions a I’exécution

27. 1l existe deux mesures unilatérales permettant d’enjoindre le débiteur défaillant a
s’exécuter. D’abord, le créancier peut exercer la faculté unilatérale de remplacement de son
débiteur défaillant afin d’obtenir I’exécution forcée du contrat par un tiers, en dehors de toute
intervention judiciaire. Celle-ci apparait a la suite de I’exception d’inexécution dans la liste des
sanctions de I’article 1217 du Code civil. Sa présentation et les différentes critiques dont elle a
fait ’objet doivent étre étudiées (A). Ensuite, les nouvelles sanctions prévoient la réduction
unilatérale et proportionnelle du prix : le créancier d’une obligation imparfaitement exécutée
peut tenter d’obtenir une réduction du prix de la prestation avec son débiteur, en se passant du
juge pour parvenir a I’exécution du contrat. Ici, I’exécution du contrat sera différente de celle
attendue lors de la conclusion de celui-ci, mais elle permettra au créancier qui I’accepte de
recevoir quand méme une exécution, et donc une issue a ses attentes. Elle doit donc également

étre développée (B).

A. Présentation et critiques de I’exécution forcée indirecte

28.  Dela méme maniere que pour I’exception d’inexécution, il faut présenter cette nouvelle
mesure (1) avant d’essayer de déceler les éventuels défauts que son intégration peut sous-

tendre (2).

1) Présentation de I’exécution forcée indirecte

29.  L’exécution forcée en nature — En maticre contractuelle, « si un contrat est signé entre
les parties, c’est pour que la prestation promise soit exécutée et non pour obtenir le paiement
de dommages et intéréts en cas d’inexécution »**¢, Depuis I’ordonnance portant réforme du
droit des contrats, 1I’exécution forcée en nature demeure la sanction de principe des sanctions
de I’inexécution en droit frangais.

A P’international, elle est également une sanction de référence. Dans la doctrine, en dehors
1247

de nos fronticres, les principes Unidroit relatifs aux contrats du commerce internationa

consacrent des dispositions a I’exécution forcée?*®. Les Principes du droit européen des contrats

246 J -B. SEUBE, B. ATTIAS, M.-P. DUMONT-LEFRAND et al., Droit des contrats bilan de la réforme et loi de
ratification, op. cit. p. 168.

247 UNIDROIT, « Principes relatifs aux contrats du commerce international », précit.

M PU, art. 7.2.1 et 7.2.2.
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(PDEC) de la Commission Lando, et la révision francaise de ceux-ci par 1’ Association Henri

Capitant**

prennent également en compte l’exécution forcée en nature. Le chapitre 9
s’intéresse aux divers moyens d’inexécution, dont ’exécution forcée fait partie’>’. Lorsqu’un
contrat est conclu, les obligations de celui-ci doivent étre respectées et exécutées. Dans la
pratique internationale, en cas d’inexécution contractuelle, le principe de la CVIM demeure
I’exécution forcée en nature du contrat a I’image des pays de tradition civiliste, contrairement
aux pays de Common Law, ou elle demeure ’exception®®!. En effet, selon les commentateurs
de la CVIM, «il est préférable de sauver le contrat parce qu’il a souvent demand¢ des
démarches et négociations couteuses »*°2. C’est souvent le cas des contrats internationaux.
L’exécution forcée en nature est donc favorisée dans la Convention. Toutefois, elle peut étre
¢cartée par une disposition spéciale : « un tribunal n’est tenu d’ordonner 1’exécution en nature
que s’il le ferait en vertu de son propre droit pour des contrats de ventes semblables non régies

par la présente Convention »?°3

. Par conséquent, au niveau international et européen, la faveur
est a la reconnaissance de 1’exécution forcée en nature comme sanction de I’inexécution.
Cependant, en ce qui concerne les projets de la doctrine européenne, il existe une exception
ou I’exécution forcée en nature n’est pas forcément une sanction de référence. Il s’agit de
I’avant-projet de Code européen des contrats. Au sein de ce dernier, 1’étendue des sanctions de
I’inexécution diverge en fonction de 1’inexécution constatée. Les articles 89-117 du Code
Gandolfi relatifs a [D’inexécution du contrat évoquent le terme d’inexécution

234 Dans le cas de d’une telle inexécution, le contrat est résolu de

« substantielle (substancial) »
plein droit. A I’inverse, I’exécution forcée en nature est possible uniquement en cas
d’inexécution non substantielle. Cette différence avec le droit frangais reste majeure et marque
un fossé¢ avec la réforme puisque, quel que soit le degré d’inexécution, I’exécution forcée
demeure une sanction forte mise en avant pour tout type d’inexécution?>>. Les avant-projets de
réforme prévoyaient tous une telle mesure.

Dans la méme lignée que le projet Catala, I’article 159 du projet de la Chancellerie disposait

que « la partie envers laquelle I’engagement n’a pas été exécuté, ou I’a été imparfaitement, peut,

soit poursuivre I’exécution forcée de I’engagement, soit provoquer la résolution du contrat, soit

MV, supra n°7.

250 G. ROUHETTE, I. DE LAMBERTERIE, D. TALLON et C. WITZ, Principes du droit européen du contrat,
op. cit art. 9: 101 et 9: 102.

1 CVIM, art. 28.

252 C. MOULY, « Que change la Convention de Vienne sur la vente internationale par rapport au droit frangais
interne ? », précit.

233 CVIM, art. 28.

254 G. GANDOLFI (coordinateur), Code européen des contrats : avant-projet, livre premier, op. cit. p. 201.

255 C. civ. art. 1221 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2018).
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réclamer des dommages et intéréts, lesquels peuvent, le cas échéant, s’ajouter a I’exécution ou
a la résolution »?%¢ . Les sanctions de I’inexécution regroupées dans trois sections successives

257 1exécution

formaient un triptyque « exécution forcée — résolution — dommages et intéréts »
forcée était la premicre sanction a apparaitre dans le texte. Le projet Terré, quant a lui, proposait
une « notion unitaire de 1’inexécution » pour reprendre I’expression de Monsieur Rémy?38, 11

n’évoquait pas le terme de « sanctions » mais celui de « remédes »>*°

. Pour autant, comme dans
les autres avant-projets, I’exécution forcée en nature était également la premiere sanction a étre
développée?. C’est donc pourquoi, a la lecture des avant-projets frangais de réforme du droit
des contrats, largement inspirés des projets européens et internationaux?%!, et depuis la réforme
du droit des contrats, 1’exécution forcée en nature semble demeurer la sanction de référence,
conséquence directe de la force obligatoire du contrat. Il est donc logique que la réforme ait

maintenu le principe de 1’exécution forcée en nature, a I’image des tentatives d”harmonisation
9

européenne, de la Convention de Vienne et des avant-projets de réforme du droit des contrats.

30. DL’exécution forcée indirecte — L’exécution forcée indirecte a intégré le droit des

262

contrats. Notons que celle-ci a été reformulée“. Le Code civil accorde une place importante a

une mesure unilatérale autorisant le créancier a faire exécuter 1’obligation aux frais du débiteur

256 Avant-projet de la Chancellerie 2008, précit. art. 159.

237 P. STOFFEL-MUNCK, « Exécution et inexécution du contrat », Débats « La réforme du droit francais des
contrats en droit positif » (a propos du projet de réforme du droit des contrats élaboré par le ministere de la Justice
dans 1’état dans lequel il était en septembre 2008, RDC/I 2009, p. 333 s., spéc. p. 335.

258 p. REMY, « L’inexécution du contrat » in F. TERRE (dir.), Pour une réforme du droit des contrats, op. cit. p.
253 s., spéc. p. 256.

9V, supra n°11.

260 F. TERRE (dir.), Pour une réforme du droit des contrats, op. cit. art. 97.

261 . not. F. TERRE (dir.), Pour une réforme du droit des contrats, op. cit. oi des renvois réguliers sont effectués
aux différentes sources européennes tels que le Code GANDOLF], les principes du droit européen des contrats
(PDEC) ou encore le Projet cadre commun de référence (PCR). L’avant-projet CATALA a été parrainé par
I’ Association Henri Capitant et Catala indique lui-méme que ce projet a été inspiré¢ malgré quelques divergences
des travaux de la Commission Lando in P. CATALA, « Présentation générale de 1’avant-projet » in P. CATALA
(dir.), Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription, La Documentation frangaise, 2006, p.
I1s.

262 Pour une vision générale de I’exécution forcée en nature dans la réforme V. not. : P. GROSSER, « Observations
sur le projet de réforme du droit des contrats et des obligations », LPA 3 et 4 sept. 2015, n®*176 et 177, p. 78 ; J.
LE BOURG et Ch. QUEZEL-AMBRUNAZ, « Article 1121 : I’exécution forcée en nature des obligations », RDC
2015, 782 ; Y.-M. LAITHIER, « Les sanctions de 1’inexécution », in « La réforme du droit des contrats : quelles
innovations ? (Paris, 16 février 2016) », RDC 2016, n°Hors-série, p. 39 s.. ; D. MAINGUY, « Du ‘coit
manifestement déraisonnable’ a la reconnaissance d’un ‘droit d’option’ » in Dossier « Réforme du droit des
contrats, Le débat », Dr. et Patr. oct. 2014, p. 60 ; T. GENICON, « Contre I’introduction du ‘colit manifestement
déraisonnable’ comme exception a 1’exécution forcée en nature » in Dossier « Réforme du droit des contrats, Le
débat », Dr. et Patr. oct. 2014, p. 63. ; Ph. CHAUVIRE, « Les dispositions relatives aux effets du contrat » in
Association Henri Capitant des Amis de la Culture juridique francaise (dir.), La réforme du droit des contrats : du
projet a [’ordonnance, Journée nationale tome XX/Nancy, Dalloz, coll. thémes et commentaires, 2016, p. 43,
spéc. p. 56.
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(sauf destruction du bien)?%?. La nouveauté réside donc dans Iarticle 1221 du Code civil qui
dispose désormais que «le créancier d’une obligation peut, aprés mise en demeure, en
poursuivre 1’exécution en nature sauf si cette exécution est impossible ou s’il existe une
disproportion manifeste entre son cout pour le débiteur et son intérét pour le créancier »2%4.

La distinction entre les obligations de donner, de faire et de ne pas faire est abandonnée?®’,
L’article 1222 nouveau du Code civil refonde la faculté offerte au créancier de remplacer son
débiteur défaillant par un tiers pour obtenir I’exécution des obligations non accomplies®®. A ce

titre, il est indiqué que « le créancier peut aussi, dans un délai et a un cout raisonnable, faire

267 268

exécuter lui-méme 1’obligation »*°’, sans aucune intervention judiciaire“°®. Toutefois, ’article
1222 précise que le créancier doit faire intervenir le juge pour que le débiteur avance les
sommes nécessaires en cas d’exécution ou de destruction forcée. Cette précision traduit ici une
limite a I’unilatéralisme.

Ainsi, bien que la faculté de remplacement soit unilatérale, sa mise en ceuvre, soumise a
I’intervention du juge dans certain cas, ne 1’est pas entierement. A notre sens, méme si la
distinction entre les obligations de donner, de faire et de ne pas faire est expressément
abandonnée dans le nouveau droit des contrats, il faut tout de méme en tenir compte pour
comprendre I’article 1222 du Code civil. Pour I’exécution des obligations de faire, la sanction

reste unilatérale?¢®

alors que pour les autres obligations, notamment celles de ne pas faire (en
cas de demande de destruction du bien), le juge doit intervenir?’’. En fonction des cas, elle n’est

donc pas entiérement unilatérale, notamment si le créancier avance les sommes nécessaires et

263 V. en ce sens sur le commentaire combiné des arts. 1221 et 1222 du Code civil : A.-S. CHONE-GRIMALDI,
« Sous-section 2 : I’exécution forcée en nature » in T. DOUVILLE (dir. de), La réforme du droit des contrats, du
régime général et de la preuve des obligations, commentaire article par article, op. cit. p. 221-224;
O. DESHAYES, T. GENICON et Y.-M. LAITHIER, Réforme du droit des contrats, du régime général et de la
preuve des obligations, Commentaire article par article, op. cit. p. 547 a 557 ; Y.-M. LAITHIER, « L’exécution
forcée en nature des obligations contractuelles » in J. CARTWRIGHT, B. FAUVARQUE-COSSON et S.
WHITTAKER, La réécriture du Code civil le droit frangais des contrats apres la réforme de 2016, op. cit. p. 271,
spéc. p. 277-279. ; F. CHENEDE, Droit des obligations et des contrats, op. cit. spéc. n°128.71 s.

264 C. civ. art. 1221 (version en vigueur du 01 octobre 2016 au 01 octobre 2018).

265 V. en ce sens, C. civ. art. anc. 1142 s. (versions en vigueur du 21 mars 1804 au 01 octobre 2016).

266 C. civ. art. anc. 1144 (version en vigueur du 21 mars 1804 au 01 octobre 2016).

267 C. civ. art. 1222 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016).

268 Sauf exception, v. C. civ. art. 1222 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016) : cet article précise que si le
créancier veut faire détruire ou obtenir une avance de fonds nécessaires a la réalisation de 1’obligation du débiteur
défaillant, il doit agir directement devant le juge. Cela est di aux dangereuses conséquences que pourraient avoir
une telle mise en ceuvre abusive d’un tel pouvoir par le créancier.

269 D. MAZEAUD, « Les sanctions de I’inexécution » in S. BROS (dir.), Les innovations de la réforme du droit
des contrats, Actes du colloque organisé le 17 juin 2016 a I’Université d’Evry-Val d’Essonne, Institut Universitaire
Varenne, coll. Colloques et Essais, 2018 p. 89, spéc. p. 92.

270V, en ce sens C. civ. art. 1222 in fine (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016).
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demande au juge de forcer le créancier a le rembourser?’!. Toutefois, le silence sur le caractére
supplétif ou non de ce nouvel article peut laisser entendre que les parties pourraient les
aménager « en supprimant par exemple I’exigence d’un recours préalable a la mise en demeure,
pour la faculté de remplacement, ou & 1’autorisation du juge, pour la faculté de destruction »*72.
La mesure serait ainsi pleinement unilatérale. Dans ce cas, comme le craignent certains auteurs,
la mesure unilatérale reprendrait une place principale dans ce dispositif et exposerait le
créancier a un controle a posteriori du juge et a une augmentation du contentieux relatif a
I’exécution forcée en nature?’.

Enfin, il faut savoir que la loi de ratification a modifi¢ I’article 1221 du Code civil en
ajoutant la condition de bonne foi a I’impossibilité de I’exécution forcée lorsqu’il existe une
disproportion manifeste entre son cout pour le débiteur et I’intérét pour le créancier?’*. Seuls
les débiteurs défaillants de bonne foi pourront étre protégés contre une exécution forcée
disproportionnée?’>. Or le changement n’est que « prophylactique : la régle générale prévue a
article 1104 permettait, en tout état de cause de sanctionner le débiteur de mauvaise foi »*7°.
Pour autant, certains auteurs critiquent encore cette nouveauté?’’. Ainsi, 1’exécution forcée en
nature a intégré une part d’unilatéralisme lors de la faculté de remplacement du débiteur
défaillant. Le juge dispose encore d’une place de choix dans cette sanction puisque la sanction

n’est pas unilatérale dans toutes les hypotheses.

271 N. DISSAUX et C. JAMIN, Réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations,
(Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016), Commentaire des articles 1100 a 1386-1 du Code civil, op. cit.
p- 131 « Un droit unilatéral qui sera certainement accordé avec circonspection, car il appartiendra ensuite au
débiteur de se faire rembourser du montant de ses frais auprés du créancier dont on peut aisément imaginer qu’il
se montrera récalcitrant [...] ce qui devrait inciter ce dernier a s’interroger sur le bien-fondé de la demande...et
nous ferait revenir a la case départ ! ».

272 p. MALAURIE, L. AYNES et Ph. STOFFEL-MUNCK, Droit des obligations, op. cit. spéc. p. 503, n°544.

273 [bid.

274 Pour une analyse approfondie de article 1221 dans sa nouvelle rédaction issue de la loi n°2018-287 du 20 avril
2018 ratifiant I'ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général
et de la preuve des obligations v. notamment O. DESHAYES, T. GENICON et Y.-M. LAITHIER, Reforme du droit
des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, Commentaire article par article, op. cit., p. 547.
275 Pour une analyse approfondie de article 1221 dans sa rédaction issue de la loi n°2018-287 du 20 avril 2018 :
v. notamment A.-S. CHONE—GRIMALDI, « Sous-section 2 : I’exécution forcée en nature » in T. DOUVILLE
(dir.), La réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, commentaire article
par article, op. cit. p. 221-224.

276 A.-S. CHONE-GRIMALDI, « Sous-section 2 : 1’exécution forcée en nature » in T. DOUVILLE (dir.), La
réforme du droit des contrats, du regime général et de la preuve des obligations, commentaire article par article,
op. cit. p. 221-224, spéc. p. 222.

277 V. notamment, H. BARBIER, « L’exécution et la sortie du contrat », in Dossier « Le nouveau droit des
obligations apres la loi de ratification du 20 avril 2018 », Paris le 7 juin 2018, RDC 2018, n°Hors-Série, n°115,
p-40 s. Cet auteur critique I’exigence de bonne foi du débiteur : « d’ailleurs, il aurait mieux valu faire jouer a la
faute lourde et au dol du débiteur le role que 1’on fait désormais jouer a la bonne foi dans I’article 1221 du Code
civil. »
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31. L’exécution forcée en nature est maintenue dans le Code civil. Il faut le saluer car elle
permet de préserver la force obligatoire du contrat et d’assurer sa bonne exécution. Un versant
unilatéral est accordé a cette mesure par le mécanisme de 1’exécution forcée indirecte qui
s’apparente a la faculté¢ de remplacement du débiteur défaillant par le créancier victime d’une
inexécution. Pourtant, comme toutes les nouveautés, 1’exécution forcée indirecte est sujette aux

critiques (2).

2) Ciritiques relatives a I’exécution forcée indirecte

32.  La faculté unilatérale de remplacement du débiteur défaillant du nouvel article 1222 du
Code civil a fait I’objet de différentes discussions. Deux critiques principales ont retenu notre

attention parce qu’elles intéressent 1’exercice substantiel de cette nouvelle mesure.

33. L’abus du débiteur — La rédaction initiale de 1’article 1221 du Code civil, issue de
I’ordonnance, présentait différents types d’ impossibilité interdisant au créancier d’avoir recours
a I’exécution forcée en nature et donc, a fortiori a I’exécution forcée indirecte. Parmi celles-ci,
il existait la disproportion manifeste entre son le colt pour le débiteur et I’intérét pour le
créancier. Il arrive qu’un débiteur mal intentionné décide volontairement de ne pas s’exécuter.
La limite de la disproportion manifeste prévue par la version initiale de I’article 1221 pouvait
créer des situations d’abus de la part des débiteur Pour le comprendre, il faut préciser la
situation. En cas d’inexécution du débiteur, le créancier peut mettre en ceuvre 1’exécution
forcée. Suivant la rédaction premiére de I’article 1221, le débiteur défaillant, de bonne ou de
mauvaise foi, pouvait se soustraire a I’exécution forcée des lors qu’il démontrait que le cotit de
son exécution allait étre supérieur a I’avantage retiré par son créancier. Dans une telle
hypothese, le juge le alors condamnait simplement a une exécution par équivalent. La version
initiale de I’article générait donc un risque d’abus de la part du débiteur défaillant. Il s’agit de
la commission d’une faute lucrative?’s,

A notre sens, cette mauvaise foi latente du débiteur semblait tout de méme avoir déja
¢été contrecarrée, avant la réécriture du texte, par la possibilité pour le créancier de cumuler les
sanctions de I’inexécution avec une demande en dommages et intéréts. Cependant, cette

demande devait nécessairement faire intervenir le juge. Etait-ce alors réellement pertinent pour

278 F. PILLET, Rapport, Sénat, n°22, fait au nom de la commission des lois, déposé le 11 oct. 2017 a propos du
projet de loi ratifiant I’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime
général et de la preuve des obligations, spéc. p. 70.
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le créancier de faire appel au juge alors qu’il vient d’user d’une sanction unilatérale entiérement
déjudiciarisée ? En effet, cela semble contradictoire avec les objectifs poursuivis par les
mesures unilatérales : simplicité et rapidit¢ de la sanction. En autorisant un cumul,
I’indemnisation du créancier est plus importante mais la sanction unilatérale perd alors de son
intérét. Pourtant, comme nous I’avons évoqué, les avantages des mesures unilatérales sont
nombreux®”®. A ce titre, les mesures unilatérales présentent une certaine rapidité dans la
procédure, puisqu’elles écartent 1’action en justice. Réintroduire le juge pouvait alors faire
perdre de ’intérét a la sanction unilatérale, méme si cette saisine peut permettre une meilleure
indemnisation du créancier victime de la mauvaise foi de son débiteur.

C’est pourquoi, pour éviter cette dérive, la loi de ratification a rajouté la condition de
bonne foi du débiteur défaillant. La réforme de la réforme a donc réglé le probléme. Le nouveau
texte précise que seul le débiteur de bonne foi peut bénéficier de cette impossibilité de poursuite
de I’exécution forcée. L’éventuel soustraction du débiteur de mauvaise foi a I’exécution forcée
en nature en cas de disproportion manifeste n’est plus possible?®.

Des incertitudes demeurent quant a 1’appréciation de I’abus dans le cas ou le débiteur
est de mauvaise foi. Quid, par exemple de I’hypothése d’une demande reconventionnelle par le
défendeur (débiteur de mauvaise foi) arguant d’une mise en ceuvre abusive d’une prérogative
unilatérale a titre défensif ? Le juge sera alors tenu d’étudier la demande d’indemnisation au
profit du créancier de bonne foi mais également celle au profit du débiteur de mauvaise foi. Le
débiteur de mauvaise foi, pourra a titre de défense, demander au juge d’examiner un
hypothétique abus dans la mise en ceuvre de la sanction unilatérale. Il existe ainsi un risque que
le juge caractérise un abus et qu’il condamne le créancier de bonne foi. La rédaction de I’article
1121 issue de la loi de ratification ne répond pas a cette question. Cette question de la bonne foi
du débiteur dans 1’exercice de la sanction unilatérale est un véritable point d’ombre dans
I’exercice de I’exécution forcée indirecte. Elle témoigne, qu’a notre sens, les nouvelles
sanctions unilatérales n’anticipent pas assez les difficultés que leur exercice peut poser. Par
conséquent, certaines situations, a I’image de celles précitées, auraient pu étre envisagées ou
précisées pour éviter que la question de la mise en ceuvre abusive soit laissée a 1’appréciation

pleine et entiere des juges.

2 V. supra n°11.

280 M. CORMIER, Une limite a I’exécution forcée du contrat : la disproportion manifeste de l’article 1221 du
Code civil, these Paris Panthéon-Assas, 2023, spéc. n°7. La jurisprudence a d’ailleurs réalisé une application
anticipée de cette limite, v. Cass. Civ. 3°™, 13 juil. 2022, n°21-16.407 et n°21-16.408 ; D. 2022, p. 1647 obs. T.
GENICON, RDI 2022, p. 591, obs. J-L. BERGEL ; M. MEKKI et R. BOFFA, « Droit des contrats », D. 2022, p.
254, spéc. chron. R BOFFA, « L’application anticipée de la disproportion manifeste ».
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34.  L’exécution forcée et I’obligation de minimiser son dommage — Lorsque I’exécution
forcée en nature indirecte est exercée par le créancier, une autre difficulté peut se poser. Est-il
soumis a une obligation de minimiser son dommage?*! en faisant exécuter le contrat & moindre

t282, Des auteurs se sont se sont interrogés quant a la question de la création par le juge, au

cou
travers de I’article 1222 du Code civil, d’une « véritable obligation de mitigation », dés lors que
le créancier a la faculté, en exécutant lui-méme [’obligation inexécutée, de limiter son
préjudice »283.

Cette question est d’une importance non négligeable puisqu’elle sous-tend la question
plus générale du réle du juge dans la création d’obligations a la charge des parties. De fait, le
juge peut alors jouer un réle moteur dans la mise en ceuvre de la réforme. Cette affirmation,
aussi banale qu’elle soit, n’est pas a négliger tant 1’on sait I'importance créatrice du juge dans
les concepts juridiques. Or, cette question relative a la création de nouvelles obligations par le
juge au travers des nouvelles sanctions de I’inexécution crée des incertitudes qui sont, pour

I’heure, toujours en suspens tant il faut garder a I’esprit la difficulté pour le juge d’intervenir

dans le contrat sans pour autant venir en modifier sa substance?*.

35.  Bilan A —La faculté de remplacement du débiteur défaillant par le créancier pour obtenir
I’exécution forcée en nature est désormais déjudiciarisée, sauf exceptions. Cette nouvelle
mesure unilatérale est a saluer. La rédaction des articles 1221 et 1222 du Code civil apparait

satisfaisante. Pourtant, cette nouvelle mesure crée quelques incertitudes qu’il est possible de

31 D, MAZEAUD, R. BOFFA etN. BLANC (dir.), Dictionnaire du contrat, LGDJ, 2018, spéc. n°181,
« Obligation de minimiser le dommage » : il s’agit de 1’obligation pour le créancier qui est victime d’une
inexécution de limiter son préjudice. Réciproquement, « commet-il une faute susceptible de réduire son droit a
indemnisation s’il ne le fait pas ? ».

282Y.-M. LAITHIER, « « Les sanctions de I’inexécution du contrat », RDC 2016, n°Hors-Série , p. 39.

283 A. CHATAIN et J.-P. ERB, « Les conséquences de la réforme du droit des contrats sur I’intervention du juge »,
JCPE et A n°18, 14 mai 2017, 1245, spéc. n°12.

284 Pour rappel, v. I’arrét Cass. Com. 10 juillet 2007, n°06-14.768, Bull. civ. IV n°188, dit « Les maréchaux » :
« Attendu qu'en statuant ainsi, alors que si la régle selon laquelle les conventions doivent étre exécutées de bonne
foi permet au juge de sanctionner l'usage déloyal d'une prérogative contractuelle, elle ne l'autorise pas a porter
atteinte a la substance méme des droits et obligations 1également convenus entre les parties »; D. 2007, 1955, obs.
X. DELPECH ; ibid. 2007, 764 obs. R. SALOMON ; ibid. p. 2839, obs. P. STOFFEL-MUNCK ; ibid. p. 2844,
obs. P-Y. GAUTIER ; ibid. 2007 p. 2972, obs. B. FAUVARQUE-COSSON ; RDC/4 2007, p. 1107, L. AYNES ;
RDC/4 2007, p. 1110, D. MAZEAUD ; RTD civ. 2007, 773, note B. FAGES ; Dr. et Patr. sept. 2017, p. 94, P.
STOFFEL-MUNCK ; RTD com. 2007, 786, P. LE CANNU et B. DONDERO ; RLDC 2008, p. 6, Ph.
DELEBECQUE ; JCP G 2007, n°340, p. 8, C. CHABAS ; JCP G 2007, 11, 10154, D. HOUTICEFF ; JCP E 2007,
D. MAINGUY et J.-L. RESPAUD ; Défrenois 30 oct. 2007, p. 1454, E. SAVAUX ; CCC 2007, n°294, L.
LEVENEUR ; P. ANCEL, « Les sanctions du manquement a la bonne foi dans I’exécution du contrat. Retour sur
I’arrét de la Chambre commerciale du 10 juillet 2007 », in Mélanges en [’honneur de D. TRICOT, LexisNexis,
Dalloz, 2011, p. 61 ; H. CAPITANT, F. TERRE, Y. LEQUETTE et F. CHENEDE, Les gens arréts de la
Jjurisprudence civile, t. 2, Dalloz, 135 éd., 2015, p. 163, n°164.
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combler en proposant une amélioration globale des sanctions de I’inexécution,?®. Si la nouvelle
faculté¢ de remplacement unilatérale est en partie satisfaisante, il n’en va pas de méme pour la

réduction du prix (B).

B. Présentation et critiques de la réduction du prix

36. Il s’agit, sans aucun doute, de la mesure la plus novatrice des sanctions unilatérales de
I’inexécution. Totalement inédite en droit commun, la réduction du prix doit étre présentée (1).
Le nouveau texte doit ensuite étre enticrement soumis a 1’étude, parce qu’il a fait I’objet d’une
refonte totale entre I’ordonnance et la loi de ratification de celle-ci. L’écriture, puis la réécriture
de la réduction du prix a certainement donné naissance a I’article le plus critiqué des nouvelles

sanctions de I’inexécution (2).

1) Présentation de la réduction du prix

37.  L’intégration difficile de la réduction du prix — L’article 1223 du Code civil est une
des nouveautés de la réforme?®. 11 faut le saluer car cette intégration n’était pas évidente.

A I’image des Principes Unidroit ou la réduction du prix n’est pas évoquée expressément,
méme si un droit & correction d’une inexécution défectueuse est envisagé?®’, I’avant-projet
Catala proposait ne mentionnait pas la réduction unilatérale du prix au sein d’une section 5 « De
I’inexécution des obligations et de la résolution du contrat »**8. De méme, le premier projet de
la Chancellerie de 2008 accordait une place assez modérée a 1’unilatéralisme dans les sanctions

de I’inexécution?®®®. A ce titre, la possibilité de réfaction du contrat a travers la réduction
9

B5 V. infra n°253 et s.

286 Pour une vision générale de la réduction unilatérale du prix dans la réforme v. notamment E. SAVAUX, « Article
1223 : la réduction du prix », RDC/3 2015, p. 786 ; Y.-M. LAITHIER, « Les régles relatives a 1’inexécution des
obligations contractuelles » précit. ; M. MEKKI, « Les remedes a ’inexécution dans le projet d’ordonnance
portant réforme du droit des obligations », Gaz. Pal. 30 avr. 2015, n°120, p. 37 ; A. AYNES, « Les remédes
unilatéraux (résolution unilatérale, réduction du prix) in Ph. STOFFEL-MUNCK (dir. de), Réforme du droit des
contrats et pratique des affaires, op. cit. ,p.113 ; O. DESHAYES, T. GENICON et Y.-M. LAITHIER, Réforme du
droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, Commentaire article par article, op. cit., a
propos de la réduction du prix, p. 558 s. ; F. CHENEDE, Les nouveau droit des obligations et des contrats, op. cit.
spéc. n°*128.130 s.

287 Principes UNIDROIT, précit. art. 7.1.4 et 7.2.3 etss.

288 . CATALA (dir. de), Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription, op. cit.

289 G. ROUHETTE, « Préface », in Débat sur le projet de réforme du droit des contrats élaboré par le Ministére de
la Justice, RDC/I 2009, p. 265 s., spéc. p. 268. Le projet a fait « application timide de la doctrine de
I’unilatéralisme ». L’avant-projet de réforme de la Chancellerie est divisé en deux : Ministére de la Justice, « Projet
de réforme du droit des contrats », juillet 2008 et ibid., « Projet de réforme du régime des obligations et des quasi-
contrats », mai 2011.
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unilatérale du prix n’était pas mentionnée. Ce n’est qu’en 2013, dans le second avant-projet de
réforme du droit des contrats du ministére de la Justice que la réduction du prix a été intégrée®®.
A P’inverse, I’avant-projet Terré, plus avant-gardiste et cherchant & parvenir a une « notion
unitaire de I’inexécution »*°!, prévoyait la réduction du prix?2. Lors de la réforme de 2016, le
législateur a tranché en faveur de I’intégration de la réduction du prix a I’article 1223 malgré

les contestations d’une partie de la pratique®®.

38. La réduction du prix et sa rédaction inquiétante dans la version issue de
I’ordonnance de 2016 — Faculté a priori totalement unilatérale, le créancier pouvait, dans la
rédaction initiale et transitoire de I’article 1223 issue de I’ordonnance de 2016, « aprés mise en
demeure, accepter une exécution imparfaite du contrat et solliciter une réduction
proportionnelle du prix. S’il n’a pas encore payé, le créancier notifie sa décision de réduire le
prix dans les meilleurs délais »***. Dés 2016, la rédaction de ce texte a posé des problémes.
D’abord, la réduction devait étre proportionnelle. Or, qui décide de la proportionnalité ? Aucune
information n’était apportée par le texte et nous devons d’ores et déja préciser que la loi de
ratification n’a en rien précisé cette interrogation. Nous reviendrons ultérieurement sur la
proportionnalité de cette mesure®®.

Ensuite, suivant la rédaction de I’article 1223 issue de I’ordonnance de 2016, il a pu étre
affirmé que la sanction n’était pas purement unilatérale. Il s’agit a notre sens de la critique
principale de I’article 1223. Elle est probablement celle qui a justifié son entiere réécriture. En
effet, dans I’ordonnance, il était indiqué que le créancier pouvait « solliciter une réduction
proportionnelle du prix ». L’emploi du verbe « solliciter » a fait couler beaucoup d’encre et,

certains auteurs ont justement démontré que ’article 1223, dans sa version initiale issue de

290 Ministére de la Justice, Avant-projet de réforme du droit des obligations, document de travail, 23 oct. 2013. V.
art. 131 : « Le créancier peut accepter une exécution imparfaite du contrat et réduire proportionnellement le prix.
S’il n’a pas encore payé, le créancier notifie sa décision dans les meilleurs délais ».

21 p REMY, « L’inexécution du contrat », précit. spéc. p. 256.

292 F. TERRE (dir. de), Pour une réforme du droit des contrats, op. cit. art. 107 : « Le créancier peut accepter une
exécution non conforme du débiteur et réduire proportionnellement le prix. Il peut, s’il a déja payé, obtenir le
remboursement du surplus. I peut demander des dommages et intéréts pour tout autre préjudice ». Ce projet est
inspiré des PDEC qui prévoient la réduction du prix, v. G. ROUHETTE, I. DE LAMBERTERIE, D. TALLON et
C. WITZ, Principes du droit européen du contrat, op. cit., p. 393 : art. 9: 401 : Droit de réduire le prix (1) (chapitre
9) : « « la partie qui accepte une offre d’exécution non conforme au contrat peut réduire le prix ».

293 En ce sens, Association frangaise des juristes d’entreprises (AFJE), « note publiée aprés examen du Projet
d’Ordonnance portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations publiée le
17 février 2015 (article 8 de la 1oi n°2915-177 du 16 février 2015 relative a la modernisation et a la simplification
du droit dans les domaines de la justice et des affaires intérieures) », précit. : & propos de la réduction du prix,
« nous nous interrogeons sur la nécessit¢ méme de cet article ».

294 C. civ. art. 1223. (version en vigueur du 01 octobre 2016 au 01 octobre 2018).

25 V. infra n°*457 et s.
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I’ordonnance, laissait entendre que, pour que le créancier obtienne une réduction du prix, le
juge devait nécessairement intervenir?®®. Cette intervention judiciaire venait alors contredire la
nature unilatérale de la mesure, en empéchant le créancier d’agir seul, en se passant du juge®”’.

De plus dans la rédaction initiale, I’acceptation du débiteur n’était a priori pas
considérée comme une condition nécessaire a la réduction du prix?°® méme si ’article disposait
que « s’il n’a pas encore payé, le créancier notifie sa décision de réduire le prix dans les
meilleurs délais »*°. Cependant, dans le silence des textes, I’interprétation contraire était
¢galement parfaitement possible méme si, a notre sens, I’acceptation du débiteur n’était pas une
condition de validité de la réduction du prix.

Dans I’hypothése ou le prix n’avait pas été pay¢ par le créancier, celui-ci devait notifier
au débiteur son intention de réduire le prix. Mais, quid de I’hypothése ou le créancier avait déja
pay¢ ? Dans ce cas, devait-il nécessairement faire appel au juge ? A priori, la réponse était
positive, dans le silence des textes sur une quelconque procédure unilatérale. Ainsi, comme 1’a
soulignée une partie de la doctrine, dans la version de rédaction initiale et transitoire, « en
définitive c’est le juge qui aura le dernier mot »3%. 1l fallait en conclure que dans cette
hypothése, la sanction n’était pas unilatérale®’!. Le retour de I’intervention d’une instance tierce
pour réduire le prix entrait en contradiction avec l’intégration des mesures unilatérales en
matiere d’inexécution, et notamment avec la nouvelle faculté de résiliation unilatérale ouverte
au créancier avec la réforme. Suivant cette lecture, la résolution était unilatérale alors que la
réduction du prix ne 1’était pas entiérement car pour exercer la réduction le créancier devait
faire intervenir le juge. Les rédacteurs de 1’ordonnance n’ont pas su appréhender la réduction
du prix a I’aune du développement de 1’unilatéralisme et ce méme si le Rapport présenté au
Président de la République avait affiché cet objectif : « I’article 1223 offre la possibilité au
créancier d une obligation imparfaitement exécutée d’accepter cette réduction sans devoir saisir

le juge en diminution du prix »%2.

296 V. notamment en ce sens, P.-Y. GAUTIER, « La réduction proportionnelle du prix, exercice critiques de
vocabulaire et de cohérence » in Libres Propos sur la réforme du droit des contrats, Analyse des principales
innovations de I’Ordonnance du 10 février 2016, LexisNexis, 2016, p. 117 s., spéc. p. 118.

297 A. ETIENNEY DE SAINTE MARIE, « La validité des prérogatives contractuelles aprés la réforme du droit
des contrats », précit.

2% Ibid.

299 C. civ. art. 1223 (version en vigueur du 01 octobre 2016 au 01 octobre 2018).

300 N. DISSAUX et C. JAMIN, réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations
(ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016), commentaire des articles 1100 a 1386-1 du Code civil), 2016 op.
cit. commentaire de 1’article 1223, p. 133.

301 A, BENABENT, « Les nouveaux mécanismes », précit. spéc. n°13 : « Que reste-t-il du pouvoir unilatéral ? »,
a propos de la réduction du prix.

302 Rapport au Président de la République, précit. a propos des articles 1223 et s. C. civ. sur la réduction du prix.
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39. La réécriture de la réduction proportionnelle du prix — Largement critiquée dans
I’ordonnance pour ses imperfections et sa confusion’®®, la réduction unilatérale a été
entiérement réécrite lors de la loi de ratification de 2018. La réécriture de 1’article 1223 du Code
civil est, sans aucun doute, la modification la plus significative de la loi de ratification en ce qui
concerne les modifications apportées aux sanctions de 1’inexécution entre 2016 et 2018.
Désormais, dans sa version définitive, issue de la loi de ratification de 2018, 1’article précité
dispose, en son premier alinéa, « [qu’] en cas d’exécution imparfaite de la prestation, le
créancier peut, aprés mise en demeure et s’il n’a pas encore payé tout ou partie de la prestation,
notifier dans les meilleurs délais au débiteur sa décision d’en réduire de maniere proportionnelle
le prix. L’acceptation par le débiteur de la décision de réduction de prix du créancier doit étre
rédigée par écrit. »**. Couplée avec la modification apportée a ’article 1217 ou le créancier
peut désormais « obtenir une réduction du prix » plutot que de la solliciter, la nouvelle rédaction
de P’article 1223 n’en est pas moins confuse. Certes, le créancier demeure a I’origine de la
démarche de réduction, mais ’acceptation du débiteur était-elle considérée comme une
condition nécessaire a la mise en ceuvre de I’article 1223 ?

Comme I’indique Monsieur Mekki, il faut étre prudent car I’acceptation peut étre
« équivoque »*%. En effet, ce dernier précise qu’en cas de contestation de la réduction du prix,
I’acceptation écrite permet de faire peser la charge de la preuve sur le débiteur mais elle ne doit
pas purement et simplement interdire une action en justice?°®. C’est pourquoi, afin qu’elle soit
valable, cette acceptation doit présenter toutes les caractéristiques de la transaction de 1’article
2044 du Code civil, « par laquelle le débiteur renonce en connaissance de cause a toute action

307

en justice »°°’. Cette acceptation remet-elle en cause le caractére unilatéral de la mesure ? 4

priori, la réponse peut etre négative, si 1’on considére que I’acceptation n’est pas une condition

303 A -S. CHONE-GRIMALDI, « Sous-section 3 : la réduction du prix » in T. DOUVILLE (dir.), La réforme du
droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, commentaire article par article, op. cit. p.
225-227, spéc. p. 225 « il est délicat d’exposer les solutions retenues dans le droit dit intermédiaire tant I’article
1223 dans sa rédaction initiale était confus » ; C. JAMIN et N. DISSAUX, Réforme du droit des contrats (loi
n°2018-287 du 20 avril 2018 ratifiant ’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016), op. cit. « Sanctions de
I’inexécution (art. 1217) », p. 42 s., spéc. p. 45 : « La ratification du texte était si calamiteuse que le législateur I’a
remaniée a la faveur de la ratification de I’ordonnance du 10 février 2016. » ; V. ég. « Projet d’ordonnance portant
réforme du droit des contrats, réponse de la CCI Paris Ile-de-France a la consultation ouverte par la Chancellerie »,
précit. p. 20 s. qui proposait de mieux encadrer cette mesure.

304 C. civ. 1223 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2018).

305 M. MEKKI, « La loi de ratification de I’ordonnance du 10 fév. 2016 — une réforme de la réforme ? », D.
2018, p. 900.

306 Jbid. : « Car si l'on suit l'analyse de I'Assemblée nationale (Rapp. AN, 1 lecture, p. 88), le but de cette
acceptation par écrit est d'interdire toute action en justice. Or, comme cette interdiction risque parfois d'étre
qualifiée, dans le cadre d'une QPC ou d'un contrdle de conventionnalité, d'atteinte excessive au droit & un recours
effectif au juge ou au droit a un procés équitable ».

307 Ibid.
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de validité de la réduction du prix mais seulement une « protection » pour le débiteur défaillant
afin qu’il puisse contester, s’il le désire, le bien-fondé de la mesure prise par le créancier’®®, en

309 Dans ce cas, la réduction du prix

effectuant une transaction, a son tour avec son créancier
semble demeurer alors une mesure unilatérale®!?. Cependant, nous estimons que dans le silence
des textes, il est parfaitement possible de considérer que ’acceptation du débiteur est une
condition de validité essentielle a la mise en ceuvre de cette mesure. Il faut d’ailleurs préciser
que quelques décisions vont en ce sens’!!. Dans ce cas, la mesure n’est plus entiérement
unilatérale.

A la lecture de Iarticle, le doute subsiste. Larticle 1223 in fine dispose de I’hypothése
ou le créancier a déja payé. Dans ce cas, il doit se mettre d’accord avec son débiteur et a défaut,

312 Dans une telle situation, la mesure unilatérale est alors écartée au profit d’une

saisir le juge
discussion avec le débiteur défaillant. A notre sens, dans cette derniére hypothése, 1’acceptation
du débiteur est obligatoire, a défaut de laquelle, la saisine du juge est envisageable. Finalement,
de la méme maniére que pour la rédaction initiale de I’article 1223 dans 1’ordonnance de 2016
ou un doute pouvait surgir, la question de savoir si I’acceptation par le débiteur de la réduction
du prix depuis sa réécriture est une condition d’exercice de I’article 1223 du Code civil n’est
pas tranchée encore définitivement résolue. Les décisions récentes ne sont que des arréts
d’appel, encore susceptibles de faire I’objet d’une contestation devant la Cour de cassation.
En conclusion, le caractére unilatéral de la réduction du prix n’est pas total dans la
nouvelle rédaction de la réduction du prix. Cela est regrettable. Pour maintenir I’unilatéralisme
de la mesure, il faudrait, a notre avis, considérer que 1’acceptation par le débiteur, a I’inverse
de la jurisprudence, n’est pas une condition de validité¢ de la mesure. Toutefois, quand bien

méme la réduction du prix garderait un caractére fondamentalement unilatéral, sa nouvelle

rédaction laisse subsister des doutes, « comme si le 1égislateur avait quelques scrupules, pour

308 C. JAMIN et N. DISSAUX, Réforme du droit des contrats (loi n°2018-287 du 20 avril 20018 ratifiant
I"ordonnance n°2016-131 du 10 fevrier 2016), op. cit. « Sanctions de 1’inexécution (art. 1217) », p. 42 s., spéc.
p- 45 ; H. BARBIER, « L’exécution et la sortie du contrat », précit. spéc. p. 42.

309 M. MEKKI, « La loi de ratification de 1’ordonnance du 10 fév. 2016 — une réforme de la réforme ? », précit.
310 p. LEMAY, « La réduction du prix du contrat en cas d’exécution imparfaite : un pas en avant, deux pas en
arriére », D. 2018, 567 : « Le doute est levé mais a quel prix ! ».

311y, CA Montpellier, 10 nov. 2022, n°22/01068 : « S’il est exact que les dispositions de I’article 1223 du code
civil permettent au créancier d’une obligation, en cas d’inexécution imparfaite de la prestation, s’il n’a pas encore
payé tout ou partie de la prestation, de notifier dans les meilleurs délais aprés mise en demeure au débiteur de cette
obligation sa décision d’en réduire le prix e manicre proportionnelle, cette réduction de prix ne s’impose qu’en cas
d’accord du débiteur, et a defaut de parvenir a un accord tant sur le principe que sur le montant de cette réduction,
seule une décision judiciaire est susceptible de reconnaitre cette réduction de prix et d’en évaluer le montant ».
Nous soulignons.

312 C. civ. art. 1223 al 2 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2018) : « Si le créancier a déja payé, a défaut
d’accord entre les parties, il peut demander au juge la réduction du prix »
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une fois, a consacrer une forme d’unilatéralisme en droit des contrats »313
9

. Pourtant, certains
sont satisfaits de cette réécriture et valident I’encadrement du caractére unilatéral de la réduction
du prix. A ce titre, Monsieur Barbier a d’ailleurs affirmé : « on peut plutot penser que la
sanction de réduction unilatérale est déja suffisamment déjudiciarisée, et considérer avec
prudence son entiére déjudiciarisation par I’effet de I’acceptation du débiteur »!4.

Une balance semble avoir été réalisée entre I’unilatéralisme de la mesure et les risques
de celui-ci, anticipés par les rédacteurs. Voila pourquoi I’article prévoit deux hypotheses. D’une
part, si le créancier n’a pas payé, la mesure pourrait étre considérée comme entierement
unilatérale. Cependant, nous estimons que I’acceptation n’a pas a étre une condition essentielle
a ’exercice de cette sanction, a I’inverse de la tendance jurisprudentielle récente. D’autre part,
si la prestation a été payée, le créancier doit se mettre d’accord avec son débiteur en cas
d’inexécution imparfaite. Ici I’acceptation par le débiteur semble étre une condition nécessaire
a la réduction du prix. A défaut d’accord, pour réduire le prix, le créancier doit saisir le juge.
Cette hypothese est la plus risquée car elle demande au débiteur de rendre une partie du prix
déja payé. Par conséquent, en cas de désaccord le droit des contrats fait intervenir un tiers, le
juge pour trancher le litige. Le caractere unilatéral de la rédaction du prix n’est donc pas total.
Pour le comprendre, il faut distinguer, a I’instar des nouveaux textes, les cas ou le créancier a
déja payé et ceux dans lesquels tout ou partie du prix n’a pas encore été verse.

La réforme n’est pas allée au bout du développement de la prérogative unilatérale, pour
éviter certains conflits. Il faut le saluer, mais peut-étre aussi regretter ces errances de rédaction
de ’article a I’heure ou la tendance semble étre la simplification des dispositions. Au fond, la
rédaction de I’article 1223, depuis la loi de ratification, n’a pas forcément rendu la mesure plus
lisible, méme si elle a tent¢ de lever les principales difficultés de rédaction issues de
I’ordonnance de 2016. L’acceptation nécessaire du débiteur conduit la mesure unilatérale a ne

plus I’étre.

40.  Pour comprendre pourquoi ’article 1223 du Code civil a été réécrit a I’occasion de la
loi de ratification de I’ordonnance en 2018, nous avons mis en avant les confusions de la
rédaction initiale de I’article qui interrogeait sur le caractére unilatéral de la mesure. Cette méme

confusion a été maintenue par la réécriture de 1’article lors de la loi de ratification de

313 C. JAMIN et N. DISSAUX, Réforme du droit des contrats (loi n°2018-287 du 20 avril 2018 ratifiant
I"ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016), op. cit. « Sanctions de 1’inexécution (art. 1217) », p. 42 s,
spéc. p. 45.

314 4, BARBIER, « L’exécution et la sortie du contrat », précit. spéc. p. 42.
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I’ordonnance en 2018. Cette nouvelle rédaction ne convainc pas davantage. Elle interroge
encore sur le caractére unilatéral de la réduction du prix, qui a priori ne 1’est plus vraiment. En
effet, si ’on se base sur la jurisprudence récente, il semblerait que les juges consideérent que
I’acception par le débiteur est une condition essentielle a I’exercice de 1’article 1223 du Code
civil dans I’hypothése ou le créancier n’a pas encore payé.

De plus, depuis sa rédaction définitive issue de la loi de ratification, la réduction du prix

semblent pouvoir faire I’objet de différentes critiques dont il faut état (2).

2) Ciritiques relatives a la réduction du prix

41.  L’exécution imparfaite — A 1’image de « I’inexécution suffisamment grave », condition
nécessaire a I’exception d’inexécution, la réduction du prix impose une « exécution imparfaite »
pour étre mise en ceuvre. Or, comme le remarque un auteur, « nul ne sait ce que recouvre
I’expression : quantité manquante ou qualité insuffisante, certes mais aussi retard d’exécution ?
et méme inexécution totale ? »*!°. Cette expression peut donc poser des difficultés quant a la
mise en ceuvre du texte mais également en cas de contestation devant le juge. La réforme n’a
pas harmonisé les expressions relatives a 1’inexécution. Pourtant, a 1’instar de I’exception
d’inexécution, il faut admettre que 1’exécution imparfaite peut recouvrer différentes situations
in concreto®'®. Cependant, ’obligation de motivation n’est pas prévue dans cette sanction, ce
qui semble paradoxal’!”. En cas de contestation, le juge appréciera si I’inexécution est
imparfaite en se basant sur les éléments de fait apportés par les parties.

Les hypothéses d’exécution imparfaite sont donc nombreuses. A partir du moment ou une
inexécution de quelque nature qu’elle soit est avérée, il semble qu’il faudra conclure a une
exécution imparfaite. L’absence de précision quant a la nature de I’inexécution laisse donc un
grand pouvoir d’appréciation au juge et aux parties quant a la possibilité de mettre en ceuvre la

mesure ou de la contester’'®

. Le débiteur qui décide de contester la réduction du prix doit
pouvoir prouver qu’il s’est exécuté parfaitement. Cependant, a partir du moment ou I’exécution

ne correspond pas a ce qui a été convenu, il faut admettre que I’exécution sera toujours qualifiée

315 H. BARBIER, « L’exécution et la sortie du contrat », précit.

316 F, CHENEDE, Droit des obligations et des contrats, op. cit. spéc. n°128.141 : « I’exécution tardive peut-elle
étre considérée comme une exécution imparfaite au sens de 1’article 1223 ? » et « I’inexécution fortuite, non
imputable au débiteur, peut-elle donner lieu a une réduction du prix ? ».

317 Dans le méme sens, « Projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats, réponse de la CCI Paris Ile-
de-France a la consultation ouverte par la Chancellerie » précit. spéc. p. 23 qui propose d’encadrer plus la réduction
du prix, « notamment en termes de motivation de la décision ».

318 J-S. BORGHETTI, « A la recherche d’une sanction méconnue de I’inexécution contractuelle : la correction de
la mauvaise exécution », Mélanges en I’honneur de F. Collart-Dutilleul, Dalloz 2017, p. 131 s.
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d’imparfaite. Contrairement a I’exception d’inexécution, ou a la facult¢ de remplacement du
débiteur défaillant dans le cadre de I’exécution forcée en nature, la réduction du prix peut étre
mise en ceuvre plus facilement par le créancier, a partir du moment ou I’exécution n’est pas
conforme a ses attentes.

La réforme n’a pas choisi de cantonner cette mesure aux situations ou I’inexécution est
suffisamment grave. Or, cette mesure peut étre sévere pour le débiteur qui, dans certaines
situations, n’a pas d’autre choix que de s’exécuter imparfaitement. Nous pensons ici aux
hypotheses ou le débiteur n’est pas en mesure de fournir la marchandise souhaitée (par exemple
a cause d’un probléme de production du produit fini) alors méme que le contenu du contrat était
déterminé a ’avance lors de la conclusion de ce dernier. Dans ce cas, faut-il convenir que si le
débiteur parvient a exécuter son obligation avec une marchandise différente mais de quantité et
de qualité équivalentes ou suffisantes, le créancier insatisfait, pourra user de la réduction du
prix pour étre avantagé ? Dans ce genre d’hypothese, il est parfaitement concevable d’imaginer
que la réduction du prix soit mise en ceuvre valablement par le créancier. En effet, ce dernier
est alors victime d’une exécution imparfaite (non conforme a ce qui avait été prévu). L’exercice
de la réduction du prix nous apparait envisageable méme si le débiteur est en mesure de prouver
que I’exécution est conforme aux termes du contrat, en offrant par exemple « une prestation de
qualité conforme aux attentes légitimes des parties en considération de sa nature, des usages et
du montant de la contrepartie »*!°. Dans ce cas, il apparait que le débiteur pourrait se voir
appliquer une réduction du prix car il n’est pas en mesure de livrer la chose effectivement prévue
au contrat. Ce n’est qu’en cas de contestation a posteriori que le débiteur pourra arguer d’une
exécution parfaite, en termes de quantité et de qualité de la marchandise livrée. Or, avec le
renversement de la charge de la preuve et le nouveau contrdle du juge a posteriori, il est possible
de douter que certains débiteurs viennent contester cette mesure, notamment dans des situations
de déséquilibre entre les parties. Tout dépend alors de ce que recouvre la notion d’exécution
imparfaite?2,

Par conséquent, la condition « [d’] exécution imparfaite » peut créer des difficultés lors de
la mise en ceuvre de la réduction du prix*?!. C’est pourquoi, il est possible d’insérer des clauses
pour convenir de la définition pour les parties de I’exécution imparfaite en I’espece. Dans ce

cas, les parties peuvent définir précisément ce qu’elles entendent par exécution imparfaite. Par

319 C. civ. art. 1166 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016).

320V, infra n°442.

321 p LEMAY, « La réduction du prix du contrat en cas d’inexécution imparfaite : un pas en avant, deux pas en
arriére ? », précit.
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exemple, une clause qui accepterait qu'un produit de méme quantité et de méme qualité soit
considéré comme une exécution « parfaite », pourrait alors venir exclure I’exécution imparfaite.

A ce titre, certains auteurs se sont interrogés quant au possible contrdle des clauses venant
aménager la mise en ceuvre d’une telle sanction en mettant en garde contre cette possibilité3?2.
Par exemple, une clause de définition d’exécution parfaite pourrait étre stipulée dans un contrat
de prestation de service : « seront considérés comme des cas d’exécution imparfaite au sens de
I’article 1223 du Code civil, ceux imputables au prestataire et susceptibles de donner lieu a sa
responsabilité » ou encore « un retard dans I’exécution de la prestation n’excédant pas X jours
ne sera pas, a lui seul, considéré comme une imperfection ouvrant droit a réduction »*23. De
plus, dans les contrats d’adhésion, si de telles clauses sont stipulées en faveur de la partie forte,
il faut faire attention a ce qu’elle ne crée pas une « dissymétrie des pouvoirs : interdire a
I’adhérent de réduire le prix ou diminuer les possibilités de réduction, sans contrebalancer ces
désavantages par une diminution de prérogative du rédacteur »*?*,

La solution préconisée est alors la prudence quant a la rédaction des clauses de définition
de I’exécution impartfaite dans tous les types de contrats et surtout, dans des contrats d’adhésion,
qui risquent de se voir plus facilement sanctionnés sur le terrain du déséquilibre significatif que
les contrats de gré a gré pour lesquels Iarticle 1171 du Code civil n’est pas applicable?>.
Finalement, a la lecture de I’article 1223 du Code civil, la condition d’exécution imparfaite pour

parvenir a la réduction unilatérale du prix semble ne pas poser de difficulté. Cependant,

I’analyse poussée de cette condition fait naitre des interrogations quant a cette condition.

42.  Les conditions d’exercice de la réduction du prix : les exigences de mise en demeure
et de notification dans les meilleurs délais — L’article 1223 du Code civil prévoit plusieurs
conditions dans le cas ou le créancier n’a pas encore payé. Il doit notifier le débiteur de son
intention de réduire le prix, dans les meilleurs délais. Aucune information supplémentaire n’est
donnée. A notre sens, cette expression « meilleurs délais » fait référence a 1’exigence d’un délai

raisonnable32°

, apprécié in concreto par les juges en cas de contestation.
Par ailleurs, la réduction du prix prévue a ’article 1223 du Code civil interroge sur

I’intérét, selon les situations, d’exiger le respect d’un tel délai. Il suffit pour s’en convaincre de

322 C. NOBLOT, « Article 1223 du Code civil : la clause de définition de 1’exécution imparfaite », CCC 2019, n°2
form. 2.

323 Ibid.

324 Ibid.

325 Ibid.

326 V. infra n°297 et s. et n°371.
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suivre I’exemple employé par Monsieur Hamelin, « lorsque la chose livrée n’est pas de la
qualité convenue, ne faut-il pas mieux accepter tout de suite une qualité moindre plutot que
d’attendre la qualité promise ? Tout ’intérét d’accepter une exécution imparfaite et de réduire
proportionnellement le prix est finalement de gagner du temps. Or la mise en demeure suppose
d’en perdre raisonnablement... »%7.

Pour étre exercé valablement, I’article 1223 impose, dans la procédure de réduction du
prix, le respect d’une exigence de mise en demeure, dans les meilleurs délais. Sur ce point,
’article a été critiqué pour sa rédaction imprécise, issue de I’ordonnance. Ce dernier prévoyait
deux hypothéses.

D’abord, il y avait celle ou le créancier n’avait pas encore payé. Dans ce cas il devait
notifier au débiteur, « sa décision de réduire le prix dans les meilleurs délais »*2. La mise en
demeure était-elle obligatoire ? On peut supposer que la réponse était positive, puisqu’il faut
comprendre que la notification peut s’apparenter a une interpellation suffisante du débiteur et
donc correspondre a I’article 1344 du Code civil qui dispose que « le débiteur est mis en
demeure de payer soit par une sommation ou un acte portant interpellation suffisante, soit, si le
contrat le prévoit, par la seule exigibilité de 1’obligation »*?°.

Ensuite, dans I’hypothése ou le prix avait été payé, le créancier pouvait, accepter une
exécution imparfaite et solliciter une réduction du prix « aprés mise en demeure »*3°. Dans une
telle hypothese, des auteurs ont posé la question de savoir, qui, du créancier ou du débiteur, était
concerné par cette obligation de mise en demeure. S’agissait-il de la mise en demeure du
créancier par le débiteur d’accepter 1I’exécution imparfaite ou la mise en demeure du débiteur
par le créancier de réduire le prix ? Des auteurs ont alors expliqué que la rédaction de 1’article
1223 issue de I’ordonnance de 2016 était en interférence avec 1’article 1345 du Code civil, dans
sa rédaction inchangée depuis I’ordonnance de 2016, relatif a la mise en demeure du créancier
par le débiteur®*!. Selon Monsieur Lécuyer, dans le cas ou le créancier a déja payé, la mise en
demeure n’est valable que si elle est faite « du créancier par le débiteur »*32. Dans ce cas, la
mise en demeure a appliquer devait étre celle de 1’article 1345 du Code civil qui dispose que

« lorsque le créancier, a 1’échéance et sans motif 1égitime, refuse de recevoir le paiement qui

327 J.-F. HAMELIN, « L’exercice des nouveaux pouvoirs unilatéraux du contractant », RDC/3 2018, p. 514.

328 C. civ. art. 1223 (version en vigueur du 01 octobre 2016 au 01 octobre 2018).

329 C. civ. art. 1344 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016).

330 C, civ. art. 1223 (version en vigueur du 01 octobre 2016 au 01 octobre 2018).

331 H. LECUYER, « L’inexécution du contrat », CCC 2016, dossier n°7 ; P. DUPICHOT avec la collaboration de
J.-D. BRETZNER et M. THOMAS, « User des prérogatives contractuelles », JCP E, 23 juin 2016, n°25, 1375,
spéc. n°24.

32 H, LECUYER, « L’inexécution du contrat », précit.
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lui est dfi, ou I’empéche par son fait, le débiteur peut le mettre en demeure d’en accepter ou
d’en permettre I’exécution ». Or, les conditions de la mise en demeure du débiteur de I’article
1345 ne correspondent pas a celles nécessaire pour I’exercice de la réduction du prix de I’article
1223. De fait, selon cet auteur, I’exigence de mise en demeure posait « un probléme
d’harmonisation entre I’article 1223 et Iarticle 1345 du Code civil »*33.

Dans le cadre de la réduction du prix, le débiteur doit mettre en demeure le créancier,
qui a déja payé, d’accepter I’exécution imparfaite. Or, I’article 1345 exige que le créancier est
mis en demeure par le débiteur uniquement dans les cas ou il refuse de recevoir le paiement qui
lui est dii ou s’il empéche de le recevoir. Tel n’est ainsi pas le cas de 1’article 1223 du Code
civil. En 2016, il semblait donc y avoir, pour certains auteurs, un errance de rédaction relative
a I’exigence de mise en demeure dans ’exercice de I’article 1223, dans sa rédaction issue de
I’ordonnance, dans le cas ou le créancier avait déja payé. Cette errance aurait alors créé une
contradiction entre les articles 1223 et 1345 ou, a minima, une interférence entre les deux
articles pour reprendre I’expression de Monsieur Dupichot34,

La loi de ratification a clarifié¢ cette difficulté puisque I’article 1223 a été enticrement
réécrit. L’article 1345 du Code civil n’a fait I’objet d’aucune modification. Ainsi depuis la loi
de ratification, les deux hypothéeses subsistent lorsqu’il s’agit de mettre en ceuvre la réduction
du prix. Toutefois, a notre sens, elles apparaissent plus claires concernant I’exigence de mise en
demeure. Lorsque le créancier a déja payé, il doit se mettre d’accord sur la réduction du prix
avec le débiteur, a défaut il peut saisir le juge. Il doit prévenir le débiteur pour entamer des
discussions, et donc, a notre sens, le mettre en demeure de s’exécuter, ou a défaut de discuter
de la réduction ou de la saisine du juge. Il doit donc inévitablement le mettre en demeure dans
le respect de 1’article 1344 du Code civil. Si le créancier n’a pas encore payé, il doit également
mettre en demeure le débiteur de s’exécuter parfaitement, avant de lui notifier sa volonté de
réduire le prix. Le créancier doit « aprés mise en demeure et s’il n’a pas encore pay¢ tout ou
partie de la prestation, notifier dans les meilleurs délais au débiteur sa décision d’en réduire de
manicre proportionnelle le prix ». La rédaction est plus claire. L’article 1223 nécessite donc
dans toutes les hypothéses, une mise en demeure du débiteur par le créancier et donc le respect
de I’article 1344 du Code civil. En somme, I’interférence entre les articles 1345 et 1223 du

Code civil a disparu avec les modifications apportées par la loi de ratification. Pour exercer la

333 H. LECUYER, « L’inexécution du contrat », précit.

334 Sur les interférences entre les articles 1223 et 1345 du Code civil mais aussi pour les questions que soulévent
plus généralement la réduction du prix, P. DUPICHOT avec la collaboration de J.-D. BRETZNER et M. THOMAS,
« User des prérogatives contractuelles », precit., spéc. n°24.
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réduction du prix, il convient donc d’appliquer I’article 1344 du Code civil qui concerne la mise
en demeure du débiteur. Sur ce point, la rédaction confuse de I’article 1223 semble donc avoir
¢été surmontée sur ce point.

Enfin, pour exercer la réduction du prix, il est nécessaire de respecter I’exigence de
notification qui doit intervenir apres la mise en demeure, dans le cas ou le créancier n’a pas
encore payé. Le contenu de cette dernicre n’est pas évident. Malgré sa réécriture, 1’article 1223
laisse encore de nombreuses questions en suspens. « Que doit contenir la notification de la
décision (unilatérale cette fois) de réduction du prix ? »*3°. Par exemple, pour préciser le
contenu de la notification, certains auteurs militent en faveur d’une obligation de motivation du
créancier dans la réduction du prix®3. Il s’agit d’'une premiére question. Quid ensuite des
conséquences sur la notification, des clauses qui viendraient aménager la réduction du prix 2337
Ces derniéres doivent-elles étre précisées dans la notification ? A notre sens, le contenu de la
notification pourrait étre davantage encadré, aménagé et précisé®*®. Mais pourrait-elle étre
écartée ? Cela semble possible mais pas automatique. Pour ce faire, il faut mettre en parall¢le,
I’exigence de notification avec le nouveau controle des clauses abusives. En effet, il peut exister
des interrogations relatives a ’aménagement de la notification dans le cadre des contrats
d’adhésion°. Si toutes les conditions de mise en ceuvre de la réduction du prix sont respectées,

cette derniere peut avoir lieu. Elle a lieu de maniére proportionnelle.

43.  Laréduction proportionnelle — La réduction du prix doit étre proportionnelle’*®’. A ce
titre, le texte dispose explicitement que le créancier doit « notifier dans les meilleurs délais au
débiteur sa décision d’en réduire de maniére proportionnelle le prix »**!. Or, par rapport a quoi
la réduction doit-elle étre proportionnelle ? « A I’inexécution du débiteur ? A I’intérét retiré du

créancier ? Le créancier est-il le seul a décider du sens des proportions ? Probablement pas »342.

35 P, DUPICHOT avec la collaboration de J.-D. BRETZNER et M. THOMAS, « User des prérogatives
contractuelles », précit., spéc. n°24.

336 V. notamment sur ce point, F. CHENEDE, « La réduction du prix », RDC/3 2017, p. 571 s.; P. LEMAY,
« L’inexécution du contrat : la réduction du prix » in M. LATINA et G. CHANTEPIE (dir. de), Blog de réforme
du droit des  obligations, billet du 10 avr. 2015, disponible sur http://reforme-
obligations.dalloz.fr/2015/04/10/linexecution-du-contrat-la-reduction-du-prix/.

337 A. BENABENT, « Les nouveaux mécanismes », précit.

38 V. infra n°355 et s.

339 A. BENABENT, « Les nouveaux mécanismes », précit.

30 F. CHENEDE, Les nouveau droit des obligations et des contrats, op. cit. spéc. n°128-151.

341 C. civ. art. 1223 (version en vigueur depuis le 01 oct. 2018).

342 N. DISSAUX, « Les nouvelles sanctions en matié¢re contractuelle », AJ Contrat 2017, p. 10.
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De plus, la notion de proportionnalité dans la réduction du prix emporte une autre
interrogation relative a la faute du créancier dans la mise en ceuvre de la sanction. Par exemple,
si le créancier exerce la réduction du prix une mesure, le débiteur peut la contester. Si cette
contestation aboutit, on peut considérer que le débiteur a subi un préjudice du fait de I’exercice
« fautif » de la part de son créancier. Ici, le créancier n’a pas commis d’abus dans la mise en
ceuvre de la sanction. Toutefois, il a causé un préjudice au débiteur en exercant la sanction
puisque cette dernicre a été contestée par le débiteur. Dans ce cas, quid de la faute du
créancier ? 343 Ici, la faute se différencie de I’abus. Il faut alors apprécier ce préjudice et qualifier
la faute commise par le créancier. Or, les conséquences de 1’exercice abusif ou irrégulier des
sanctions de I’inexécution n’ont absolument pas été anticipées dans la réforme et peuvent alors
poser des problémes. Quid du controle de la réduction proportionnelle ? Enfin, il est possible
de soulever le probleme de la compatibilité¢ entre la réduction du prix et une demande de
dommages et intéréts, dans la mesure ou la réduction du prix peut étre envisagée comme « une
forme de réparation du préjudice éprouvé par le créancier en raison de la défaillance de son
débiteur »***. Toutes les sanctions ne sont pas compatibles entre elles et le juge et les parties
devront arriver a manier ces questions d’exclusion, de cumul et d’inclusion pour éviter un fort
contentieux***. Les questions précédemment évoquées créent donc des doutes quant a la mise

en ceuvre d’une réduction du prix proportionnelle.

44.  Bilan B — Toutes les étapes de la réduction du prix peuvent faire I’objet de remarques.
Elles créent chacune a leur maniére des interrogations qui peuvent engendrer des difficultés
dans I’exercice de la sanction. Par rapport aux autres mesures unilatérales, la réduction du prix
est celle qui crée le plus d’incertitudes. L’analyse de la jurisprudence n’est pour I’heure pas
d’un grand secours et la Cour de cassation n’a pas encore eu I’occasion de discuter d’un litige
relatif a la mise en ceuvre du nouvel article 1223 du Code civil**¢. Cependant, les juges du fond

sont réticents a appliquer ’article 1223 dans son versant unilatéral®’. L’article a déja été réécrit

343 J. MOURY, « La détermination du prix dans le « nouveau » droit commun des contrats », D. 2016, p. 1013.
3% Ph. DELEBECQUE, « L articulation et ’aménagement des sanctions de I’inexécution du contrat », Dr: et Patr.
2016, n°259.

345 H. BARBIER, « L articulation des sanctions contractuelles : entre exclusivité, cumul et inclusion », RTD Civ.
2018, p. 661.

346 V. par ex. pour un rejet de la mise en ceuvre de I’art. 1223 C. civ. dans le cadre d’un contrat de vente de
marchandise : CA Douai, 12 janv. 2023, n°21/02860.

347y, CA Montpellier, 10 nov. 2022, n°22/01068 : « S’il est exact que les dispositions de I’article 1223 du code
civil permettent au créancier d’une obligation, en cas d’inexécution imparfaite de la prestation, s’il n’a pas encore
payé tout ou partie de la prestation, de notifier dans les meilleurs délais aprés mise en demeure au débiteur de cette
obligation sa décision d’en réduire le prix de manicre proportionnelle, cette réduction de prix ne s’impose qu’en
cas d’accord du débiteur, et a défaut de parvenir a un accord tant sur le principe que sur le montant de cette
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avec la loi de ratification mais en 1’état, sa réécriture n’est toujours pas satisfaisante. De trop

nombreuses difficultés relatives a cette rédaction sont encore a prévoir.

45.  Conclusion du §2 — L’exécution forcée en nature demeure, a ce jour, la sanction phare
du droit francais, permettant de préserver la force obligatoire du contrat. La faculté de
remplacement du débiteur défaillant pour obtenir cette exécution intégre également le droit de
I’inexécution avec une nuance. En cas de destruction du bien, le créancier doit faire intervenir
le juge pour qu’il accepte la mesure. Les risques de conflits lors de cette mesure sont nombreux
et posent des questions notamment en cas d’abus du débiteur. Enfin, la réduction unilatérale et
proportionnelle du prix est la mesure qui a été¢ la plus débattue lors de I’intégration de
I’unilatéralisme dans les sanctions de 1’inexécution. Ses conditions d’exercice sont encore

discutées. L’intégration de cette sanction devrait alors faire 1’objet d’une amélioration.

46.  Conclusion de la section 1 — L’article 1217 prévoit trois sanctions unilatérales pour
préserver le lien contractuel. L’exception d’inexécution est issue d’une codification a droit
constant. La nouveauté réside dans l’insertion de l’exception d’inexécution anticipée et
préventive. Les conditions d’exercice de cette nouvelle mesure interrogent. La facult¢ de
remplacement du débiteur défaillant et la réduction du prix ne sont pas en reste et leur
intégration peut poser des problémes notamment quant a leur mise en ceuvre effective. La
réforme aurait pu davantage anticiper ces difficultés. Par conséquent, 1’intégration des sanctions
unilatérales qui veillent a préserver le contrat ne nous semble pas totalement satisfaisant sur le
plan technique de leur praticabilité. Quid de celle de la résolution unilatérale ? A ’inverse de

celles qui viennent d’étre étudiées, cette mesure a pour but de mettre fin au contrat (section 2).

Section 2 : Présentation et critiques de la résolution par notification

47.  Larésolution unilatérale intégre le droit de I’inexécution a I’article 1224 du Code civil
qui prévoit les trois modes de résolution du contrat®*®. Outre la clause résolutoire, elle se place
dans le texte avant la résolution judiciaire. Elle n’est pas une véritable nouveauté tant ses

conditions et son régime ont ét¢ développées par la jurisprudence. Il n’en demeure pas moins

réduction, seule une décision judiciaire est susceptible de reconnaitre cette réduction de prix et d’en évaluer le
montant ». Nous soulignons.

348 C. civ. art. 1124 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016) : « La résolution résulte soit de ’application
d’une clause résolutoire soit, en cas d’inexécution suffisamment grave, d’une notification du créancier au débiteur
ou d’une décision de justice ».
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qu’elle a fait son entrée dans le nouveau droit des contrats. Il convient de la présenter (§1) avant
d’analyser I’article 1226 du Code civil qui prévoit sa mise en ceuvre et les différentes critiques

qui ont pu étre réalisées a son sujet (§2).

§1 : Présentation de la résolution par notification

48. La résolution par notification n’est pas une véritable nouveauté. Son historique
jurisprudentiel a largement contribué¢ a lui accorder une place en droit frangais. Pour
comprendre sa codification dans la réforme, il faut donc étudier rapidement 1’historique de

I’intégration résolution unilatérale (A) puis son intégration dans le droit de I’inexécution (B).

A. Historique de la résolution par notification

49.  «La création d’un pouvoir de résiliation unilatérale »**° — La jurisprudence et les
tentatives d’harmonisation européenne du droit des contrats ont respectivement créé et
développé la résolution unilatérale par notification. En 1998 avec sa célébre jurisprudence dite
« Tocqueville », la Cour de cassation a instauré un principe général de rupture unilatérale du
contrat en cas de comportement suffisamment grave du débiteur défaillant. Elle a déclaré que
« la gravité du comportement d’une partie a un contrat peut justifier que I’autre partie y mette

fin de fagon unilatérale a ses risques et périls »*>°

. Ce nouveau pouvoir accord¢ au créancier
était le bienvenu. Il lui permet « une prompte ré-allocation des ressources [...] ce qui lui évite
de perdre son temps et son argent »*>!. Le 20 février 2001, la Cour de cassation a ajouté que
cette méme solution est applicable, a tous les contrats sans distinction de durée®>2. En
harmonisant sa jurisprudence aux contrats de toutes durées, la Haute juridiction a sous-entendu
remettre en cause le principe de la résolution judiciaire pour y insérer un principe de résiliation

unilatérale a tous les contrats synallagmatiques en cas de comportement suffisamment grave du

débiteur défaillant, aux risques et périls du créancier’>. A la fin du XX siécle, et a la suite de

3% Pour une analyse développée v. notamment, P. LEMAY, Le principe de la force obligatoire a ['épreuve du
développement de [ 'unilatéralisme, op. cit., spéc. p. 100, n°*57 s.

350 Cass. Civ. 1, 13 oct. 1998, précit. v. supra n°5.

31 C. JAMIN, « Les sanctions unilatérales de 1’inexécution du contrat : trois idéologies en concurrence »
précit. spéc. p. 76 et du méme auteur, « Les conditions de la résolution du contrat : vers un modéle unique ? »,
preécit., spéc. p. 511, n° 36.

352 Cass. Civ. 17, 20 fév. 2001, précit.

353 C. JAMIN, « L’admission d’un principe de résolution unilatérale du contrat indépendant de sa durée », D. 2001,
p- 1568 : « en refusant expressément de distinguer entre les contrats a durée déterminée et a durée indéterminée,
l'arrét présenté entend bien remettre en cause, du moins s'agissant des contrats qui s'exécutent dans la durée, le
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ces arréts, la doctrine estimé que le développement de la résolution unilatérale pouvait
constituer une modification de la philosophie traditionnelle du contrat. En effet, autoriser un
tel pouvoir conduit a glisser vers « une philosophie libérale soucieuse de privatiser les rapports

334 Le développement de la

sociaux et d’assurer une plus grande efficacité économique »
résolution unilatérale et ’accroissement des pouvoirs unilatéraux en général, ont conduit les
juristes a développer une discussion de fond relative a la remise en cause des fondements
classiques du contrat et, notamment a la modification du principe sa force obligatoire>>.

La réforme a consacré la résolution par notification au titre de Iarticle 1226 du Code
civil. Les juristes francais se sont inspirés des projets d’harmonisation européenne du droit des
contrats. Les PDEC accordent une place a la résolution unilatérale’*S. Elle est le mode de
résolution possible du contrat. A I’inverse, la révision des PDEC prévoit d’autres modes de
résolution®’. Celle-ci peut également étre judiciaire ou conventionnelle. En conservant la
substance du texte de la résolution unilatérale des PDEC, les rédacteurs de la révision de ceux-
ci proposent également d’ajouter I’exigence d’une notification lors de I’exercice de la résolution

unilatérale3>®

. Cette insistance, propre aux juristes francais, sur I’obligation de notification, dans
les jalons du principe de résolution, montre I’importance d’encadrer la résolution unilatérale au
travers de 1’exigence de notification. Ainsi dans la méme direction, le nouveau texte de la
résolution dans le Code civil reprend expressément cette préconisation introduite dans la
révision des Principes du droit européen des contrats réalisée par 1’association Henri Capitant.

En effet, il est désormais acté que « le créancier peut, a ses risques et périls, résoudre le contrat

par voie de notification »*>°.

systéme actuel de la résolution pour inexécution en revenant sur son caractere judiciaire et peut-étre sur son effet
rétroactif. ».

354 Ibid.

355 C. JAMIN, « Les conditions de la résolution du contrat : vers un modéle unique ? », précit. spéc. p. 511-512,
n° 36, a propos du choix possible entre la résolution judiciaire et le développement de la résolution unilatérale « le
choix réservé aux juristes francais entre I’un et I’autre systémes parait donc avant tout fondé sur des arguments
idéologiques — quel sens voulons-nous donner a la force obligatoire ? — qui me semblent en derniére analyse
dépendre assez largement de présupposés culturels, c'est-a-dire de la représentation plus ou moins consciente du
role social que nous entendons faire jouer au contrat ».

356 G. ROUHETTE, I. DE LAMBERTERIE, D. TALLON et C. WITZ, Principes du droit européen du contrat,
op. cit., p. 372, art. 9: 301 : « Une partie peut résoudre le contrat s’il y a inexécution essentielle de la part du
cocontractant ».

357 Association Henri Capitant des Amis de la Culture Juridique Frangaise et la Société de 1égislation comparée,
Projet cadre commun de référence, Principes contractuels communs, op. cit., p. 690- 697.

338 Ibid. 10: 301 « Une partie peut résoudre le contrat s’il y a inexécution essentielle de la part du cocontractant.
La résolution s’opere par voie de notification telle que prévue a ’article 10 : 303. En cas de retard, le créancier
peut aussi résoudre le contrat en vertu de 1’article 9:106 alinéa 3. », modification de I’art. 9: 301 des PDEC.

359 C. civ. art. 1226 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016).
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50. Le refus de consécration de la résolution unilatérale anticipée — Pourtant,
contrairement a une partie de la doctrine européenne, le droit francais a toujours refusé de
consacrer la résolution pour inexécution anticipée. Cette sanction est profondément marquée
par son unilatéralisme puisqu’elle permet au créancier de résoudre le contrat, alors méme que
le débiteur n’a pas commencé I’exécution du contrat s’il s’aveére qu’il est manifeste que
I’inexécution n’aura pas lieu. Or, en France, et ce malgré la réforme, la résolution pour
inexécution anticipée n’est pas admise. Seule I’exception d’inexécution anticipée, possibilité
pour le créancier de suspendre 1’exécution du contrat tant que le débiteur ne s’est pas exécuté
et qu’il est manifeste qu’il ne s’exécutera pas a 1’échéance, est possible?®°,

Dans les projets européens, la résolution unilatérale pour inexécution anticipée est admise
et ses atouts sont indéniables puisque, selon les rédacteurs du Cadre commun de référence,
«elle t¢émoigne d’un souci de réactivité qui va dans le sens d’une meilleure adaptation des
réponses juridiques aux problémes de la vie économique »*¢!. Cependant, selon eux, cette
sanction anticipée demeure discutable et les risques d’abus ont largement été mis en avant dans
la révision des principes du droit européen des contrats. A titre d’exemple, que se passe-t-il s’il
s’avere que le débiteur a finalement prévu de s’exécuter et que le risque d’inexécution ne se
révele pas ? Pour contrer ces potentielles dérives, les rédacteurs du Cadre commun de référence
ont proposé dans les Principes contractuels communs, « d’associer davantage le débiteur a la
décision de résolution : on peut envisager d’exiger une déclaration expresse d’inexécution
future de sa part »*62. Ainsi, ils ont remplacé article 9: 304 des PDEC par Darticle 10: 308 qui
distingue deux cas de figures ; - s’il est certain que le débiteur ne va pas s’exécuter a I’échéance,
eu égard a ses déclarations ou a maniere d’agir, la résolution unilatérale est envisageable ; - au
contraire, « lorsque ’inexécution essentielle n’est pas manifeste, le créancier est seulement
fondé a demander une garantie relative a I’exécution [...] »*®. La création d’une double
hypotheése quant a la certitude de I’inexécution essentielle du contrat démontre que la possibilité
de résolution anticipée n’est pas totale. Ainsi, dans la deuxiéme hypothese de Darticle, si
I’inexécution n’est pas manifeste, le créancier perd son droit de résolution unilatérale anticipée.
Sa seule et unique alternative réside alors dans la demande d’une garantie d’exécution a son
débiteur. Bien qu’assez subtile, cette nuance témoigne du recul de ’unilatéralisme dans la

réécriture des PDEC rédigés par I’ Association Capitant. Le Cadre commun de référence est le

360 C. civ. art. 1220 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016).

361 Association Henri CAPITANT des Amis de la Culture Juridique Frangaise et la Société de 1égislation comparée,
Projet cadre commun de référence, Principes contractuels communs, op. cit., p. 706.

362 Ibid. p. 709.

363 [bid. art. 10 : 308 (modifié).
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projet qui semble avoir influencé ’intégration de la résolution unilatérale en droit francais.
Toutefois, la réforme francaise du droit des contrats est beaucoup plus tranchée sur
I’unilatéralisme dans les sanctions de 1’inexécution et, a refusé d’intégrer cette sanction de
résolution unilatérale anticipée au régime de 1’inexécution, ce qui est pourtant regrettable. A
notre sens, en refusant cette disposition, la réforme n’est pas allée au bout de I’intégration des

sanctions unilatérales dans le droit de I’inexécution3%4.

51.  La résolution unilatérale dans les avant-projets de réforme — L’avant-projet Catala
proposait une réorganisation des sanctions de I’inexécution dans une section 5 « De
I’inexécution des obligations et de la résolution du contrat »*%°. Le projet Catala était plutot clair
sur le sujet, I’unilatéralisme devait étre trés strictement encadré car ses dérives pouvaient étre
importantes. Cet encadrement découlait de la vision conservatrice du projet, réfractaire a
I’intégration des pouvoirs unilatéraux dans le contrat. Pour éviter d’accorder une place trop
importante a la résolution unilatérale, ’article 1158 disposait sobrement que le créancier peut
« de lui-méme, mettre en demeure le débiteur défaillant de satisfaire a son engagement dans un
délai raisonnable, a défaut de quoi il sera en droit de résoudre le contrat »*%®. L’avant-projet
Catala n’usait pas de I’appellation résolution unilatérale car, selon ses rédacteurs, celle-ci avait
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«de quoi choquer »°’. L’exercice d’un tel pouvoir devait alors demeurer exceptionnel. Sa

consécration, a coté de la résolution judiciaire était donc implicite. La Chancellerie, largement

inspirée par 1’avant-projet Catala®¢®

, adoptait la méme position que ce dernier en ce qui
concerne I’intégration de la résolution unilatérale. Certains commentateurs ont reconnu que « la
résolution unilatérale [dans le projet de la Chancellerie] n’a été consacrée qu’a reculons »*%°
parce que I’exercice des sanctions unilatérales était encadré par de nombreuses conditions
formelles et substantielle destinées a protéger le débiteur défaillant d’une résolution unilatérale

abusive®”’. Ce fort encadrement est toutefois discutable. Selon nous, il aurait pu conduire les

364 V. infra n°281 et s.

365 P, CATALA (dir.), Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription, op. cit. Le projet de la
Chancellerie prévoyait les mémes modes de résolution du contrat, v. Avant-projet de la chancellerie, précit. art.
159 : « la partie envers laquelle I’engagement n’a pas été exécuté, ou 1’a été imparfaitement, peut, soit poursuivre
I’exécution forcée de I’engagement, soit provoquer la résolution du contrat, soit réclamer des dommages et intéréts,
lesquels peuvent, le cas échéant, s’ajouter a I’exécution ou a la résolution ».

366 P, CATALA (dir.), Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription, op. cit. art. 1158.s

37 Ibid., p. 106.

368 . TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE et F. CHENEDE, Droit civil, les obligations, op. cit. spéc. p. 48, n°63.
369 Ph. STOFFEL-MUNCK, « Exécution et inexécution du contrat » précit.

370 ph, STOFFEL-MUNCK, « Exécution et inexécution du contrat » précit. ; D. MAZEAUD, « Rapport de
synthése » in Débats « La réforme du droit francais des contrats en droit positif » (a propos du projet de réforme
du droit des contrats élaboré par le ministére de la Justice dans 1’état dans lequel il était en septembre 2008, RDC/1
2009, p. 397.
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créanciers a préférer le recours aux sanctions judiciaires et a les dissuader d’avoir recours aux
sanctions unilatérales. L’intégration de ces derniéres aurait alors pu perdre de son intérét.

A Tinverse, le projet Terré envisageait quatre modes de résolution du contrat
(conventionnelle, judiciaire, unilatérale et anticipée). La résolution anticipée était admise a
I’article 1111 de cet avant-projet. Un article entier était consacré a la résolution par
notification®’!. Celle-ci occupait d’ailleurs la premiére place avant tous les autres modes de
résolutions possibles (anticipé, par la stipulation d’une clause résolutoire et judiciaire). En
accordant une place essentielle et premicre a cette mesure, les rédacteurs du projet Terré avaient
pour ambition de faire de la résolution unilatérale le principe en matiére de résolution du contrat.

Les autres modes de résolution devenant alors les exceptions.

52.  La justification de la limitation de la résolution unilatérale dans les avant-projets
de réforme — Sur les trois propositions d’avant-projets présentées, une seule, celle du groupe
de travail coordonné Monsieur Terré, accordait une place conséquente a la résolution
unilatérale. Une différence d’approche entre les divers avant-projets de réforme du droit des
contrats était présente. D’un c6té, I’avant-projet Terré assumait un avant-gardisme important.
De ’autre coté, le projet Catala, attaché aux valeurs contractuelles traditionnelles francaises,
était plus timide, méme s’il accordait tout de méme une place au « pouvoir de la volonté »372.
On peut s’interroger sur le point de savoir pourquoi les projets Catala et celui de la Chancellerie
sont restés mitigés sur la question de I’intégration des mesures unilatérales dans le contrat. Cette
place réduite de la résolution unilatérale s’explique, selon nous, par le maintien d’une
conception traditionnelle du contrat. Cette derniére, en vertu du principe de sa force obligatoire,
corollaire de I’intangibilit¢ du contrat, obligeait a un encadrement drastique des mesures
unilatérales®”>.

A Pinverse, le groupe de travail Terré proposait une intégration effective et trés
importante de I'unilatéralisme dans les sanctions de 1’inexécution. On suppose alors que les
rédacteurs de ces propositions pressentaient la nécessité de prendre en compte 1’évolution du
droit des contrats, notamment sur le plan de son efficacité. Par exemple, 1’avant-projet Terré

consacrait la figure des contrats d’adhésion’’4.

37U E. TERRE (dir. de), Pour une réforme du droit des contrats,op. cit. art. 1110.

372 P, CATALA, « Présentation générale de I’avant-projet », in P. CATALA (dir.), Avant-projet de réforme du droit
des obligations et de la prescription, op. cit.p. 11 s., spéc. p. 15.

383 V. infra n®*132 et s.

374 E. TERRE (dir.), Pour une réforme du droit des contrats, op. cit. art. 10 al. 2 : « Le contrat d’adhésion est celui
dont les stipulations essentielles, soustraites a la discussion, ont été unilatéralement déterminées a 1’avance ». En
effet, le groupe de travail explique dans son rapport de présentation que « le contrat d’adhésion, le contrat cadre et

69



53.  Bilan du A — L’historique de la pénétration de la résolution unilatérale est riche et varié.
Issu de la jurisprudence, complété par la doctrine d’harmonisation européenne et discuté lors
des avant-projets de réforme en droit frangais, ce mécanisme a fait I’objet de nombreuses
discussions. Finalement, entre les différentes propositions, la réforme a fait un choix mesuré,

celui de I’intégration de la résolution unilatérale par notification (B).

B. Codification de la résolution par notification

54.  La faculté de rupture unilatérale dans les contrats a durée indéterminée — En vertu
de I’article 1193 du Code civil, et non modifiée par la loi de ratification, les mesures unilatérales
dans I’exécution du contrat sont interdites, sauf dispositions légales contraires®”. Ces
exceptions ne sont pas une nouveauté. Il existait déja, auparavant, des causes légales permettant
a un des cocontractants d’agir, en dehors d’une quelconque intervention judiciaire, pour
résoudre le contrat mais jamais pour le réviser. Au moment de I’exécution du contrat, le
législateur a conservé le principe de rupture unilatérale des contrats a durée indéterminée. Le
nouvel article 1211 du Code civil dispose que « lorsque le contrat est conclu pour une durée
indéterminée, chaque partie peut y mettre fin a tout moment, sous réserve de respecter le délai
de préavis contractuellement prévu ou, a défaut, un délai raisonnable »*76. Ce principe n’est pas
nouveau puisqu’il a acquis, en 1999, une valeur constitutionnelle®”’. 1l trouve sa justification
dans la prohibition des engagements perpétuels. Ainsi sous réserve de respecter un préavis, le
contrat peut étre résolu de plein droit par ’'une des parties. Cette faculté a ét¢ maintenue dans
les contrats a durée indéterminée par la loi de ratification de 2018 qui n’a apporté aucune
modification de ce texte. Cependant, si le contrat est a durée déterminée, cette faculté de rupture

est impossible selon les termes de article 1212 du Code civil®”®.

les contrats interdépendants, qui sont devenus des figures incontournables » pour les praticiens, font 1’objet, pour
la premicre fois dans le code civil d’une définition » in version PDF en ligne disponible sur La documentation
francaise, spéc. p. 3.

375 C. civ. art. 1193 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016) : « Les contrats ne peuvent étre modifiés ou
révoqués que du consentement mutuel des parties, ou pour les causes que la loi autorise ».

376 C. civ. art. 1211 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016).

377 Cons. const. 9 nov. 1999, n°99-419 DC Cons. const. 9 nov. 1999, n1°99-419 DC « PACS » ; JO 16 nov. 1999 :
Recueil Lebon p. 116 ; RTD Civ. 2000, p. 109 note J. MESTRE et B. FAGES ; JCP G 2000, I, 210, é¢tude N.
MOLFESSIS ; RRJ, 2002, p. 1199, LA FEMENIA ; D. 2000, 203, note R. PIASTRA.

378 C. civ. art. 1212 al. 1°F (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016) : « Lorsque le contrat est conclu pour une
durée déterminée, chaque partie doit I’exécuter jusqu’a son terme ».
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55.  La nouvelle résolution unilatérale par notification — La consécration de la résolution
unilatérale se retrouve au nouvel article 1226 du Code civil : « le créancier peut, a ses risques
et périls, résoudre le contrat par voie de notification »*”°. Le texte consacre, dans les mémes
termes que la Cour de cassation en 1998, une résolution aux risques et périls du créancier3®,
De nombreuses étapes procédurales encadrent ce mode de résolution du contrat. Le créancier
doit mettre en demeure le débiteur de s’exécuter, dans un délai raisonnable, en précisant
expressément qu’a défaut d’une exécution satisfaisante, celui-ci sera en droit de résoudre le
contrat®®!, Ces conditions d’exercice permettent d’encadrer le principe général de résolution

unilatérale. La loi de ratification n’a pas modifié I’article 1226 du Code civil.

56.  Le renversement de la hiérarchie des modes de résolution — L’article 1224 du Code
civil présente les trois modes de résolution offerts au créancier décu : I’application d’une clause
résolutoire, la résolution par notification et la résolution judiciaire®s?,

A priori, cet article ne repose ni plus ni moins que sur une codification a droit constant®33.
Il reprend les solutions antérieures acquises de la jurisprudence sur les clauses résolutoires, la
résolution unilatérale aux risques et périls du créancier et la résolution judiciaire’®*. Cependant,
la résolution unilatérale prend une place de choix dans les « nouveaux » modes légaux de
résolution du contrat. Ainsi, le changement majeur de la recodification de la résolution réside
dans la nouvelle hiérarchisation des modes de résolution’®>.

Antérieurement a la réforme, le principe, posé a I’ancien article 1184 du Code civil, était
celui d’une priorité a la résolution judiciaire. Comme I’indique le Rapport au Président de la
République accompagnant le texte de I’ordonnance, « la résolution unilatérale n’est cependant

plus appréhendée comme une exception au principe de la résolution judiciaire, mais est traitée

379 C. civ. art. 1226 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016).

380V, supra n°S.

381 Pour une analyse de la résolution par notification depuis la réforme, v. not. O. DESHAYES, T. GENICON et
Y.-M. LAITHIER, Réforme du droit des contrats, du régime genéral et de la preuve des obligations, Commentaire
article par article, op. cit. p. 573 s. ; F. CHENEDE, Droit des obligations et des contrats, op. cit. 1°128.190-
128.197.

382 Pour une vision générale sur la nouvelle résolution depuis la réforme, v. not. : C. PELLETIER, « Article 1226 :
les conditions d’exercice de la résolution unilatérale aux risques et périls du créancier », RDC/3 2015, p. 788 ; Y.-
M. LAITHIER, « Les sanctions de 1’inexécution du contrat », précit. et « Les régles relatives a 1’inexécution des
obligations contractuelles », precit. ; Ph. STOFFEL-MUNCK, « La résolution par notification : questions en
suspens » preécit.

383 N. DISSAUX et C. JAMIN, réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations
(ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016), commentaire des articles 1100 a 1386-1 du Code civil), 2016,0p.
cit. commentaire des art. 1224 a 1230, p. 136 s., spéc. p. 137-138.

B4V, supra n°S.

385 P-Y. GAUTIER, « La hiérarchie inversée des modes de résolution du contrat » in Dossier « Réforme du droit
des contrats, Le débat », Dr: et Patr. oct. 2014, p. 70.
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comme une faculté autonome offerte au créancier, qui victime de I’inexécution aura désormais
le choix, en particulier en I’absence de clause résolution expresse, entre les deux modes
résolutions, judiciaire ou unilatérale »*%°. Le but est d’accroitre 1’efficacité économique du
contrat®®’. Ainsi, le renversement de hiérarchie des modes de résolution est justifié par la
poursuite de cet objectif. La réalisation d’un tel objectif conduirait alors a reclasser au second

plan la résolution judiciaire®®3.

57.  Conclusion du §1 — Par conséquent, I’intégration de la résolution unilatérale était
largement prévisible et totalement inévitable, tant la régle a été développée par la jurisprudence
antérieure et, discutée en doctrine. A ce titre, cette intégration doit étre saluée. Cependant, il
faut regretter le refus de la consécration de la résolution anticipée, qui aurait permis d’aller au
bout de I’intégration de I’unilatéralisme dans le contrat*®. Outre le renversement des modes de
résolution généré par l’insertion de la résolution unilatérale a c6té des autres modes de
résolution possibles, quelques difficultés peuvent apparaitre. Comme toute nouvelle
consécration, ’article 1226 du Code civil a été critiqué sur différents points. Il faut en faire
état afin d’évaluer le degré de satisfaction de 1’intégration de la résolution par notification dans

le droit de I’inexécution (§2).

§2 : Critiques relatives a la résolution par notification

58.  L’intégration de la résolution unilatérale dans le droit de 1’inexécution n’est pas sans
critiques. D’abord, comme pour les autres sanctions unilatérales, la mise en ceuvre de cette
sanction peut interroger. Ensuite, la jurisprudence a démontré qu’il existe un autre type de
difficulté propre a la résolution unilatérale et relatif a son aménagement conventionnel. 11 faut

donc étudier la mise en ceuvre (A) et ’'aménagement contractuel de cette sanction (B).

386 Rapport au Président de la République précit. a propos des articles 1224 et s. du Code civil sur la résolution.
387 Ibid.

388 A .-S. CHONE-GRIMALDI, « Sous-section 4 : la résolution » in T. DOUVILLE (dir.), La réforme du droit des
contrats, du régime général et de la preuve des obligations, commentaire article par article, op. cit. p. 227-236,
spéc. p. 227 « En plagant sur un pied d’égalité les trois formes de résolution, le nouveau texte rompt définitivement
avec le principe de la résolution judiciaire — qui se voit méme placée en dernier dans la liste ! »

39V, infra n°281 et s.
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A. Critiques relatives aux conditions d’exercice de la résolution par notification

59.  Résolution en cas d’inexécution suffisamment grave — La résolution par notification
doit étre mise en ceuvre en cas « d’inexécution suffisamment grave »**. Le choix des mots a
son importance®®!. Antérieurement a la réforme, Monsieur Jamin soulignait déja la difficulté a
différencier, sans tomber dans I’arbitraire, entre les deux types de gravité de I’inexécution
évoquées en jurisprudence pour mettre en ceuvre la résolution®®2. Ainsi, selon lui, chercher a
distinguer une inexécution suffisamment grave et d’une particuliére gravité n’était pas
nécessaire, sauf a complexifier la mise en ceuvre de la résolution. A ce titre, le méme
raisonnement peut s’appliquer a la résolution unilatérale désormais codifiée. L’article 1224 du
Code civil rend la résolution possible en cas d’inexécution suffisamment grave. En contestation
de la résolution unilatérale, 1’article 1226 du Code civil dispose in fine que « le créancier doit
alors prouver « la gravité de I’inexécution »*%3.

En I’espéce, s’évertuer a trouver une différence entre les deux serait peut-&tre alors aller
trop loin dans le processus sémantique. En effet, que représente I’expression « une inexécution
suffisamment grave » dans le nouvel article 1226 ? N’est-elle pas la méme inexécution que
I’inexécution d’une particuliére gravité, un comportement d’une particuliére gravité utilisée en
jurisprudence®®* ? Avant la réforme, la jurisprudence retenait « le comportement suffisamment
grave » du débiteur pour justifier d’une résolution unilatérale**>. Aujourd’hui, il faut étre en
présence d’une inexécution suffisamment grave, d’une particulicre gravité. Rien n’interdit alors
que, pour engager la résolution unilatérale, le créancier démontre une inexécution suffisamment
grave au travers du comportement d’une particuliére gravité¢ du débiteur.

Ainsi, a priori la gravit¢ de I’inexécution ou le comportement suffisamment grave

représentent, a notre sens, chacun a leur maniére, une inexécution contractuelle permettant de

390 C. civ. art. 1224 (version en vigueur depuis la 01 octobre 2016).

31V, par exemple pour la différence entre remédes et sanctions, supra n°11.

392 C. JAMIN, « Les conditions de la résolution du contrat : vers un modeéle unique ? » in M. FONTAINE et G.
VINEY (dir.) in Les sanctions de l'inexécution des obligations contractuelles. Etudes de droit comparé, op. cit. p.
451, spéc. p. 481.

393 C. civ. art. 1226 in fine (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016).

394 V. notamment E. GARAUD, « La rupture unilatérale pour inexécution suppose un comportement grave du
débiteur défaillant », sous Cass. Civ. 1', 28 oct. 2003, n°01-03.662 précit. : « toute la difficulté est de cerner ce
que recouvre la notion de comportement grave ».

395 Pour la résolution unilatérale, Cass. Civ. 1%, 13 oct. 1998, n°96-21.485 précit.
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faire jouer la résolution unilatérale. Or, le débat reste a trancher par les juges et la doctrine

s’intéresse a cette question?%. Nous aurons également 1’occasion d’y revenir’?’.

60. La procédure de résolution unilatérale: de la mise en demeure a la
notification — Tout comme 1’exception d’inexécution, la résolution unilatérale nécessite une
mise en demeure. En paralléle de la mise en demeure, certaines sanctions de 1’inexécution

nécessitent une notification3®

. Elle permet d’informer le débiteur de la décision prise par le
créancier d’activer telle ou telle sanction. Celle-ci est notamment exigée dans I’exercice de la
résolution de I’article 1226 du Code civil qui en porte le nom. Résoudre le contrat n’est
envisageable qu’a la condition que le créancier informe son débiteur de I’intention qui I’anime :
mettre fin a la relation contractuelle. La notification différe de la mise en demeure puisqu’elle
arrive dans un second temps. La résolution du contrat prend effet avec la notification de celle-
ci. Cette notification suscite cependant des interrogations puisqu’elle contient « les raisons qui
la motivent »*%°. Elle est assortie d’une obligation de motivation.

Des auteurs se sont interrogés sur le point de savoir s’il est nécessaire que les « les raisons

400 soient similaires aux « termes de

invoquées dans la notification de la résolution du contrat »
la mise en demeure ». Dans un premier temps, le créancier doit mettre en demeure le débiteur
défaillant de s’exécuter, mais cette mise en demeure n’a pas a étre motivée. 4 priori, le créancier
doit seulement constater 1’inexécution en cause et préciser qu’en cas d’échec dans I’exécution,
le contrat pourra étre rompu. Il doit informer le débiteur de ses intentions. Dans un second
temps, si I’inexécution persiste, le créancier doit notifier le débiteur de la résolution du contrat
ainsi que des raisons qui expliquent ce choix, en motivant expressément sa décision.
Techniquement, 1’obligation de motivation n’est obligatoire que pour la notification de la
résolution et, non dans le contenu de la mise en demeure de celle-ci.

Dans les faits, existe-t-il une véritable différence de contenu entre ces deux interpellations ?
Dans les deux cas, le créancier doit prévenir le débiteur de ce qu’il compte faire. Une premiére

différence entre ces deux étapes réside alors dans le fait que lors de la notification, le contrat va

effectivement étre résolu. Au moment de la mise en demeure, le débiteur avait encore une

3% S GUERIN et N. GENTY, « L’exception d’inexécution et les différentes formes de résolution du contrat »,
précit .: « les juges vont-ils désormais exclure tout « comportement » qui ne serait pas qualifiable d’« inexécution
contractuelle » ? »

37 V. infran®414 et s.

398 V. not.C. civ. art. 1220 (exception d’inexécution), art. 1225 (clause résolutoire) et art. 1226 (résolution par
notification). Pour les trois articles, la version applicable est celle est en vigueur depuis la 01 octobre 2016.

399 C. civ. art. 1226 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016).

400y not. sur ce point P. DUPICHOT avec la collaboration de J.-D. BRETZNER et M. THOMAS, « User des
prérogatives contractuelles », précit. spéc. n°20.
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chance de satisfaire a son engagement. Ensuite, la second différence réside dans le fait que la
notification doit expressément étre motivée*’!. A I’inverse, la mise en demeure ne prévoit pas
d’obligation de motivation expresse et doit simplement contenir une interpellation suffisante*2,

Toutefois, dans une perspective prospective, on pourrait envisager que la mise en demeure
et la notification devraient étre motivées toutes les deux afin de sécuriser la mise en ceuvre
unilatérale de la sanction, autrement dit pour éviter les dérives de mise en ceuvre arbitraire d’une
telle sanction. Dans la mise en demeure, la motivation résiderait alors dans le fait de prévenir
le débiteur défaillant de ce qu’il encourt parce qu’il n’exécute pas une des obligations du
contrat, obligation non exécutée qui doit étre expressément mentionnée dans la rédaction de
I’interpellation. Dans la notification de la résolution, le créancier doit expliquer pourquoi il
résout le contrat. Il pourrait donc trés bien reprendre le contenu de la mise en demeure en
constatant que le débiteur ne s’est toujours pas exécuté. On pourrait alors imaginer que la mise
en demeure contienne alors une obligation de motivation implicite, a la différence de celle
contenue dans la notification qui est obligatoire. Dans ce cas, les contenus de la mise en
demeure et de la notification seraient donc relativement proches. Toutefois, une derniére
différence entre ces deux « motivations » montre, selon nous, que le contenu de la mise en
demeure et celui de la notification ne seront jamais similaires.

En effet, il est possible d’imaginer des raisons différentes invitant a la résolution unilatérale
avancées par le créancier entre la mise en demeure et la notification. Lors de la mise en demeure,
le créancier devrait plutdt évoquer les obligations non exécutées par celui-ci pour faire valoir
son droit de résoudre le contrat en cas d’inexécution persistant. Il invoquerait alors les raisons
pour lesquelles il somme son débiteur de s’exécuter. A I’inverse, dans la notification, il doit
exprimer son souhait définitif de rompre le contrat. Ici, la motivation sera quelque peu
différente. En plus de I’inexécution, cette dernicre pourra également étre justifiée par la non-
action du débiteur pour donner suite a la mise en demeure. Il existerait donc au moins une raison
supplémentaire de vouloir mettre fin au contrat. C’est pourquoi, la crainte d’une éventuelle
redondance entre les contenus respectifs de la mise en demeure et de la notification n’est, a

notre sens, pas fondée.

401 C. civ. art. 1226 al. 3 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016) : « Lorsque 1’inexécution persiste, le
créancier notifie au débiteur la résolution du contrat et les raisons qui la motivent ».

402 C. civ. art. 1344 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016) : « Le débiteur est mis en demeure de payer
soit par une sommation ou un acte portant interpellation suffisante, soit, si le contrat, le prévoit, par la seule
exigibilité de I’obligation ».
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Pour autant, cette interrogation est 1égitime car sur ce point, ’article 1226 est silencieux sur
le contenu de ces deux interpellations*®3. Cette interrogation nécessitait d’étre présentée dans
une optique d’anticipation, c’est-a-dire dans I’hypothése d’un éventuelle agrandissement

domaine d’application de I’obligation de motivation réalisé par la jurisprudence.

61. La motivation de la notification de la résolution — En reprenant la procédure de mise
en ceuvre de la résolution, le texte 1226 du Code civil prévoit que notification doit
obligatoirement étre motivée. L’obligation de motivation n’est pas présente dans toutes les

404

sanctions de I’inexécution**. Pour autant, elle se retrouve dans la résolution par notification
9

t405. L’obligation de motivation est relativement discutée en

qui la prévoit expressémen
doctrine*®®, Par exemple, certains auteurs militent en faveur d’une obligation de motivation du
créancier dans la réduction du prix*’7. Cette obligation de motivation tend elle a étre
généralisée ? En effet, elle pourrait notamment étre trés utile en matiére de contestation dans la
mise en ceuvre d’une sanction. Ainsi, bien que non généralisée, il serait alors possible
d’envisager que les sanctions unilatérales de I’inexécution devraient toutes étre motivées pour
se préserver des contestations et permettre au juge d’avoir une assise explicite sur laquelle se
baser pour déterminer si oui ou non la sanction mise en ceuvre ’a été de fagon abusive*®s,
L’obligation de motivation serait alors le moyen de contrdler I’exercice du pouvoir
unilatéral accordé a ’'une des parties pour permettre de prendre en considération, a minima du
moins, les intéréts de autre partie*®. L’exigence de 1’obligation de motivation dans la

notification de la résolution unilatérale et son éventuelle généralisation sous condition aux

autres sanctions unilatérales sera développée ultérieurement*!’. Pour I’heure, les questions de

403 Les textes relatifs a la mise en demeure sont également silencieux sur le contenu de la mise en demeure et sa
motivation.

404y -M. LAITHIER, « Les sanctions de I’inexécution du contrat », précit. : « De maniére générale, la réforme ne
consacre par 1’idée chére a certains auteurs selon laquelle tout exercice d’un pouvoir contractuel devrait étre
motiveé ».

405 V. notamment le colloque « Réflexions croisées — la motivation », RLDC 2012, n°89.

406 C, civ. art. 1226 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016) : « lorsque I’inexécution persiste, le créancier
notifie au débiteur la résolution du contrat et les raisons qui la motivent ». Nous soulignons. Voir ¢g. T. REVET,
« L’obligation de motiver une décision contractuelle unilatérale, instrument de vérification de la prise en compte
de I’intérét de I’autre partie », RDC/2 2004, p. 580.

407 V. notamment sur ce point, F. CHENEDE, « La réduction du prix », precit. ; P. LEMAY, « L’inexécution du
contrat : la réduction du prix » in M. LATINA et G. CHANTEPIE (dir. de), Blog de réforme du droit des
obligations, preécit.

408 V. infra n°290.

409 Bn ce sens, D. MAZEAUD, « Unilatéralisme et motivation en droit des contrats », D. 2001, p. 3237. ; v. ég. T.
REVET, « Réflexions sur 1’unilatéralisme dans le droit rénové des contrats » in Etudes en la mémoire de Philippe
NEAU-LEDUC, Le juriste dans la citée, LGDJ, 2018, p. 887 s., spéc. n°12 « En cas de contestation par I’autre
contractant, le juge doit donc s’assurer que, dans 1’élaboration de sa décision, le contractant investi d’un pouvoir
contractuel unilatéral a effectivement et suffisamment tenu compte de I’intérét de 1’autre partie, en sus du sien. ».
N0V infra n°290 et s., n°300 et s. et n°362 et s.
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sa généralisation et I’opportunité de I’avoir imposée dans 1’exercice de la résolution unilatérale
doivent étre mises de coté.

Au contraire, il s’agit ici d’étudier les éventuelles difficultés que 1’obligation de motivation
peut causer dans la mise en ceuvre de la sanction de la résolution unilatérale. Effectivement,
cette obligation interroge. Apres avoir motivée la notification de rompre le contrat, « sera-t-il
possible d’invoquer par la suite d’autres raisons ? »*!!. Autrement dit, le créancier victime de
I’inexécution est-il tenu jusqu’au bout par la motivation émise lors de la notification de rupture
du contrat ? De méme, que se passe-t-il en cas d’absence de motivation ? Certains auteurs ont
pu déclarer a ce titre que « lorsque le créancier insatisfait omettra de motiver sa décision, il
s’exposera a ce que le débiteur allégue que sa carence caractérise un « trouble manifestement
illicite » au sens de ’article 873, alinéa 1¢ du Code de procédure civile et sollicite[ra] du juge
des référés une ordonnance destinée a paralyser de fagon temporaire les effets de la
résiliation »*!12,

Pour I’heure, la jurisprudence n'est pas treés éclairante sur ces questions, et trés peu de
décisions du fond ont eu affaire a la question de 1’obligation de motivation sous I’empire du
droit positif. La réforme n’apporte pas de précisions sur le contenu de 1’obligation de

413

motivation. Il faut regretter les difficultés créées par cette nouvelle exigence™'” et faire cas, a

présent, de celles relatives a ’aménagement conventionnel de la résolution (B).

B. Critiques relatives a ’aménagement conventionnel de la résolution par

notification

62.  Larédaction des clauses ne permet pas toujours de priver d’effet toutes les sanctions de
I’inexécution. Pour s’en convaincre, il suffit de regarder la jurisprudence a propos de la
résolution par notification et notamment un arrét en date du 8 février 2018, ou la jurisprudence
indique que les clauses venant aménager les modalités de rupture du contrat sont inapplicables
a cette sanction*'#. Ainsi, bien que non respectées, elles n’entravent pas le jeu de la résolution

par notification.

411 M. STORCK, « Inexécution d’un contrat synallagmatique : résolution et exception d’inexécution », Essentiel
Droit des affaires, 5 juillet 2017.

412 p. DUPICHOT avec la collaboration de J.-D. BRETZNER et M. THOMAS, « User des prérogatives
contractuelles », précit, spéc. n°19.

43V, infra n°300 et s. et n°364.

414 H. BARBIER, « L’inapplicabilité des modalités contractuelles de rupture du contrat unilatéralement résolu »,
note sous Cass. Civ. 3¢, 8 fév. 2018, n°16-24.641, RTD Civ. 2018, p. 404 et du méme auteur, « L’exécution et la
sortie du contrat », precit., spéc. p. 45.
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Cette décision antérieure a la réforme mais relativement récente, a laissé une nouvelle
question en suspens : I’aménagement conventionnel venant exclure la possibilité de résolution
unilatérale, a la différence des autres modes de résolution (clause résolutoire et résolution
judiciaire), est-il envisageable ? En principe, au nom de la liberté contractuelle, il serait
parfaitement envisageable de créer ce type de clause, d’ailleurs aucune décision ne va dans le
sens d’une telle interdiction. Les clauses venant interdire le recours a la résolution unilatérale,
a condition de laisser aux parties une autre possibilité de résoudre le contrat, ne devraient pas
étre interdites. A partir du moment ou les parties disposent d’un moyen de mettre un terme au
contrat en cas d’inexécution, au nom du principe de la liberté contractuelle, rien n’interdit
d’exclure le recours a la résolution unilatérale.

De fait, pourquoi la jurisprudence semble a priori refuser 1’aménagement
conventionnels des modalités de la résolution unilatérale ? Implicitement, en rendant 1’execice
de la résolution unilatérale de I’article 1226 imperméable aux clauses d’aménagement des
modalités de rupture, la Cour de cassation semble indirectement encadrer les clauses relatives
aux modalités de rupture et donc celle relatives a la résolution. Si I’exclusion conventionnelle
de la résolution est tolérée, au nom de la liberté contractuelle, ce méme principe ne doit pas
entraver les possibilités d’aménagements conventionnels des modalités de la rupture
unilatérale. Cependant, a notre sens, il apparait plus dangereux pour les parties d’aménager les
modalités de rupture du contrat notamment en admettant qu’une simple inexécution puisse
donner lieu a la rupture unilatérale du contrat, que d’interdire purement et simplement le recours
a la résolution unilatérale. De méme, le mécanisme des clauses résolutoires qui permet
d’aménager les modalités de résolution du contrat, et autorise I’aménagement des modalités de
la résolution unilatérale viendrait alors faire doublon avec le mécanisme des clauses
résolutoires.

La résolution unilatérale est une sanction légale et non conventionnelle, prévue
légalement par les textes a I’instar des clauses résolutoires. Elle doit garder son role de sanction
légale du contrat et, si son aménagement conventionnel est possible dans les faits, aucune
décision de jurisprudence n’est venue autoriser une telle pratique. Il est alors envisageable qu’a
I’image de la décision de 2018 relative a ’aménagement des modalités de la rupture unilatérale
que les juges interdisent une telle possibilité, ou du moins la limite. Pourtant, une telle solution
pourrait s’avérer contraire au principe de liberté contractuelle, d’autant plus que ’article 1226
du Code civil n’est pas d’ordre public. Pour éviter tout ce questionnement, ces problemes liés
aux nouvelles sanctions de I’inexécution, il convient de noter que le réle des rédacteurs d’acte

est capital. Ceux-ci doivent composer avec les juges pour faire valoir, au nom de la liberté
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contractuelle, un aménagement toujours plus efficace des sanctions unilatérales de
I’inexécution, en évitant les censures. Finalement, ce n’est qu’a ce prix qu’il est possible
d’envisager une application paisible des sanctions unilatérales de 1’inexécution. Pour I’heure,
en D’état actuel, I’aménagement contractuel des sanctions de I’inexécution, et plus
spécifiquement de la résolution unilatérale, interroge et la réforme n’est pas davantage

éclairante sur ce point*!>,

63.  Conclusion du §2 — A I’image de I’exception d’inexécution, la résolution unilatérale est
issue d’une codification a droit constant. Il faut donc saluer son intégration dans le Code civil.
Pourtant, bien que connue des juristes depuis de nombreuses années, cette nouvelle mesure
1égale crée des difficultés. Elle interroge sur sa mise en ceuvre mais aussi sur son aménagement.

Fort heureusement, ces difficultés peuvent étre surmontées*!®,

64. Conclusion de la section 2 — Destinée a mettre fin au contrat, la résolution unilatérale
est une mesure fondamentale des sanctions de I’inexécution. Désormais, une partie peut mettre
fin au contrat en se passant du juge. Certes, cette prérogative existait déja en jurisprudence mais
c’est la premiére fois qu’elle fait I’objet, en droit commun, d’une codification spécifique.
Certains diront qu’il était temps. D’autres peuvent étre encore réticents a cette intégration. Il
n’en demeure pas moins que la résolution a désormais toute sa place en droit frangais. Avec un
passif jurisprudentiel aussi important, il aurait été possible de penser que sa codification soit
plus simple, trés claire. Il n’en est rien et comme les autres sanctions unilatérales, des difficultés,
de rédaction et de fond, apparaissent. L’article 1226 du Code civil laisse, lui aussi, des questions

€n suspens.

U5V infra n®82ets.
48V infra n°253 et s.
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CONCLUSION DU CHAPITRE 1

65.  L’analyse de chaque sanction unilatérale a conduit a les introduire les unes apres les
autres et a en relever les différentes critiques. La présentation de chaque mesure a montré que
chaque sanction unilatérale dispose d’un régime propre. Le constat est celui d’'une absence
d’uniformité des conditions d’exercice de celles-ci. A 1’inverse, les nombreuses critiques dont
elles peuvent faire 1’objet ont révélé des thémes communs tels que la rédaction des nouvelles
dispositions, I’aménagement conventionnel, la mise en ceuvre procédurale, I’exercice des
conditions de fond ou encore la contestation de chaque mesure. En I’état du droit positif, chaque
sanction présente a minima une de ces difficultés, qu’elles soient formelles ou substantielles.
Le nombre important de ces premicres critiques aboutit a admettre que I’intégration, en I’état,

des sanctions unilatérales dans le Code civil, n'est pas entiérement satisfaisante.

Ce premier constat nous conduit & nous interroger a présent sur I’origine de ces
différents défauts. Sont-ils dus a des imprécisions dans la rédaction des textes ou, au contraire,
sont-ils plus profonds ? En d’autres termes, il apparait intéressant de se demander si ces défauts
sont surmontables. Parce que les sanctions unilatérales sont désormais insérées dans le droit
commun de I’inexécution, les griefs formulés contre celles-ci sont-ils temporaires ? Ces
différentes difficultés ne risquent-elles pas de dissuader les créanciers d’avoir recours aux

sanctions unilatérales ? A ce stade de 1’étude, les réponses ne sont pas évidentes.

Les défauts des sanctions sont de plusieurs ordres. D’abord, certains sont temporaires et
le peu, voire I’absence, de jurisprudence sous I’empire du droit positif en la maticre les
intensifie, ou du moins ne permet pas de les atténuer. La codification pure, sans que les textes
n’aient encore été¢ appréhendés régulierement par les tribunaux, génére parfois des difficultés
temporaires. Or, le temps et 1’utilisation des nouvelles dispositions et leur contestation devant
les tribunaux exercent un réle non négligeable lorsqu’il s’agit d’éclaircir les nouvelles

dispositions ou de les adapter*!’. Ce temps, durant lequel les nouvelles mesures unilatérales

417 Par exemple, il n’est pas rare que la jurisprudence s’approprie des dispositions pour en éclaircir le sens, ou
parfois méme le complexifier. A ce titre, il est possible de penser aux différentes déformations jurisprudentielles
de la cause qui ont conduit a diverses utilités de celles-ci. Sur les différentes utilités de la cause, v. en ce sens (non
exhaustif) : J.-M GUEGEN, « le renouveau de la cause en tant qu’instrument de justice contractuelle », D. 1999,
p352 ; J. GHESTIN, « Le renouveau doctrinal actuel de 1’absence de cause », JCP 2006, 1. 194. ; X. LAGARDE,
«Sur T'utilité¢ de la théorie de la cause», D. 2007, 740; D. GUERIN-SEYSEN, « Libres propos sur
I’instrumentalisation et la pérennité de la notion de cause », Petites affiches, 19 septembre 2011 n° 186, p. 8 s. ;
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vont prendre vie, pourrait alors permettre de répondre a certaines interrogations posées par les
textes notamment lorsque les sanctions unilatérales sont déja connues, en jurisprudence, a
I’image de la résolution unilatérale ou de 1’exception d’inexécution. Ensuite, il en va de méme
lorsque les défauts présentés peuvent s’apparenter a des erreurs de plume, a I’image de la
rédaction de I’article 1223 du Code civil relatif a la réduction proportionnelle et unilatérale du
prix qui a été largement discuté. A ce titre, certaines sanctions unilatérales sont peut-étre
simplement victimes de maladresses de rédaction, qu’il sera alors facile de corriger, ou du
moins, qui n’empécheront pas les parties victimes d’une inexécution d’y avoir recours. Enfin,
dans une moindre mesure, dans certains cas, ces défauts sont plus structurels et portent sur le
fond de la sanction. Surmonter ces derniers apparait plus complexe. Nous pensons ici aux
incertitudes relatives a I’exercice de 1’exception d’inexécution anticipée ou encore au contenu

de I’obligation de motivation nécessaire a la notification de la résolution unilatérale.

66. 1l faut donc retenir que les difficultés propres a chaque sanction, prises isolément, ne
nous apparaissent pas comme insurmontables. En effet, la codification des nouvelles sanctions
repose, pour la plupart d’entre elles, sur une reprise a droit constant des solutions
jurisprudentielles antérieures. Si les textes sont parfois insuffisants a combler les difficultés
posées par I’exercice de ces nouvelles mesures, la jurisprudence antérieure pourrait continuer a
étre utile pour préciser et développer le régime des nouvelles sanctions unilatérales. Insérer
légalement des sanctions unilatérales était devenu nécessaire, tant le recours a celles-ci était
devenu courant. Par conséquent, a notre avis, c¢’est plutot I’importance du nombre des critiques
propres a chaque sanction unilatérale qui inviterait & penser que les sanctions unilatérales
présentent des difficultés plus profondes et plus difficilement surmontables que des simples
maladresses, imprécisions ou lacunes de rédaction. L’étude des critiques des sanctions
unilatérales dans un cadre plus général, avec les sanctions judiciaires, devrait continuer de
convaincre, que I’intégration de ces derniéres dans le droit positif, est insatisfaisante et nécessite

une amélioration significative (chapitre 2).

T. GENICON, « Théorie de la cause: les vraies raisons pour lesquelles on y revient sans cesse », RDC/4
2013, p. 1321.
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CHAPITRE 2 : LES CRITIQUES DE LA DISPOSITION COMMUNE
A TOUTES LES SANCTIONS UNILATERALES

67. L’article 1217 du Code civil — Faire état des critiques de I’intégration des sanctions
unilatérales dans les sanctions de 1’inexécution suppose de revenir sur I’article 1217 du Code
civil. Cette nouvelle disposition constitue désormais le point de départ du droit de 1’inexécution
en droit commun. Le droit de I’inexécution n’est plus dispersé dans le Code civil au travers de

différentes dispositions*!®

. Larticle regroupe le panel des sanctions, unilatérale et judiciaires,
offertes au créancier en cas d’inexécution de son débiteur. Ces derniéres sont dorénavant
présentées trés clairement. Une liste complete de celles-ci est dressée. Cette nouvelle
disposition concerne « la partie envers laquelle I’engagement n’a pas été exécuté » et celle
victime d’une inexécution imparfaite*'®. Elle présente les différentes possibilités offertes au
créancier victime de I’inexécution, dont une nouvelle liste de sanctions unilatérales. Enfin, le
dernier alinéa de cet article prévoit que les sanctions peuvent se cumuler entre elles, lorsqu’elles
ne sont pas incompatibles*2’.

En outre, rappelons que les textes de la réforme sont accompagnés d’un Rapport au
Président de la République, ayant pour objectif « d’expliquer dans I’ordre du code les textes
adoptés en indiquant les intentions qui ont guidé les rédacteurs de 1’ordonnance »**!. Ce dernier
propose notamment d’éclairer les interrogations relatives a 1’article 1217. Cependant, il se
contente de rappeler que « cet article énumeére en son premier alinéa I’ensemble des sanctions
a la disposition du créancier d’une obligation non exécutée »**2. Il poursuit en précisant que

« I’ordre de I’énumération n’a aucune valeur hiérarchique, le créancier victime de 1’inexécution

étant libre de choisir la sanction la plus adaptée a la situation » *2. Sur le plan théorique, il faut

418 Le droit de I’inexécution était auparavant dispersé au travers de nombreuses dispositions du Code civil, v. en
ce sens, le Rapport au Président de la République relatif a I’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 précit.
« En effet, le régime de l'inexécution contractuelle constitue assurément I'une des carences du code civil, dont les
regles en la matiére sont éparses et incomplétes : 1'exécution en nature par exemple est traitée avec les obligations
de faire et de ne pas faire, et les obligations de donner ; les textes sont muets sur I'exception d'inexécution ; enfin
la résolution est évoquée a 1'occasion des obligations conditionnelles ».

419 C. civ. art. 1217 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2018) : « la partie envers laquelle I’engagement n’a
pas été exécuté ou 1’a été imparfaitement, peut [...] ».

420 A ce titre, le Rapport au Président de la République relatif a 1’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 précit.,
indique également que le dernier alinéa régle 'articulation entre ces différentes remedes qui peuvent se cumuler
s'ils ne sont pas incompatibles et rappelle que les dommages et intéréts sont toujours compatibles avec les autres
sanctions si les conditions de la responsabilité civile sont réunies »

#21 F TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE et F. CHENEDE, Droit civil, les obligations, op. cit, p. 50, spéc. n°63.
422 Rapport au Président de la République relatif a I’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 précit. « Section 5 :
L’inexécution du contrat ».

423 Rapport au Président de la République relatif & Pordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 précit.,
« Section 5 : L’inexécution du contrat ».
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saluer la présence de Iarticle liminaire de présentation des nouvelles sanctions*?*. Toutefois,

vis-a-vis des sanctions unilatérales, ce dernier peut faire 1’objet de critiques.

68.  Les critiques tirées de la présentation formelle des sanctions — D’abord, il est permis
de s’interroger sur ’exhaustivité de la nouvelle liste des sanctions unilatérales, puisque la
réponse n’apparait pas davantage dans le Code civil que dans le Rapport au Président de la

République*?. Certes, les sanctions unilatérales peuvent se cumuler*2¢

, mais de quelle maniére,
puisque I’article 1217 n’est pas d’ordre public ? Enfin, quid de leur aménagement contractuel
dont ni le Code civil ni le Rapport ne disent mot ? Il conviendra donc d’exposer les différentes
critiques relatives a la présentation formelle de ’article 1217 du Code civil, qui concernent la

liste, le cumul et les hypothéses d’aménagement conventionnel des sanctions unilatérales.

69.  Les critiques tirées de ’absence de hiérarchisation des sanctions de I’inexécution —
Ensuite, comme !’indique le Rapport au Président de la République, dans la présentation de
sanctions, il n’existe pas de hiérarchie entre elles, c’est-a-dire qu’aucune référence n’est faite
quant a la fagon dont les sanctions s’articulent entre elles*?’. Il faut donc comprendre qu’aucune
sanction n’a priorité sur une autre. Les sanctions unilatérales ne priment pas sur les sanctions
judiciaires, et inversement. De fait, la place des mesures unilatérales de I’inexécution, parmi le
panel des sanctions offert au créancier victime, peut a priori se développer librement. En

428 est favorisée et place le recours aux

I’absence d’une telle hiérarchie, la liberté contractuelle
sanctions unilatérales sur le méme plan que celui des sanctions judiciaires, alors qu’auparavant
ces dernicres étaient privilégiées en cas d’inexécution. Quelles sont les conséquences de cette
absence de hiérarchie ? Avant d’en faire état, il sera nécessaire de relever les différentes

critiques relatives a cette absence.

En ce qui concerne I’intégration des sanctions unilatérales, deux types de critiques doivent
étre évoqués. Le premier concerne la présentation formelle de ces nouvelles sanctions réalisée

par I’article 1217 du Code civil (section 1). Le second aura trait aux conséquences relatives a

424 Y.-M. LAITHIER, « Les sanctions de I’inexécution », précit.

425 Rapport au Président de la République relatif a I’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016, précit. : a propos
de l’article 1217, « Cet article énumere en son premier alinéa I'ensemble des sanctions a la disposition du créancier
d'une obligation non exécutée ».

426 C. civ. art. 1217 in fine (version en vigueur depuis le 01 octobre 2018).

427 TLF4i, v° Hiérarchie (fig.) : « Classification, de gradation croissante ou décroissante selon une échelle de valeur,
de grandeur ou d'importance. ».

428 C. civ. art. 1103 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016).
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I’absence hiérarchie entre les sanctions judiciaires et unilatérales, au sein de cette méme

disposition (section 2).

Section 1 : Les critiques de la présentation formelle de ’article 1217

70.  Le législateur a pris le parti de réaliser une présentation plus ordonnée du droit de
I’inexécution selon ’objectif de simplification des textes imposé par I’ordonnance*?. L’article
1217 du Code civil dresse une liste de sanctions prédéfinies, judiciaires et unilatérales, dont
peut user la partie victime d’une inexécution. Au sein de cet article, le cumul des sanctions est
¢galement possible. Toutefois, concernant les sanctions unilatérales, ce dernier a fait I’objet de

430 et pose encore aujourd’hui différents problémes*}!. Corrélativement,

nombreuses discussions
étudier les sanctions unilatérales sous le prisme de I’article 1217 conduit a la question de
I’aménagement contractuel de celles-ci, totalement passé sous silence par la réforme. Ainsi,
parce que ’article 1217 du Code civil est totalement inédit, il faut admettre que ce dernier
génere diverses interrogations, auxquelles les sanctions unilatérales n’échappent pas.

D’abord, I’exhaustivité et le cumul des sanctions sont les premiers points a étudier pour
déceler les éventuelles difficultés de 1’article 1217 du Code civil (§1). Ensuite, 1’article 1217
du Code civil invite a s’intéresser aux possibilités d’aménagements conventionnels des

sanctions unilatérales et aux hypothétiques difficultés qui peuvent se poser, puisque la réforme

est silencieuse sur ce point (§2).

429 Rapport au Président de la République relatif & I’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016, précit. :
« L'ordonnance se propose par conséquent de regrouper 1'ensemble des regles relatives a l'inexécution contractuelle
en une seule section, divisée en cinq sous-sections respectivement consacrées aux différentes sanctions de
I'inexécution, et présentées a titre liminaire a l'article 1217. ». Selon ce méme rapport, les consultations diverses
de la doctrine et des différents praticiens du droit ont permis « d’aboutir a un texte répondant aux objectifs fixés
de modernisation, de simplification, d'accessibilité et d'efficacité du droit commun des contrats et du régime des
obligations, et susceptible de répondre aux attentes des praticiens. ».

430 En ce sens (non exhaustif), Y.-M. LAITHIER, « Les sanctions de ’inexécution du contrat », précit. ; J.-F.
HAMELIN, « L’exercice des nouveaux pouvoirs unilatéraux » in Dossier « Les nouveaux pouvoirs unilatéraux du
contractant », RDC/3 2018, p. 514 ; H. BARBIER, « L’exécution et la sortie du contrat », précit.

1 H. LECUYER, « L’inexécution du contrat » précit. ; Ph. DELEBECQUE, « L’articulation et I’aménagement
des sanctions de I’inexécution du contrat », précit. La jurisprudence sur le cumul des sanctions de 1’inexécution
est florissante, en ce sens v. O. DESHAYES, « La stipulation des sanctions contractuelles n’exclut pas la mise en
ceuvre des solutions issues du droit commun des obligations », JCP G, 8 avril 2019, n°14, p ; 642 s. note sous
Cass. 3% civ. 14 fév. 2019, n°17-31.665 ; H. BARBIER, « L articulation des sanctions contractuelles : entre
exclusivité, cumul et inclusions », précit.
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§1 : Les critiques relatives a la liste et au cumul des sanctions unilatérales

71.  Sur le plan formel, I’article 1217 dresse une liste des sanctions de 1’inexécution,
nouvelle et, a priori, exhaustive qu’il convient de présenter pour savoir si celle-ci est impérative
lorsqu’il s’agit des sanctions unilatérales (A). In fine, I’article évoque le point du cumul des
sanctions, qu’il faut également soumettre a 1’étude, pour témoigner des éventuelles difficultés

non abordées par la réforme (B).

A. Les critiques relatives a D’exhaustivité incertaine de la liste des sanctions

unilatérales

72.  Le regroupement des sanctions de D’inexécution — L’article 1217 présente les
sanctions de I’inexécution. Il vient surtout les regrouper, car il faut se souvenir qu’avant la
réforme, celles-ci étaient dispersées dans le Code civil**2. Par ailleurs, certaines n’étaient méme
pas codifiées*3?. Cette nouvelle disposition consacre I’ceuvre jurisprudentielle relative aux
nouvelles mesures unilatérales***. Dans I’objectif de clarification des textes, ’article 1217
traduit donc une simple présentation des nouvelles sanctions s’offrant au créancier victime
d’une inexécution, quelle qu’elle soit**>. Ce regroupement doit alors étre salué car il permet, en
une simple lecture, au contractant victime de l'inexécution de savoir comment protéger ses
propres intéréts, sans avoir a rechercher dans divers articles du droit des contrats, la sanction
adéquate. Toutefois, cette nouvelle présentation des sanctions de 1’inexécution suscite des

interrogations.

73.  La question des modalités de choix de la sanction — En cas d’inexécution, une partie
doit-elle impérativement choisir une sanction prévue a I’article 1217 ? Cette question posée par
la présentation de D’article 1217 n’est pas propre aux sanctions unilatérales. Elle se pose
¢galement pour les sanctions judiciaires. En effet, bien que commune a tous les types de
sanction, les zones d’ombre qui demeurent sont particuliérement regrettables dans le domaine

des sanctions unilatérales, peut-Etre parce qu’elles sont prises aux risques et périls du créancier.

432 Les régles relatives a la résolution étaient codifiées a lart. anc. 1184 du Code civil, ’exécution forcée aux
articles 1142 et 1143 anc. du Code civil (version en vigueur du 17 février 1804 au 01 octobre 2016).

43311 est fait référence ici a la réduction du prix et a ’exception d’inexécution, classique ou préventive.

434 Pour I’exception d’inexécution, v. par ex. Cass. Com. 19 déc. 1962, bull. civ. n°523, précit. ; Cass. Soc. 31 mai
1967, bull. civ. n°433, précit. Pour la résolution, v. également Cass. Civ. 1°, 13 oct. 1998, Bull. Civ. n°300, précit.
435 H. BARBIER, « L’exécution et la sortie du contrat », précit. ; Y.-M. LAITHIER, Les sanctions de 1'inexécution
du contrat, précit.
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En I’absence d’impérativité de I’article 1217 du Code civil, il est possible d’envisager que les
créanciers aient recours a d’autres mesures unilatérales. De plus, aucune information n’est
donnée pour éclairer les modalités du choix de la sanction, unilatérale ou judiciaire, offert au
créancier®®. S’il commet une faute dans sa propre exécution, dispose-t-il toujours d’un libre
choix dans le recours aux sanctions unilatérales ou judiciaires ?**7 4 posteriori, peut-il modifier
son choix de sanction alors qu’il vient de mettre en ceuvre une sanction unilatérale et décider
d’avoir recours a une sanction judiciaire ? Par exemple, le créancier qui met en demeure son
débiteur de s’exécuter dans un laps de temps déterminé, a défaut de quoi il résoudra le contrat
par voie unilatérale, peut-il en cas d’inexécution constatée, décider d’avoir recours au juge
plutdt que de notifier la résolution ? 4 priori, le droit au juge 1’y autorise***. Toutefois, ces
questions laissées sans réponse conduisent a regretter le silence du législateur sur la question
des modalités du choix de la sanction par le créancier Encore une fois, puisque Iarticle 1217
du Code civil n’est pas d’ordre public, on peut supposer que cette absence favorise la liberté
contractuelle. Cependant, dans certaines situations, les modalités de choix peuvent avoir une
importance cardinale notamment lorsque les contractants sont placés dans une situation
déséquilibrée. Les modalités de choix d’une sanction unilatérale ou judiciaire sont donc une

premicre interrogation posée par ’article 1217 du Code civil. Celle-ci n’est pas la seule.

74.  Laliste des sanctions de I’inexécution : une liste exhaustive ? — Il s’agit ici de savoir
si la liste des sanctions est exhaustive. Le rapport au Président de la République est tres clair
sur ce point. Elle ne I’est pas. Il ne saurait d’ailleurs en étre autrement en vertu du principe de
la liberté contractuelle**®. De plus, il est acquis que la jurisprudence a, pour grande partie,
permis de créer des sanctions unilatérales. En effet, il n’est pas rare, ni nouveau, que les juges,
par leurs décisions pratiques, créent de nouvelles sanctions, comme en témoignent la naissance
jurisprudentielle de 1’exception d’inexécution, de la résolution unilatérale mais également celle
de la fixation unilatérale du prix**°. La création et le régime de ces dispositions ont été fagonnés

par la jurisprudence. Or, la jurisprudence fait suite a des décisions de justice, amorcées par les

436 Y.-M. LAITHIER, « Les sanctions de I'inexécution du contrat », précit.

437 Ibid.

438 S, GUINCHARD (S.) (dir.), Droit et pratique de la procédure civile, Dalloz action 2021-2022, « Titre 31 — Les
garanties d’une bonne justice », spéc. n°31.11 : « I’acces au juge est alors un des ¢léments clés de I’accés au droit,
congu comme un attribut majeure de la citoyenneté : il offre a chacun la possibilité d’une considération pour ses
revendications ».

439 En vertu de ce principe, les parties sont libre de contracter ou de ne pas contracter et de choisir le contenu du
contrat, v. M. LATINA, « Liberté contractuelle », Rép civil Dalloz, mise a jour avril 2023, n®*101 s. V. ég.
infra n°83.

440 Cass. Ass. Plén. 1°" déc. 1995, n°93-13.688, n°91-15.578, n°91-15.999, n°91-19.653 précit.
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conseils. En ce sens, la liberté contractuelle a pu, dans une certaine mesure, favorisé la création
de mesures unilatérales.

Par conséquent, a notre sens, deux interprétations sont possibles a propos de la question
de savoir si la liste présentée a I’article 1217 du Code civil est exhaustive ou non. Dans une
certaine mesure, comme il s’agit d’un droit neuf, qui a tenté d’anticiper au maximum les
problémes d’inexécution, il est possible de penser que la liste de 1’article 1217 est exhaustive.
Les parties n’auront alors d’autres choix que d’avoir recours a une sanction prévue par ’article.
D’un autre coté, a défaut d’indication contraire, il est aussi envisageable de considérer que cette
dernieére n’est pas exhaustive et d’imaginer que d’autres sanctions pourront s’ajouter a cette
nouvelle présentation, au fil du temps, pour compléter le nouveau droit de 1’inexécution.
D’abord, rien n’interdit a la jurisprudence de créer une sanction hors liste, totalement inédite
non encore codifi¢e a I'image de ce qui a été fait lorsqu’ont été respectivement créées
I’exception d’inexécution, la réduction unilatérale du prix et la résolution par notification grace
au pouvoir créateur du juge. Toute la question repose a alors sur le point de savoir si elle le fera
réellement maintenant que les sanctions unilatérales ont été codifiées. Ensuite, il faut également
s’interroger sur le point de savoir si les parties pourront avoir recours a une sanction inédite,
hors liste, jurisprudentielle ou totalement sui generis. 1l n’est pas impossible d’envisager qu’a
I’avenir, les conseils de créanciers victimes d’inexécution tentent d’utiliser des sanctions
unilatérales nouvelles, non codifiées, a I’image de la résolution unilatérale anticipée, qui n’a
pas été consacrée par la réforme du droit des contrats, pour tenter de pallier 1I’inexécution
inévitable mais non encore avérée du débiteur défaillant de leur client. Dans ce cas, méme si la
résolution par anticipation n’est pas admise en droit francais, il est envisageable qu’elle prenne
corps en jurisprudence, par une création des conseils et une reconnaissance légale par les juges.
De fait, les juges pourront parfaitement accepter d’assouplir les textes pour créer des sanctions
unilatérales nouvelles, entiérement inédite ou avec un régime aménagg.

Si I’on considére que la liste de I’article 1217 n’est pas exhaustive, encore faut-il pour
que les parties usent d’une sanction de I’inexécution non codifiée et que les juges I’entérinent,
que Darticle 1217 ne soit pas d’ordre public**!. Il faut pouvoir y déroger. La encore, sur ce point
le Rapport au Président de la République tranche le probléme en déclarant que les sanctions de
I’inexécution ne sont pas d’ordre public**2. Cette absence d’impérativité de 1’article 1217 nous
conduit alors a penser que la liste des sanctions n’est pas exhaustive. De plus, par I’absence du

caractere d’ordre public de I’article 1217 et en vertu du principe de liberté¢ contractuelle de

441 Rapport au Président de la République relatif a I’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 précit.
442 Ibid.
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I’article 1102 du Code civil, les parties peuvent toujours aménager contractuellement les suites
d’une inexécution**3. Cet aménagement peut alors venir modifier et fagonner différemment le
régime des sanctions prévues a I’article 1217 du Code civil. Il ne tient qu’aux rédacteurs d’actes
d’étre inventifs pour donner naissance a de nouvelles mesures unilatérales ou modifier leur
régime, qui feront certainement 1’objet de contentieux et pour lesquelles les juges valideront ou
non leur existence et leur 1égalité. Dans une telle hypothese, ils pourraient alors éventuellement
entériner la création de nouvelles sanctions totalement innovantes et inédites. L’absence
d’impérativité de la liste permettrait donc de croire que les parties, appuyées par les juges, ou

les juges eux-mémes pourront créer, dans I’avenir, des sanctions unilatérales nouvelles.

75. La dérogation a Darticle 1217 en dehors d’un quelconque aménagement
contractuel ? — Une autre interrogation induite par la nouvelle présentation de I’article 1217
réside dans la possible dérogation a la liste, en dehors d’un quelconque aménagement
contractuel. Sur ce point, il apparait que, a la lecture, 1’article 1217 n’est pas aussi clair qu’il
n’y parait. Aucune indication relative a ’aménagement conventionnel des sanctions unilatérales
et judiciaires ne se décéle dans le texte. De méme, le Rapport accompagnant 1’ordonnance ne
I’évoque pas. Seul le principe de liberté contractuelle prévu a I’article 1102 du Code civil laisse
alors supposer qu’un tel aménagement est possible. Cette question relative aux possibilités
d’aménagement des sanctions n’est pourtant pas anodine. En effet, il existe un risque que les
sanctions prévues a I’article 1217 soient écartées par une clause du contrat. 4 fortiori, si les
sanctions unilatérales demeurent inutilisées, car écartées conventionnellement, il faudrait alors
conclure que I’intégration des nouvelles sanctions unilatérales dans le droit de I’inexécution est
imparfaite. Le propos doit tout de méme étre nuancé.

D’abord, les nouvelles sanctions unilatérales de I’article 1217 du Code civil sont les plus
courantes. C’est d’ailleurs ce qui explique qu’elles aient fait I’objet d’une codification au titre
du droit commun de I’inexécution.

Ensuite, il faut comprendre que les sanctions unilatérales présentées par 1’article 1217 du
Code civil sont, dans une large mesure, inspirées du droit spécial des contrats***. En vertu de
I’adage, specialibus generalibus derogant**, les parties peuvent faire appel aux régles propres
du contrat spécial qu’elles ont conclues. Si des régles particulieres sont applicables, aucun

probléme ne se pose. Ainsi, concernant les contrats nommés classiques tels que la vente, le bail,

43V infra n°83 et s.
444 H. BARBIER, « L articulation des sanctions contractuelles : entre exclusivité, cumul et inclusions », précit.
445 Les lois spéciales dérogent aux lois générales.
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le mandat ou encore le prét, les regles spéciales régiront I’inexécution du contrat. Il est
intéressant d’ailleurs de préciser, sur ce point, que les sanctions unilatérales ne sont pas
nouvelles en droit spécial des contrats. Elles sont déja présentes de longue date dans les régles
de I’inexécution des contrats spéciaux.

A titre d’exemple, en droit de la vente, I’exception d’inexécution permet, par I’article 1612
du Code civil, a I’acheteur de refuser de payer le prix tant que la chose n’a pas été regue®*S.
D’autres sanctions aujourd'hui consacrées de fagon unilatérale étaient présentes en droit de la
vente, telles que les facultés de rétractation d’une partie. Bien qu’elles ne soient pas des
sanctions a proprement parler, celles-ci démontrent que « I'unilatéralisme peut étre utilisé
comme un moyen de protection d’une partie » et qu’il ne s’agit pas d’une véritable nouveauté
de la réforme**’.

De méme, la réduction du prix est un autre exemple de la présence des sanctions unilatérales
en droit spécial. En effet, la réduction du prix existait déja en droit de la vente avec 1’action
estimatoire qui sanctionne les vices cachés avec I’article 1644 du Code civil**®, ou encore avec
I’article L217-10 du Code de la consommation qui traite de la garantie 1égale de conformité des
biens de consommation. Certes, bien que la sanction de la réduction du prix de I’article 1644 se
rapproche de la nouvelle possibilité offerte par la réforme du droit des contrats, cette action
n’est néanmoins pas considérée comme unilatérale, puisqu’elle fait nécessairement intervenir
le juge. Toutefois, il faut admettre que le mécanisme de réduction du prix, dans sa globalité, et
non dans sa version unilatérale, n’est pas une nouveauté dans le domaine de la vente. De plus
I’article 1657 du Code civil dispose que, « en matiére de vente de denrées et effets mobiliers,
la résolution de la vente aura lieu de plein droit et sans sommation, au profit du vendeur, apres
’expiration du terme convenu pour le retirement »**°. En matiére de denrées périssables, le
Code civil accepte donc que le vendeur puisse se sortir rapidement du contrat afin de trouver
un autre acquéreur afin d’éviter de perdre ses marchandises. Cette faculté du vendeur peut alors
s’apparenter a une forme d’exception d’inexécution, si I’exécution du contrat n’a pas été

finalisée. Etendu aux ventes commerciales et civiles notamment*°, et soumis a certaines

46 Pour information complémentaire, v. C. civ. art.1948 qui permet également la méme possibilité concernant le
contrat de dépot.

#7S. BROS, « La place de I’unilatéralisme : progrés ou danger ? » précit. : « les facultés de rétractation que le
législateur a instituées dans les ventes a distance, dans les ventes par démarchage, dans les ventes a crédit et dans
les ventes immobilieres ».

48 C. civ. art 1644.

49 C. civ. art. 1657.

450 Pour les ventes commerciales v. notamment Cass. Civ., 27 fév. 1828, DP. 1828, 1, p. 146 ; Cass. Com. 27 mai
1983, Bull. civ., IV, n°155, p. 136 et pour les ventes civiles v. notamment Req. 11 juill. 1882, DP. 1883, 1, p. 304.
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conditions, cet article démontre que I’unilatéralisme était déja présent dans le Code civil*! bien
avant la réforme du droit des contrats ou les projets de réforme du droit des contrats spéciaux*>2.
11 a été expliqué que cet article s’était « bilatéralisé » avec le développement de la pratique du

laissé pour compte*>?

. 11 s’agit de la situation ou I’acheteur pouvait refuser de prendre livraison
de la marchandise (défectueuse ou livrée trop tardivement) et la laisser a la charge du
débiteur**. Dans une telle situation, cette pratique ne consistait plus en une exception
d’inexécution mais, bel et bien, en une résolution unilatérale car « I’acheteur entend mettre fin
au contrat de maniére définitive »*>. Cette résolution, bien que soumise au contrdle du juge,
n’en demeure pas moins unilatérale puisque le contrdle effectué par le juge n’intervient qu’a
posteriori*®. Ainsi, nombreux sont les exemples en droit de la vente ou étaient et sont ouvertes
des facultés unilatérales a I’une ou 1’autre des parties dans la phase d’inexécution du contrat.
Dans le Code civil, il existait donc déja des régles unilatérales. Le véritable intérét d’insérer des
sanctions unilatérales au titre du droit commun peut donc étre remis en question. En effet,
certains contrats spéciaux valident le principe de la rupture unilatérale selon des régles
particulieres propres a chacun.

C’est ainsi, que dans le cas du bail a durée indéterminée sans écrit, la rupture unilatérale

prend forme au travers du congé par lequel le bailleur peut se libérer du preneur*>’

.Al’inverse,
lorsque le bail est a durée déterminée, il ne peut prendre fin qu’au terme fixé. En cas de rupture
anticipée, seule la résolution judiciaire est envisageable par le biais de I’article 1741 du Code
civil. Les regles classiques de rupture du contrat de bail ne différent pas des régles classiques
du droit des contrats, demeurées inchangées depuis la réforme, a I’image des nouveaux articles
1210 et 1211 du Code civil qui, respectivement, prohibent les engagements perpétuels et
autorisent la rupture unilatérale dans les contrats a durée indéterminée, et du nouvel article 1212
du Code civil qui I’interdit dans les contrats a durée déterminée. Finalement, les régles du bail

intégrent en leur sein une part d’unilatéralisme, existant déja antérieurement a la réforme du
9

droit des contrats et au projet de réforme du droit des contrats spéciaux.

41 C. JAMIN, « Les conditions de la résolution du contrat : vers un modéle unique ? » précit. spéc. p.473-474
« il faut cependant que le terme ait fixé dans le contrat, ce qui exclut qu’il résulte uniquement d’une mise en
demeure de prendre livraison avant une certaine date. Il faut en outre que le défaut de retirement résulte d’une
faute de I’acheteur. ».

B2 Avant-projet de réforme du droit des contrats spéciaux, Commission présidée par le Professeur Philippe
STOFFEL-MUNCK, juillet 2022, disponible en ligne: http://www.textes.justice.gouv.fr/textes-soumis-a-
concertation-10179/la-reforme-du-droit-des-contrats-speciaux-34548.html [page consultée le 10/01/2023].

433 C. JAMIN, « Les conditions de la résolution du contrat : vers un modéle unique ? », précit.

454 Ibid.

45 Ibid.

456 Ibid.

BT C. civ. 1736.
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De plus, en matiére de contrat de bail, la rupture unilatérale, telle qu’elle est désormais
consacrée en droit commun, est possible depuis bien longtemps lorsque I’on se penche sur le
droit spécial de ce type de contrat. Par exemple, en matiére de bail d’habitation, 1’article 12 de
la loi du 6 juillet 1989 précise que le preneur peut rompre le bail a tout moment en donnant
congé au bailleur et en respectant un délai de préavis légalement fixé. Au titre de ’article 15 de
cette méme loi, le propriétaire bailleur peut rompre unilatéralement le contrat a condition qu’il
justifie d’un motif 1égitime, « notamment I’inexécution par le locataire de I’une des obligations
qui lui incombent »*38,

Enfin, le bail n’est pas le seul contrat spécial qui offre des mesures unilatérales aux
contractants, depuis la création du Code civil. Le prét, défini a 1’article 1874 du Code civil,
n’est également pas en reste sur la possibilité de rupture unilatérale. A titre d’exemple, celle-ci
est envisageable dans le cadre du commodat a durée indéterminée*>. Sur ce point le projet de
réforme du droit des contrats spéciaux maintient cette faculté de résiliation unilatérale*®.

Dans le cadre du mandat, I’article 2003 du Code civil dispose que le contrat prend fin si le
mandataire y renonce. L’article 2007 du méme code prévoit alors que la renonciation doit
s’effectuer par le biais d’une notification au mandant. Celle-ci est libre sous réserve
d’indemnisation du mandant en cas de préjudice subi a cause de la rupture, indemnisation
é¢videmment non requise dans I’hypothése ou le mandataire mettrait fin au contrat pour
impossibilité de continuer*®!. La renonciation s’apparente ici a la rupture unilatérale du contrat
de mandat mais il est nécessaire de préciser qu’elle n’est possible que pour le mandat dit
«salarié » et non pour le mandat d’intérét commun qui ne peut étre révoqué que du
consentement mutuel des parties ou pour une cause légitime*®?. A la différence du droit
commun, le droit spécial du mandat autorise la rupture unilatérale de celui-ci dans certains cas.
Pour autant, cela ne signifie pas forcément que les mesures unilatérales sont davantage tolérées
en droit commun qu’en droit spécial. A ce titre, il faut remarquer que la rupture unilatérale est

envisageable, non pas parce que le contrat de mandat est un contrat tellement particulier qu’il

458 Loi n°® 89-462 du 6 juillet 1989 tendant & améliorer les rapports locatifs et portant modification de la loi n° 86-
1290 du 23 décembre 1986, dans sa version en vigueur depuis le 01 juillet 2021, modifi¢ par I’article 11 de la loi
n°2020-936 du 30 juillet 2020 et I’article 5 de I’ordonnance n°2020-71 du 29 janvier 2020 : art. 15.

459V, en ce sens, Cass. Civ 1%, 2 juill. 2014, n°13-17532 qui vient confirmer Cass. Civ. 1%, 3 fév. 2004, Bull. civ. 1,
n°34.

460 gvant-projet de réforme du droit des contrats spéciaux, op. cit. art. 1901 : « A défaut de terme convenu, chaque
partie peut mettre fin au prét, sous réserve de respecter un préavis raisonnable ».

461 C. civ. art. 2007.

462 V. en ce sens, Cass. civ. 13 mai 1885, DP 1885, 1, 350, jurisprudence constante depuis lors. Pour une
confirmation récente, v. Cass. com. 15 mai 2007, n°06-12.282, obs. B. BOULOC, RTD Com. 2008, 172. En
I’espece, la rupture du mandat d’intérét commun est possible car le mandataire a manquer a son obligation de
loyauté, le manquement venant alors caractériser la faute grave.
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nécessite de suivre un régime qui lui est propre, mais bien davantage parce ce contrat est
intrinséquement et presque quasiment toujours conclu en fonction de la personne du
cocontractant. La rupture unilatérale permet alors, dans des contrats pourvus d’un fort intuitu
personae, de mettre fin a la relation, en laquelle I’un des contractants n’a plus confiance. C’est
ce qui explique trés probablement la présence de mesures unilatérales dans le mandat ou encore
le dépot comme nous venons de le développer. En effet, cette explication trouve également a
s’appliquer pour le contrat de dépdt qui, selon les dispositions de 1’article 1944 du Code civil,
peut prendre fin dés que le déposant le désire, excepté les cas ou le dépositaire dispose « [d’]
une saisie ou d’une opposition a la restitution et au déplacement de la chose déposée »*%3.

A P’inverse, le dépositaire n’est pas autorisé a rompre unilatéralement le contrat, sauf dans

I’hypothése d’un contrat de dépot a titre onéreux a durée indéterminée**

. Dans ce cas, le dépot
suit les regles classiques de la prohibition des engagements perpétuels. Finalement, la liste des
contrats spéciaux qui comportent en leur sein des traces d’unilatéralisme antérieurement a la
réforme est longue. Il est possible de rajouter ’article 1780 alinéa 2 du Code civil qui, depuis
sa création, prévoit la possibilité de rupture dans le contrat d’entreprise. Cette présentation non
exhaustive démontre que ’unilatéralisme dans I’inexécution des contrats spéciaux n’est pas une
nouveauté, bien qu’il reste principalement cantonné au pouvoir de rupture unilatérale de ces
contrats.

Au travers de ces quelques exemples, cette premiere analyse du droit spécial démontre qu’il
peut étre difficile d’articuler droit commun et droit spécial avec de nouvelles reégles unilatérales
en droit commun, qui sont, dans certaines situations, la copie conforme des régles du droit
spécial. Les parties devront tenir compte de cette premiére critique pour déterminer les régles
applicables a leur contrat, en cas d’inexécution. Par conséquent, il y a fort a parier que les
nouvelles sanctions unilatérales de droit commun ne seront pas privilégiées lorsque d’autres
prérogatives unilatérales, mieux connues et plus spéciales, permettront de régler le litige
convenablement. La liste de I’article 1217, dans certaines situations, va donc faire doublon avec
les régles du droit spécial. Specialia generalibus derogant... Cependant, nous estimons que cet
effet doublon démontre au contraire, que les régles actuelles de I’inexécution du droit commun

des contrats sont fortement inspirées du droit spécial.

463 C. civ. art. 1944 in fine.
464y Cass. Com. 15 juill. 1970, Bull. civ. IV, n°244, p. 213, n°68-12486,
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76.  La complémentarité entre le droit spécial et les sanctions de I’article 1217 du Code
civil — Dans certains cas, les régles communes peuvent venir compléter les régles spéciales et
renforcer les sanctions unilatérales, notamment lorsque celles-ci sont inadaptées a la situation.
En effet, le projet de réforme du droit des contrats spéciaux*®> maintient le recours aux sanctions
unilatérales et prend en compte les sanctions de I’article 1217 du Code civil en cas d’inexécution
des contrats spéciaux. A ce titre, en droit de la vente, I’article 1644 du projet prévoit également
le recours aux mesures unilatérales de I’article 1217 du Code civil*®®. Pour ce type de contrat,
la diminution proportionnelle du prix en cas de contenance non conforme au contrat est
également envisagée aux articles 1683 et suivants du projet**’. En matiére de contrat de
location, I’article 1725-3 du projet prévoit la possibilité pour le locataire d’avoir recours a des
mesures unilatérales si le propriétaire du bien n'entretient pas correctement la chose louée*®s,
Le propriétaire peut unilatéralement mettre fin au bail, si le locataire « manque a prendre

possession de la chose louée dans un délai raisonnable », aprés mise en demeure*®. Le projet

470 (471

prévoit encore des mesures unilatérales pour le contrat d’entreprise®’® et le prét*’* et enfin le
mandat*’?. Couplées aux régles du droit de commun des articles 1217 et suivants, ces nouvelles

mesures unilatérales permettent de compléter les regles du droit spécial. Les mesures

465 Avant-projet de réforme du droit des contrats spéciaux, op. cit. Pour une vue générale sur ’avant-projet de
réforme du droit des contrats spéciaux, v. (non exhaustif), H. PLANCKAERT, « Réforme du droit des contrats
spéciaux : ou en est-on ? », RLDC 2023/213 ; S. TISSEYRE, « L’avant-projet de réforme du droit des contrats
spéciaux : entre tradition et modernité », RLDC 2023/211, n°7267 ; A. PORTMANN, « Réforme des contrats
spéciaux : présentation de 1’avant-projet », Dr: et Patr. 2023, n°328 ; F. LABARTHE, « Avant-projet de réforme
du droit des contrats spéciaux : faut-il ériger la mixité en principe de qualification », D. 2023, p. 559 ; Dossier
« Libres réflexions autour de la réforme des contrats spéciaux », RDC/3 2022 ; V. MONTEILLET et G.
CERQUEIRA (dir.), L’avant-projet de réforme du droit des contrats spéciaux, Société de 1églisation comparée,
2023.

466 gvant-projet de réforme du droit des contrats spéciaux, op. cit. art. 1644 al. 1°" : « Conformément aux articles
1217 et suivants, quand le vendeur est tenu a garantie, I’acheteur a le choix de rendre le bien et de se faire restituer
le prix ou de garder le bien et de se faire rendre une partie du prix ou de demander la mise en conformité du bien ».
467 Ibid. art. 1683 : « Si la vente d’un immeuble a été faite avec indication de la contenance, a raison de tant la
mesure, et si le vendeur ne peut délivrer a ’acquéreur la quantité indiquée au contrat, il est obligé de souffrir une
diminution proportionnelle du prix a moins que n’ait été stipulée aux mémes fins I’application d une clause pénale.
Il en est de méme lorsque I’acquéreur n’exige pas la délivrance de la quantité convenue ».

468 Ibid. art. 1725-3 : « Le locataire doit souffrir tous travaux et mesures urgents, quelque incommodité qu’ils lui
causent. Il peut néanmoins réduire le loyer a due proportion. Si I’accomplissement de ces travaux ou mesures prive
durablement le locataire de I’usage de la chose, il peut résilier unilatéralement le contrat ».

469 Ibid. art. 1730.

470 Ibid. art. 1780 : « Le client peut résilier, par sa seule volonté, le contrat d’entreprise, quoique I’ouvrage soit déja
commencé, en dédommageant 1’entreprencur de toutes ses dépenses, de tous ses travaux, et de tout ce qu’il aurait
pu gagner dans cette entreprise ».

47 bid. pour le prét a usage voir. art. 1879 dernier alinéa : « Dans les autres cas, le prét s’éteint par sa résiliation
par I'une ou ’autre des parties, sous réserve d’un préavis raisonnable. » ; v. aussi art. 1879-1 : « Si le prét est
désintéressé, il prend également fin, méme avant terme et nonobstant toute clause contraire, par notification
motivée, s’il survient au préteur un besoin pressant et imprévu de sa chose » ; pour le prét de consommation v. art.
1901 : « A défaut de terme convenu, chaque partie peut mettre fin au prét, sous réserve de respecter un préavis
raisonnable ».

472 Ibid. arts. 2015 et s.
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unilatérales de droit commun sont donc a notre sens, un complément des régles spéciales, qui

doivent s’appliquer en priorité.

77.  Les sanctions unilatérales pour tous les types de contrats ? — Enfin, une autre
imperfection de la liste de 1’article 1217 reléve de son champ d’application en droit commun.
La consécration des sanctions unilatérales risque de créer des difficultés lorsqu’elles seront
appliquées dans le cadre des contrats d’adhésion. Pour le comprendre, il faut garder a I’esprit
que depuis la réforme, une protection spéciale est accordée a la partie faible, lors de la formation

473, En cours d’exécution, la catégorie des contrats

et en cours d’exécution du contra
d’adhésion*’* permet de protéger les parties faibles. Il s’agit d’un type particulier de contrat,
nouvellement consacré par la réforme et salué par une partie de la doctrine*’®. Qualifiés de

contrats spéciaux par certains*’®, ceux-ci font désormais partie intégrante du paysage

473 Au stade de la formation, la réforme consacre une disposition relative a 1’abus de dépendance économique, V.
C. civ. art. 1143 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2018). En cas d’exécution, elle proteége les parties a un
contrat d’adhésion contre le déséquilibre significatif, v. C. civ. art. 1171 (version en vigueur depuis le 01 octobre
2018).

474 V. notamment pour I’historique du contrat d’adhésion, F. CHENEDE, « Raymond Saleilles, Le contrat
d’adhésion (1% partie) », RDC/I 2012, p. 241 et « Raymond Saleilles, Le contrat d’adhésion (2™ partie) », RDC/3
2012, p. 1017. V. aussi G. BERLIOZ, Le contrat d’adhésion, LGD]J, t. 132, Bibliothéque de droit privé, 1973; G.
DEREUX, « La nature juridique des contrats d’adhésion », RTD Civ. 1910, p. 503 ; C. POULIQUEN, « Le role
de la volonté en matiére de qualification des contrats », Revue Juridique de I'Ouest, 2000-4, p. 409-439. Pour
I’intégration du contrat d’adhésion en droit commun : D. MAZEAUD, « La protection par le droit commun » in
C. JAMIN et D. MAZEAUD (dir.) Les clauses abusives entre professionnels, Economica, 1999, p. 33 et s., ; E.
GAUDEMET, « Saleilles, 1855-1912 », Revue bourguignonne de [’'université de Dijon 1912, p. 1 s.;F.
CHENEDE, « Raymond Saleilles, Le contrat d’adhésion (1* partie) », RDC/I 2012, p. 241 et « Raymond Saleilles,
Le contrat d’adhésion (2" partie) », RDC/3 2012, p. 1017 ; T. REVET, « Les critéres du contrat d’adhésion. Art.
1110 du Code civil », D. 2016, p. 1771 ; R. BOFFA, « Article 1108 : le contrat d’adhésion » in Dossier « Projet
d’ordonnance portant réforme du droit des contrats : articles choisis », RDC/3 2015, p. 736. ; D. MAZEAUD, « Le
nouveau droit des obligations : observations conclusives » in « Le nouveau droit des obligations aprés la loi de
ratification du 20 avril 2018 (Paris, 7 juin 2018), », précit. ; Pour une explication des « conditions générales » v.
notamment C. DELANGLE, « Le nouveau dispositif consacré aux contrats d’adhésion », JCP E & 4 2017, n°35,
Dossier 1452, p. 25-28 ; Sur le contrat d’adhésion dans la réforme voir T. REVET, « Les critéres du contrat
d’adhésion », D. 2016, chron. p. 1771 s ; F. CHENEDE, « Le contrat d’adhésion de article 1110 du Code civil »,
JCP G 2016, n°27, Libres propos 776, p. 1334-1338. ; B. FAGES, J. HEINICH, F. BUY et al., Le Lamy droit du
contrat, Wolters Kluwer, 2019, n°1298. T. REVET, « L’incohérent cantonnement, par I’ Assemblée nationale, du
domaine du contrat d’adhésion aux contrats de masse », D. 2018, p. 124. ; M. MEKKI, « La notion de contrat
d’adhésion : on est loin de la « haute définition » ! » in Dossier « Le contrat d’adhésion », RDC/2 2019, p. 112s. ;
L. ANDREU, «Le nouveau contrat d’adhésion», 4JCA 218, p. 262 s.; v. notamment F. CHENEDE,
« Interprétation et amélioration du nouveau droit des contrats », D. 2017, p. 2214 et « La réforme du droit des
contrats et le dialogue entre les chambres », 4J Contrat 2018, p. 25 ; D. MAZEAUD, « Contrat d'adhésion :
nouvelle version, nouvelle désillusion..., » JCP 2018, n°3, édito p. 57.; Dossier « Le contrat d’adhésion » in
RDC/2 2019 ; S. PELLET, « Heureuse réforme de la définition du contrat d’adhésion », L’ ESSENTIEL Droit des
contrats n°5, 2018, p. 1 ; T. REVET, « Le temps d’aprés », RDC/I 2018, p. 1. Pour une vue d’ensemble sur le
nouveau contrat d’adhésion aprées la loi de ratification v. le dossier sur « Le contrat d’adhésion » in le Dossier « Le
contrat d’adhésion » in RDC/2.

475 V. notamment, N. BLANC, « Contrat d’adhésion et déséquilibre significatif aprés la loi de ratification », RDC
2018, Hors-série, p. 20 ; M. MEKKI, « La loi de ratification de I’ordonnance du 10 février 2016 — Une réforme de
la réforme », précit. ; R. BOFFA, « Article 1108 : le contrat d’adhésion » preécit.

476 V. notamment, A. CAYOL, « Le contrat d’adhésion : un contrat spécial ? », RLDC n°160, 1° juin 2018. ; F.
CHENEDE, « Raymond Saleilles, Le contrat d’adhésion (2" partie) », précit.
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contractuel frangais*’’. Des régles spéciales leurs sont attitrées au titre du controle généralisé
des clauses abusives et de D’interprétation des contrats*’®. Le but de celles-ci est d’éviter
d’accentuer les déséquilibres naturels entre ces contractants. Toutefois, au titre de I’inexécution,
I’article 1217 ne tient pas compte des contrats d’adhésion. Le législateur semble avoir estimé
que la protection des clauses du contrat était suffisante pour protéger les situations
contractuelles déséquilibrées. C’est pourquoi les sanctions unilatérales ne font donc aucune
différence d’application entre les contrats de gré a gré et d’adhésion Pourtant, les contrats
d’adhésion présentent pourtant des particularités indéniables, treés différentes du contrat de gré
a gré, que le droit commun prend encore trop peu en compte*’. A notre avis, il aurait été logique
d’étendre cette protection de la partie faible instaurée par la réforme lors des périodes de
formation et d’exécution a celle de I’inexécution du contrat.

Afin d’étre davantage protégé, il est curieux que le recours aux sanctions unilatérales ne
soit pas réservé, pour la partie faible dans les contrats d’adhésion, a I’instar du droit de la
consommation, et inversement, interdit a la partie forte. En effet, « la nécessité d’un droit de la
consommation s’est fait sentir lorsqu’on a pris conscience que les postulats d’égalité et de
liberté, sur lesquels repose le droit commun des contrats dans le Code civil, n’étaient qu’un
mythe »*°. C’est pourquoi, pour protéger le consommateur, victime parfois d’inégalités dans
le contrat, des régles particulieres protectrices de cette catégorie particuliere de cocontractants
ont vu le jour*¥!,

L’influence de la législation consumériste sur le droit civil des contrats n’est plus a
démontrer, et bien qu’elle soit apparue plus tardivement, elle n’en demeure pas moins un terrain
intéressant pour le développement des mesures unilatérales*®?. Effectivement, le droit de la

consommation a exercé, et exerce encore, une influence certaine sur le droit civil. Bien

477V, en ce sens, F. CHENEDE, « Raymond Saleilles, Le contrat d’adhésion (2" partie) » précit. Selon cet auteur,
il a pu étre affirmé qu’insérer dans le Code civil, un régime propre aux contrats d’adhésion reviendrait a perdre de
vue ce qu’est le titre III du livre III du Code civil en ce sens qu’il « devrait étre réservé aux contrats ’classiques‘’,
de gré a gré, qu’avait a ’esprit le législateur de 1804 lorsqu’il a adopté le titre III du livre III » et certains
affirmerent alors que le droit antérieur a la réforme était suffisamment parvenu a encadrer les contrats d’adhésion,
en apercevant « les dangers (les clauses accessoires) » et en proposant « les remedes (interprétation in favorem et
éviction des clauses abusives) » au travers de régles spéciales et de la jurisprudence, sans devoir insérer dans le
droit commun une réglementation particulicre et propre aux contrats d’adhésion.

47 V. pour les clauses abusive, C. civ. art. 1171 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2018) et pour
I’interprétation des contrats, C. civ. art. 1190 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016).

41 V. infra n°204 et s.

480 G, RAYMOND, « Fasc. 902 : Domaine d’application du droit de la consommation », JCI Commercial, mise &
jour 31 janv. 2020, spéc. n°l.

481 Ibid., spéc. n°*1-3.

482 J. CARBONNIER, Droit civil Tome 4 les obligations, PUF, 22°™ ¢&d. refondue, 2000, p. 22, spéc. [6] : « la
brusque montée d’une législation protectrice des consommateurs a été, en tous pays, un des phénomenes juridiques
les plus voyants des années 70 (cf. Travaux de I’Association CAPITANT, 1973, R1.D.C, 82, 507-1113) ».
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qu’encore trés jeune, il est déja apte a donner des legons au droit civil*®?, En 1993, le Code de
la consommation apparait et, avec lui, la consécration de ce nouveau droit spécial relativement

484« En effet, de nombreux mécanismes tempérent

distinct de la théorie générale des contrats
I’approche traditionnelle qui est faite de la relation contractuelle : la liberté contractuelle est
limitée, 1’équilibre du contrat est controlé, les facultés de rupture unilatérale sont
proclamées »*%3,

A titre d’illustration, et sans rentrer dans des développements exhaustifs, la faculté de
résiliation unilatérale du contrat de services et de communications électroniques est offerte au
seul consommateur, au titre de I’article L224-34 du Code de la consommation. Le fournisseur
est donc exclu de cette disposition*®®. En dehors de la faculté de résiliation unilatérale, le droit
de rétractation offert au consommateur est une mesure unilatérale emblématique de ce droit
spécial. Par ailleurs, I’article L121-20 du Code de la consommation prévoit que «le
consommateur dispose d'un délai de sept jours francs pour exercer son droit de rétractation sans
avoir a justifier de motifs ni a payer de pénalités, a I'exception, le cas échéant, des frais de
retour »*7. Cet article prévoit la possibilité, pour le consommateur dégu, de revenir sur son
choix, sans qu’il ne subisse aucune pénalité. Cette faculté offerte au consommateur est
représentative des mesures unilatérales présentes en droit de la consommation. Et, méme si elle
ne fait pas partie de la catégorie des sanctions a proprement parler, elle témoigne de I’influence
de I’unilatéralisme en ce maticre qui a inspiré le droit commun des contrats.

A la suite de ces différents exemples non exhaustifs, il n’est alors pas inenvisageable, a
I’instar du droit de la consommation, que dans certains contrats, en I’espece dans les contrats
d’adhésion, les parties tentent d’utiliser les facultés unilatérales, et donc a fortiori, les sanctions
unilatérales pour régler leurs différends. En I’état, en droit commun, I’intégration des contrats

t488

d’adhésion — qui fera 1’objet de développements plus détaillés ultérieurement™° — témoigne

483 V. notamment J. CALAIS-AULQY, « L’influence du droit de la consommation sur le droit civil des contrats »,
RTD Civ 1997, p. 239 s. Dautres a I’inverse sont anxieux quant a la création de ce nouveau droit, par peur, que
celui-ci ne s’étende de plus en plus, jusqu’a prendre le pas sur les régles de droit commun des contrats :
J. CARBONNIER, Droit civil Tome 4 les obligations, op. cit., p. 24, spéc. [6], « L’événement de 1993, c’est qu’au
flanc de notre systéme civil d’obligations a été accroché un systéme aufopoiétique (les normes engendrent les
normes) dont on ignore comment il pourra étre maitrisé ».

484 Ph. STOFFEL-MUNCK, « L’ autonomie du droit contractuel de la consommation : d’une logique civiliste a une
logique de régulation », RTD Com. 2012, p. 705.

485 p. LEMAY, Le principe de la force obligatoire a I’épreuve du développement de ['unilatéralisme, op. cit. spéc.
p- 94, n°52.

486 C. cons. art. 1L.224-34 (ord. n°2021-650 du 26 mai 2021, art. 47) : « Le consommateur peut résilier le contrat,
sans aucun frais, en cas d'écart significatif, permanent ou fréquent, entre les performances réelles d'un service de
communications €lectroniques, autre qu'un service d'acces a l'internet, et les performances mentionnées dans le
contrat. [...] ». Nous soulignons.

487 Le délai s’étendra a trois mois, si le professionnel ne I’a pas informé sur son droit de rétractation.

488 V. infra n°208 et s.
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d’une prise de conscience de ce que les parties ne sont plus placées sur un pied d’égalité, méme
virtuelle, dans tous les contrats. Comme en droit de la consommation, dans les contrats
d’adhésion, « I’une des est dominée par 1’autre, soit en raison d une inégalité économique (1’une
doit nécessairement se procurer un bien ou un service que détient 1’autre), soit en raison d’une
inégalit¢ de savoir (I’ignorance technique et juridique met 1’'un des contractants en état
d’infériorité par rapport a I’autre qui dispose de la connaissance) »*. Ainsi, il est possible
d’envisager que, dans ces contrats particuliers, les parties faibles décident de faire appel aux
sanctions unilatérales et, que les juges facilitent pour cette catégorie particuliére de
cocontractant le recours aux mesures unilatérales.

Contrairement au droit spécial, le droit commun ne réserve pas I’utilisation des sanctions
unilatérales a la partie faible. A I’inverse, la partie « forte » peut parfaitement mettre en ceuvre
une sanction unilatérale de maniére abusive en usant de sa « domination » sur I’autre partie. Or,
quid du risque de I’usage abusif ou excessif des sanctions unilatérales par la partie forte au
contrat ? Le danger est réel car lorsque les parties ont recours aux sanctions unilatérales, le juge
n’est pas concerné, sauf en cas de contestation a posteriori : le risque d’abus est donc augmenté
par ’absence d’un jugement extérieur impartial pour trancher le litige. Dans ce cas, pour
protéger la partie faible en cas d’inexécution, ne pourrait-on pas envisager de faciliter le recours
aux sanctions unilatérales a cette méme partie ? A I’inverse, n'aurait-il pas fallu interdire ce
dernier a la partie forte ? Au contraire, aurait-il fallu interdire purement et simplement le recours
aux sanctions unilatérales dans ce type de contrat ?

En étant silencieux sur la fagon de protéger la partie faible dans I’exercice des sanctions
de I’inexécution, il semble qu’il puisse exister un risque d’accentuation des déséquilibres entre
les parties a des contrats d’adhésion. Pour tenir compte des inégalités dans ce type de contrat,
une distinction entre la partie forte et la partie faible pour exercer les sanctions unilatérales,
aurait pu étre réalisée. C’est pourquoi, il nous semble que 1’absence de prise en compte du type
de contrat dans les sanctions de 1’inexécution est un défaut de la présentation des nouvelles

sanctions unilatérales. Le probléme est ouvert et devra faire I’objet d’une réponse ultérieure*”.

78.  Bilan A — En conclusion, la présentation de I’article 1217 du Code civil ne semble pas
défectueuse. Au contraire, celle-ci doit étre saluée tant elle participe a la souplesse et
I’adaptabilité du droit de I’inexécution. Cependant, il semble qu’elle présente un défaut majeur

et général. La liste des sanctions est critiquable car elle témoigne d’une absence de volonté de

489 G. RAYMOND, « Fasc. 902 : Domaine d’application du droit de la consommation », précit., spéc. n°1.
0V infra n°255 et s.
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protection de la partie faible dans I’exercice des sanctions unilatérales, dont la liste est prévue
par ’article 1217. En effet, cette absence pourrait éventuellement créer des hypothétiques abus,
par la partie forte a un contrat d’adhésion, dans la mise en ceuvre de celles-ci. Parallélement,
I’autre risque est que certaines sanctions unilatérales soient peu utilisées par les parties faibles
a ce type de contrat, délaissées au profit des régles du droit spécial ou aux sanctions
judiciaires*!, qui semblent plus & méme de protéger leurs intéréts, face a leurs cocontractants
placés dans une situation de supériorité. Enfin, si la liste des sanctions n’est pas exhaustive, tel
qu’en dispose le rapport au Président de la République, 1’article 1217 du Code civil indique
expressément que lorsque cela est possible, les sanctions peuvent se cumuler entre elles. A la
lecture, cet heureux cumul s’aveére pourtant complexe pour les sanctions unilatérales, et n’est

pas sans critiques (B).

B. Les critiques relatives au cumul des sanctions unilatérales

79.  Laregle de cumul des sanctions de ’inexécution — La question cumul des sanctions
est un point est fondamental. L’article 1217 du Code civil y répond expressément. Il dispose, in
fine, «les sanctions qui ne sont pas incompatibles peuvent étre cumulées ; des dommages et
intéréts peuvent toujours s’y ajouter ». De prime abord, la régle semble limpide. La partie
victime d’une inexécution doit pouvoir agir comme elle ’entend, au nom de la liberté
contractuelle. Qu’elle soit unilatérale ou judiciaire, le choix de la sanction est libre. Sur ce point,
le Rapport au Président est également trés explicite en rappelant la régle du cumul possible,

sans plus de précisions. Or, cumuler les sanctions de 1’inexécution n’est pas chose facile. De

41 Les sanctions unilatérales se retrouvent également dans d’autres droits spéciaux. Par exemple, pour le bail
commercial, la rupture unilatérale est possible par la délivrance par le bailleur d’un congé au preneur en respectant
des regles particuliéres et notamment des délais stricts (C. com. art. L.145-9 et L. 145-10). La rupture est possible
a condition que le preneur verse, a son locataire, une indemnité d’éviction pour compenser le préjudice subi a la
suite de la rupture de la relation commercial (C. com. art. L. 145-14). L’indemnité n’est évidemment pas due en
cas de faute du preneur lors de I’exécution du contrat (C. com. art. L. 145-17). En droit du travail, v. M. FABRE-
MAGNAN, « Le droit du travail vu du droit civil : I’unité du droit des obligations », Semaine sociale Lamy, 2002,
n°1095 ; En effet, nombreux sont les cas ou la rupture unilatérale est autorisée. La période d’essai, obligatoire dans
tous les contrats de travail (au titre de C. trav. art. L.1221-19, sa durée maximale varie en fonction de la profession
exercée. Pour les ouvriers et employés, elle est deux mois ; pour les agents de maitrise, elle est de trois mois et elle
peut aller jusqu’a quatre mois pour les cadres), chaque partie, employeur ou salarié peut y mettre fin librement. I1
s’agit bel et bien d’un parfait cas de rupture unilatérale puisque ce n’est qu’a posteriori, si le salarié¢ estime que la
rupture est abusive, que celui-ci pourra décider de saisir le juge. En ce sens, X. CARSIN, « Contrat de travail,
période d’essai », JCI Travail Traité, 2015, fasc. 17-16, mise a jour : 1" oct. 2019, spéc. n°43, n°65. V. également
en ce sens, Cass. soc. 23 mars 2011, n°09-67.887 ; Cass. soc. 23 sept. 2014, n°13-11.045 : la charge de la preuve
d’une rupture abusive d’une période d’essai repose sur le salarié¢ qui doit devant la juridiction prud’hommale
pouvoir présenter des éléments de nature a démontrer que la rupture présentait un caractére abusif pour obtenir
une indemnisation. La rupture unilatérale est aussi possible sous le couvert de la démission pour le salarié et du
licenciement par I’employeur.
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nombreuses interrogations surviennent a la lecture du texte pour les sanctions unilatérales.
Certes, I’'une d’entre elles fait I’objet d’une réponse évidente. 11 s’agit de I’interrogation relative
au cumul des sanctions unilatérale et judiciaire. Autrement dit, est-il possible de cumuler
sanction unilatérale et sanction judiciaire ? 4 priori, la réponse est négative ; celles-ci sont, par
nature, incompatibles sauf si elles s’enchainent dans le temps. En d’autres termes, le cumul
temporel des sanctions unilatérales et judiciaires est possible. Le créancier victime d’une
inexécution peut trés bien enclencher une sanction unilatérale et, en cas d’échec, avoir recours
a une sanction judiciaire, puisqu’il ne peut pas simultanément décider d’agir seul et de saisir le
juge. Sur ce point, la lettre du texte de D’article 1217 du Code civil est plutdt claire, car les
cumuls entre sanctions sont possibles a partir du moment ou celles-ci ne sont pas incompatibles.
Cependant, d’autres interrogations, relatives cette fois au cumul des sanctions unilatérales entre

elles, peuvent apparaitre a la lecture de cette nouvelle disposition.

80. Les difficultés de cumul des sanctions unilatérales a cause de I’absence
d’uniformité de leur régime — Il est des hypotheses ou la question du cumul n’est pas si
¢vidente, et I’étude de I’article 1217 n’est pas d’un grand secours. En effet, pour étre mises en
ceuvre, les sanctions unilatérales dispose chacune d’un régime propre et, parfois, a cause de
leurs conditions d’exercice différentes, des problémes de cumul peuvent se poser. Dans ce cas,
méme le principe général de la possibilit¢ de cumul des sanctions lorsqu’il n’y a pas
d’impossibilité, posée a I’article 1217, ne permet pas de répondre a ces difficultés. Certains
auteurs ont mis en avant diverses difficultés du cumul**?, qui sont créées par ’absence de
régime uniforme des sanctions unilatérales. Par exemple, quid de la situation ou le créancier
souhaite obtenir une réduction du prix ? En effet, en utilisant I’article 1223 du Code civil, le
créancier est prét a accepter une exécution imparfaite de la prestation. Or, si la réduction du prix
n’est pas acceptée par son débiteur*®3, celui-ci dispose-t-il du droit de se défendre en préférant
user de la résolution unilatérale, nécessitant quant a elle une « inexécution suffisamment
grave » »** 2 Comme le souligne Monsieur Lécuyer, « le fait pour le créancier d’avoir accepté
le principe de I’exécution imparfaite, dans la perspective d’une réduction du prix, n’établit-il

pas que I’inexécution pouvant étre reprochée au débiteur ne présenterait pas un caractere de

492V en ce sens (non exhaustif), H. LECUYER, « L’inexécution du contrat », précit. ; Ph. DELEBECQUE,
« L’articulation et I’aménagement des sanctions de 1’inexécution du contrat », précit.

493 C. civ. art. 1223 al. 1* (version en vigueur depuis le 01 octobre 2018) : « En cas d'exécution imparfaite de la
prestation, le créancier peut, apreés mise en demeure et s'il n'a pas encore payé tout ou partie de la prestation, notifier
dans les meilleurs délais au débiteur sa décision d'en réduire de maniere proportionnelle le prix. L'acceptation par
le débiteur de la décision de réduction de prix du créancier doit étre rédigée par écrit. ». Nous soulignons.

494 C. civ. art. 1224 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016).
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gravité suffisante pour causer la résolution ? La question doit-elle étre résolue de manicre
générale ou bien au cas par cas ? Autrement dit, I’incompatibilité des sanctions doit-elle
s’apprécier objectivement ou subjectivement ? »**°. L’article 1217 du Code civil dispose de la
possibilité de cumuler les sanctions de 1’inexécution, lorsque cela est possible en cas
d’inexécution est imparfaite ou inexistante. Selon nous, il serait donc possible d’envisager de
cumuler réduction du prix et en cas de refus de celle-ci, de lui préférer la résolution unilatérale.
Comme I’explique Monsieur Laithier, « en général, la compatibilité des sanctions dépend du
moment ou elles sont mises en ceuvre »*%. En effet, dans certaines situations, le doute n’est pas
permis notamment lorsque les sanctions se succédent dans le temps, a I’image par exemple de
I’exception d’inexécution et de la résolution unilatérale, en cas d’une inexécution qui
perdurerait aprés la mise en ceuvre de la premiére mesure*’.

Toutefois, en s’attardant sur les textes spécifiques a ces sanctions, des difficultés peuvent
apparaitre. En effet, des interrogations relatives aux hypothéses de cumul peuvent naitre de
I’absence d’uniformité dans la rédaction des différents articles, due a I’'imprécision et aux
différences de rédaction entre les conditions nécessaires a la mise en ceuvre de chaque sanction.
De surcroit, ces interrogations peuvent également découler de ’annonce générale d’un cumul
possible entre les sanctions formulée a 1’article 1217 du Code civil. C’est pourquoi, la rédaction
de I’article 1217 in fine du Code civil nous apparait comme imparfaite. Il faut se méfier des
textes d’annonce et rappeler que « la portée normative de ce type de disposition est souvent

498 A ce titre, il faut rappeler que Darticle 1217 a simplement pour but d’évoquer la

posée »
possibilité de cumul sans rentrer dans les détails. Au contraire, plutdt que de critiquer la trop
grande généralité de I’annonce de la possibilité de cumul entre les sanctions de 1’inexécution,
qu’elles soient unilatérales ou judiciaires, il faut plutdt regretter I’absence d’uniformité de
régime entre les sanctions unilatérales, qui complexifie les hypothéses possibles de cumul de
celles-ci. Ces situations de cumul des sanctions ne sont pas purement hypothétiques, ni

nouvelles*®®. A ce titre, il faut souligner que la jurisprudence a déja eu 1’occasion de s’y

confronter>?°,

495 H., LECUYER, « L’inexécution du contrat » précit.

49 Y-M. LAITHIER, « Les sanctions de I'inexécution du contrat », RDC 2016, n°Hors-Série , p. 39.

497 H. LECUYER, « L’inexécution du contrat », précit.

498 Ibid. :« 11 faut se méfier de I’apparence vénielle des textes d’annonce. Ceux qui structurent le droit des suretés
portent des messages substantiels (celui, notamment du numerus clausus des suretés réelles) et personne n’oublie
que le droit de la responsabilité extracontractuelle moderne s’est presque tout entier bati sur un texte d’annonce ».
499 p. GROSSER, Les remédes a l'inexécution du contrat : essai de classification, th. Paris I, 2000.

500 Par exemple, J.-M. DO CARMO SILVA, « La portée du non-cumul de la résolution du contrat et de son
exécution forcée en nature », RLDC n°35, 1 fév. 2007, a propos Cass. 1% civ., 5 juillet 2005, n°04-15.808, P+B. V.
¢galement pour la possibilit¢ de rupture unilatérale sans prise en compte de la clause résolutoire : Cass. Com. 20
oct. 2015, n°14-20.416
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81. Le cumul des sanctions unilatérales et de la responsabilité civile ? — Enfin, il faut
¢galement souligner une autre insuffisance regrettée dans le cumul des sanctions. Cette derniére
se rapporte a 1’absence de précisions entre le cumul des sanctions unilatérales et ’engagement
de la responsabilité contractuelle®®!. En effet, I’ordonnance a exclu de son champ de réforme la
responsabilité civile, préférant lui consacrer une modification propre°?, bien que la question ait
été longuement débattue. Certains 1’ont regretté®®. En droit positif, le créancier peut cumuler
les sanctions de I’inexécution et une demande de dommages et intéréts. Or, celle-ci fait trés
souvent intervenir le juge sauf si un aménagement conventionnel spécifique vient exclure celui-
ci de I’allocation des dommages et intéréts. Il s’agit principalement de la clause pénale>%4.
Est-il réellement pertinent pour le créancier de faire appel au juge alors qu’il vient d’user
d’une mesure unilatérale enticrement déjudiciarisée ? En effet, cela semble contradictoire avec
les objectifs poursuivis par les sanctions unilatérales : simplicité, rapidité et efficacité de la
sanction. En autorisant un cumul, I’indemnisation du créancier est plus importante mais la
sanction unilatérale perd alors de son intérét lorsqu’un recours au juge a lieu. Cela est
regrettable car user d’une mesure unilatérale présente de nombreux avantages. Réintroduire le
juge pour obtenir des dommages et intéréts fait alors perdre de 1’intérét a la sanction unilatérale,

méme si cette saisine permet, trés souvent, une meilleure indemnisation du créancier victime.

82.  Conclusion du §1 — Le cumul évoqué par I’article 1217 in fine du Code civil, entre les
sanctions n’est, au fond pas si évident qu’il n’y parait. Les problématiques de cumul des
sanctions ne sont pas purement hypothétiques, ni nouvelles. Enfin, une grande place est offerte
aux parties qui, par le biais de la liberté contractuelle, disposent d’une grande marge de
manceuvre pour aménager contractuellement les hypothéses d’inexécution du contrat et les
sanctions qui les accompagnent>%.

Finalement, tant la nouvelle présentation que le cumul des sanctions de 1’inexécution
sont des points positifs. Ces deux ¢léments contribuent ensemble a la lisibilité¢ du nouveau droit
de I’inexécution et donc, forcément, a sa simplification. Cependant, sur le plan formel, la

rédaction de la disposition relative au cumul des sanctions unilatérales semble insuffisante, ou

pour le moins imprécise. Evidemment, le but d’un texte de loi n’est pas de préciser toutes les

501 p. GROSSER, « Les sanctions de I’inexécution », Dr. et patr: n°258, mai 2016, p. 70.

502V, en ce sens, Projet de réforme de la responsabilité civile, mars 2017, présenté par J.-J. URVOAS.

503 Y.-M. LAITHIER, « Les sanctions de l'inexécution du contrat » précit.; P. GROSSER, « les sanctions de
I’inexécution » preécit.

504y, en ce sens, C. civ. art. 1231-5 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016). Pour rappel, le juge peut en
controler la proportionnalité.

505 ph. DELEBECQUE, « L articulation et ’aménagement des sanctions de I’inexécution du contrat » précit.
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hypothéses envisageables mais, en I’espece, la trop grande abstraction du dernier alinéa de
’article 1217 lui fait perdre sa clarté. Si théoriquement, la forme est élégante, la rédaction de
cet alinéa aurait peut-étre gagné a étre plus claire. Les différentes interrogations présentées
auraient alors peut-&tre pu étre évitées. A notre sens, la simplification de la présentation des
sanctions de I’inexécution n’est pas totalement atteinte car pour les sanctions unilatérales, de
nombreuses difficultés ont été présentées.

En conséquence, I’article 1217 du Code civil, qui a pour but de présenter clairement le
nouveau droit de I’inexécution, et en son sein de nouvelles sanctions unilatérales innovantes,
perd en efficacité®®. Il n’est pas suffisamment ordonné. Cette insuffisance peut également
s’avérer étre une des explications de l’accueil parfois mitigé qu’ont recues les sanctions

07 Par ailleurs, la

unilatérales depuis la sortie du projet de réforme a la loi de ratification
simplification de la présentation des sanctions se justifie également car 1’ancien droit de
I’inexécution était tellement dispers¢, qu’il a semblé pertinent au législateur de regrouper les

sanctions dans un texte d’annonce®?®

. Il faut alors retenir que sur le plan théorique, « le destin
de D’article 1217 reste a inventer »°%°. La présentation des sanctions unilatérales et le cumul de
celles-ci sont donc a perfectionner, d’autant plus que I’article 1217 du Code civil demeure

silencieux sur la question de I’aménagement conventionnel de celles-ci (§2).

§2 : Les critiques de ’aménagement conventionnel des sanctions unilatérales

83.  Leprincipe du libre aménagement contractuel des sanctions unilatérales — L article
1217 du Code civil dispose que « la partie envers laquelle I’engagement n’a pas été exécuté ou
I’a été imparfaitement peut », la suite de I’article expose la liste des possibilités offertes au
créancier victime de I’inexécution. L’utilisation du verbe pouvoir sous-entend explicitement
qu’il s’agit d’une option pour le créancier. Effectivement, il faut rappeler que la réforme, au
titre de I’article 1102 du Code civil, consacre une disposition spécifique a la liberté
contractuelle. « Chacun est libre de contracter ou de ne pas contracter, de choisir son

cocontractant et de déterminer le contenu et la forme du contrat dans les limites fixées par la

506 H, LECUYER, « L’inexécution du contrat », précit. : a propos de I’article 1217 du Code civil, « Soulignons ici
seulement que l'annonce qui y est faite est imparfaite ».

507 V. en ce sens, Y.-M. LAITHIER, « « Les sanctions de ’inexécution du contrat », précit.

508 V. not. en ce sens, le rapport le Rapport au Président de la République relatif a I’ordonnance n°2016-131 du 10
février 2016 preécit. « L'ordonnance se propose par conséquent de regrouper l'ensemble des régles relatives a
l'inexécution contractuelle en une seule section, divisée en cinq sous-sections respectivement consacrées aux
différentes sanctions de l'inexécution, et présentées a titre liminaire a l'article 1217. »

599 H, LECUYER, « L’inexécution du contrat », précit.
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loi »°!%, Les conséquences et les modalités de 1’inexécution d’un contrat peuvent alors étre
librement envisagées par les parties, bien qu’il existe quelques limites. L’article 1217 n’est
qu’une liste de possibilités. Ainsi, rien n’interdit aux parties d’aménager conventionnellement

le contenu du contrat. De plus, il faut se souvenir que celui-ci n’est pas d’ordre public’!!.

84. Les interrogations relatives a D’aménagement contractuel des sanctions
unilatérales — Toutefois, si les parties sont libres, il faut s’intéresser a I’articulation de
I’aménagement conventionnel avec les nouvelles sanctions unilatérales de I’inexécution car
plusieurs questions se posent. En effet, est-il possible d’exclure une sanction unilatérale par une
clause contractuelle ? A4 contrario, les parties peuvent-elles privilégier conventionnellement
’utilisation des sanctions unilatérales ? L’'une d’entre elles peut-elle se réserver le bénéfice
exclusif d’une sanction unilatérale par une clause du contrat ? L’étude des sanctions unilatérales
dans les clauses contractuelles doit étre menée (A). De plus, le nouveau droit des contrats vient
sanctionner un type particulier de clause abusive, dans les contrats d’adhésion, au titre de
I’article 1171 du Code civil. Pour ce type de contrat, la liberté contractuelle est limitée par ce
nouveau contrdle. Or quid de I’aménagement des sanctions unilatérales dans ce type particulier
de contrat ? Le contrdle de I’aménagement conventionnel des sanctions unilatérales dans les
contrats d’adhésion est également un probléme que la réforme n’a pas envisagé expressément

au sein de Darticle 1217 du Code civil>!? que nous devons étudier (B).
A. Le silence sur ’aménagement des sanctions unilatérales
85.  Laliberté contractuelle et le caractere supplétif des nouveaux textes du droit des contrats

supposent que les parties sont libres d’aménager les modalités de ’inexécution du contrat’!?. A

ce titre, ’article 1217 du Code civil présente les sanctions possibles. Certains auteurs se sont

S10.C, civ. art. 1102 (version en vigueur depuis le 01 oct. 2016).

I Rapport au Président de la République relatif a I’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 précit. : « En
revanche, dans la tradition du code civil, 'ordonnance n'affirme pas expressément dans un article spécifique le
caractere supplétif de volonté de ses dispositions. En effet, leur caractére supplétif s'infére directement de l'article
6 du code civil et des nouveaux articles 1102 et 1103, sauf mention contraire explicite de la nature impérative du
texte concerné. Il n'y a donc pas lieu de préciser pour chaque article son caracteére supplétif, qui constitue le
principe, le caractére impératif étant I'exception.

512 Indirectement, ce controle est rendu possible par C. civ. art. 1171 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2018).
313 M. STORCK, « Fasc. 49-22 Contrat — Inexécution du contrat — Résolution unilatérale », JurisClasseur Notarial
Répertoire, actualisation 29 juill. 2022 : « Les parties peuvent stipuler des clauses relatives 1’inexécution du
contrat, sous réserve de respecter les principes de bonne foi et d’interdiction des clauses créant un déséquilibre
significatif ».
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interrogés sur leur éventuel aménagement conventionnel>'*. Ce dernier peut étre de plusieurs
types. D’abord, il faut s’ intéresser aux clauses spéciales de renonciation, de réserve du bénéfice
et de hiérarchie des sanctions unilatérales (1). Ensuite, il faudra étudier les clauses relatives a
I’aménagement des modalités de mise en ceuvre des sanctions unilatérales (2), pour comprendre

que ce point est passé sous silence dans les nouvelles dispositions.

1) Les clauses de renonciation, de réserve de bénéfice et de hiérarchie des sanctions

unilatérales

86.  Lorsqu’il s’agit d’étudier la critique de I’aménagement conventionnel des sanctions de
I’inexécution, la premieére question a se poser est de savoir si les parties peuvent renoncer a la
mise en ceuvre d’une sanction prévue a I’article 1217. Concernant les sanctions unilatérales, la
réponse peut étre variable et les textes ne sont pas d’un grand secours puisque. Sur ce point, ils
sont silencieux. A contrario, si les parties peuvent renoncer au bénéfice d’une sanction
unilatérale par une clause du contrat, est-il possible de réserver a I'une d’elle ’'usage exclusif
d’une sanction unilatérale ? Enfin est-il possible de hiérarchiser conventionnellement le recours

aux sanctions unilatérales ?

87.  Lavalidité des clauses de renonciation au bénéfice d’une sanction unilatérale ? — A
propos de I’exécution forcée en nature et particulicrement la faculté de remplacement du
débiteur défaillant prévue a Iarticle 1222 du Code civil, rien n’empéche a priori le créancier
de renoncer contractuellement & une telle disposition, cette derniére n’étant pas d’ordre
public®!3. Tl peut trés bien renoncer a faire exécuter par ses propres moyens la prestation de son
débiteur a un colt raisonnable. La faculté de remplacement du débiteur défaillant qui conduit a
une exécution forcée en nature, n’est donc plus qu’une possibilité parmi les autres, écartée
conventionnellement dans notre hypothese. Effectivement, renoncer a I’exécution forcée en
nature et a la faculté de remplacement du débiteur défaillant n’empéche pas le créancier d’agir.
L’article 1217 propose toute une liste de sanctions, unilatérales ou non. Le créancier dispose
d’autres moyens pour obtenir satisfaction. S’il veut obtenir I’exécution pleine et entiére de son

contrat, la clause le fait renoncer au versant unilatéral de 1’exécution forcée en nature. Il n’aura

514 ph. DELEBECQUE, « L articulation et ’aménagement des sanctions de I’inexécution du contrat » précit.
515 M. MEKKI, « L’ordonnance n°2016-131 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve
des obligations. Le volet droit des contrats : I’art de refaire sans défaire », D. 2016, p. 504.
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alors d’autres choix que de saisir le juge pour faire exécuter son contrat’'s. A I’inverse, s’il
accepte de ne pas obtenir I’exécution parfaite de 1’obligation de son débiteur, le créancier peut
mettre en ceuvre diverses mesures unilatérales, selon sa situation, qui sont également prévues a
I’article 1217 du Code civil. Enfin, une interrogation s’est posée a propos de la clause venant
exclure la faculté de remplacement du débiteur défaillant par le créancier en cas de cotit excessif
pour le débiteur de bonne foi. En effet, I’article 1221 du Code civil prévoit désormais que le
créancier ne peut pas poursuivre I’exécution forcée en nature « s’il existe une disproportion

17 Pour

manifeste entre son cout pour le débiteur de bonne foi et son intérét pour le créancier »
¢viter les fautes lucratives, c’est-a-dire pour éviter que le débiteur préfére une mauvaise
exécution parce qu’il estime que I’intérét de cette inexécution sera supérieur a I’indemnisation
qu’il risque de verser, la loi de ratification a rajouté cette précision dans la lettre de Iarticle®!®,
Une clause, qui viendrait exclure le jeu de la bonne foi, limite a I’exécution forcée en cas de
disproportion manifeste entre son colit pour le débiteur et son intérét pour le créancier, est-elle
possible ? Des auteurs ont plaidé en faveur de cette exclusion®'®. Une réponse plus générale a
été apportée. Elle a été donnée par les sénateurs qui ont précisé que la limite du cout excessif a

220, 4 Iinverse de certaines

I’exécution forcée en nature peut étre écartée conventionnellemen
des préconisations doctrinales>?!. Cela nous parait tout a fait cohérent puisqu’il faut rapprocher
le cas du débiteur de bonne foi dans le cadre de 1’exécution forcée en nature avec I’article 1104
du Code civil qui indique expressément que la bonne foi est une disposition d’ordre public qui
interdit d’y déroger conventionnellement.

Concernant la résolution, la clause de renonciation a celle-ci interroge sur plusieurs

points. D’abord, il faut entendre que les clauses de renonciation a la résolution judiciaires sont

516 C. civ. art. 1221 du Code civil « Le créancier d'une obligation peut, aprés mise en demeure, en poursuivre
I'exécution en nature sauf si cette exécution est impossible ou s'il existe une disproportion manifeste entre son cofit
pour le débiteur de bonne foi et son intérét pour le créancier. ». Comme le souligne un auteur, « I parait en revanche
plus difficile d’admettre la validité d’une clause par laquelle les parties décideraient de s’affranchir des limites
prévues par le texte de 1’article 1221. » (Ph. DELEBECQUE, « L’articulation et I’aménagement des sanctions de
I’inexécution du contrat », précit.). C’est pourquoi, les clauses venant exclure 1’exécution forcée en nature stricto
sensu ou en réduire le domaine apparaissent difficile a mettre en ceuvre. De plus, dans certains contrats, elles
risquent d’étre qualifiée comme abusives au sens de ’art. 1171 nouv. du C. civ.

SI7.C. civ. art. 1221 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2018), nous soulignons.

S8V, supra n°33.

519 Y_M. LAITHIER, « Les sanctions de I’inexécution du contrat », précit. ; Ph. MALAURIE, L. AYNES et Ph.
STOFFEL-MUNCK, Droit des obligations, op. cit., spéc. n°543, p. 501-502 ; F. CHENEDE, Droit des obligations
et des contrats, op. cit, spéc. n°128.114, p. 167.

520 F, PILLET, Rapport, op. cit.

321 Contra sur la possibilité d’une clause d’exclusion de la limite du cout excessif pour I’exécution forcée en
nature : C. PERES, « Régles impératives et supplétives dans le nouveau droit des contrats », JCP G 2016, 454 ;
A.-S. CHONE, J. DARMON et J.-P. GRANDJEAN, « Aménager le droit des contrats », JCP E, 1374 ; Ph.
DELEBECQUIE, « « L’articulation et I’aménagement des sanctions de 1’inexécution du contrat », précit.
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322 Pourtant, Particle 1227 nouveau du Code civil suscite

valables depuis plusieurs années
I’interrogation puisqu’il précise qu’en toute hypothése, la résolution peut toujours étre
demandée en justice. De fait, remet-il alors en cause ce type de clause ? Il faut comprendre
I’article 1227 comme un rappel au créancier : ce n’est pas parce que la résolution par
notification est consacrée qu’il faut nécessairement abandonner la résolution judiciaire. Celle-
ci demeure toujours une possibilité pour le créancier. A notre sens, la rédaction, ainsi entendue
de cet article, ne semble pas remettre en cause la validité des clauses de renonciation a la
résolution judiciaire®?®. Toutefois, les clauses de renonciation concernent des domaines
particuliers. Il a donc été souligné qu’il n’est pas opportun de généraliser la validité ce type de

clause a toutes les situations contractuelles>?*

. En cas de validité¢ générale des clauses de
renonciation a la résolution judiciaire, une limite pourrait étre apportée en autorisant les parties
a mettre en ceuvre la résolution par notification, sous réserve d’en remplir les conditions, alors
méme qu’il existe une clause de renonciation a la résolution judiciaire dans le contrat. De plus,
par analogie, faut-il alors comprendre que, a I’instar des clauses de renonciation a la résolution
judiciaire, les clauses de renonciation a la résolution unilatérale seront valables ? En effet, ces
clauses pourront a l’avenir porter sur la résolution par notification. Il semble possible
d’envisager que les parties inserent des clauses de renonciation a la résolution par notification.
Pour I’instant, la jurisprudence n’a eu affaire qu’a des clauses de renonciation a la résolution
judiciaire. En suivant le raisonnement adopté en jurisprudence vis-a-vis des clauses de
renonciation a la résolution judiciaire, il faut donc admettre que les clauses de renonciation a la
résolution unilatérale peuvent étre valables, a condition qu’elles ne soient pas couplées a une
clause de renonciation a la résolution judiciaire. Autrement dit, il faut toujours laisser une
alternative aux parties d’agir en résolution du contrat. Si une clause de renonciation a la
résolution unilatérale est valablement insérée dans un contrat, ce n’est que parce que les parties
disposent d’un autre moyen de résoudre le contrat. En I’espece, la résolution judiciaire doit
demeurer possible méme si les parties renonce a la résolution unilatérale conventionnellement.
Par conséquent, une clause générale de renonciation a la résolution n’est pas envisageable.
Seule une clause spécifique qui prévoit la renonciation a un type défini de résolution, unilatérale
ou judiciaire, est possible. Pourtant, il faut concéder qu’il ne semble pas opportun de généraliser

les clauses de renonciation a toutes les situations contractuelles. L’hypothése pourra néanmoins

522V, en ce sens, Cass. 3° civ., 3 nov. 2011, n°10-26.203, Bull. civ. IlI, n° 178, RTD civ. 2012, p. 114, obs. B.
FAGES ; D. 2012, 459, obs. S. AMRANI-MEKKI et M. MEKKI.

523 Ph. DELEBECQUE, « L articulation et ’aménagement des sanctions de I’inexécution du contrat » précit.

524 ¥, CHENEDE, Droit des obligations et des contrats, op. cit., spéc.p. 180, n°128-202.
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se présenter, c’est pourquoi il convenait de I’anticiper. Précisons enfin que la technique de la
clause résolutoire est consacrée a I’article 1225 du Code civil. La réforme ne revient pas sur ce
possible aménagement contractuel de la résolution. La technique est consacrée et entérinée.
L’exception d’inexécution peut étre aménagée conventionnellement. En général, les
articles 1220 et 1219 n’étant pas d’ordre public, il est parfaitement possible d’aménager
conventionnellement cette sanction, dans sa version classique ou anticipée. Certains auteurs
valident et recommandent des clauses qui prévoiraient les modalités de [’exception
d’inexécution anticipée®?®. Cependant, est-il possible de renoncer & I’exception d’inexécution,
que ce soit sous sa forme classique ou anticipée ? La question est ouverte et ne trouve pas de
réponses dans les textes. Certains auteurs considérent I’exception d’inexécution comme un
mode de résolution anticipée du contrat®*®, Dans ce cas, a I’instar des clauses de renonciation a
la résolution qui sont autorisées, il est possible de croire en la validit¢ des clauses de
renonciation a I’exception d’inexécution®?’. Cela semble tout a fait envisageable puisqu’a
I’image de I’exception d’inexécution classique, a priori, « le 1égislateur ne conférant pas aux
dispositions de I’article 1220 un caractére d’ordre public, les parties ont la possibilité
d’introduire des aménagements ou des dérogations a ce dispositif »°2%. Pourtant, une autre
frange de la doctrine refuse d’assimiler ’exception d’inexécution a une résolution anticipée™?’.
En ce sens, elle considére ce pouvoir unilatéral comme d’ordre public. Aucune clause ne peut
alors venir interdire 1’usage de I’exception d’inexécution. La validit¢ des clauses de
renonciation I’exception d’inexécution, classique ou anticipée, n’est donc pas une évidence. De
plus, les articles 1217, 1219 et 1220, respectivement spécifiques a la présentation des sanctions
et aux mécanismes d’exception d’inexécution classique et anticipée, ne sont d’aucun secours.
Il faudra donc attendre des solutions jurisprudentielles pour répondre a la question de savoir si

la clause de renonciation a I’exception d’inexécution est envisageable. 4 priori, dans le silence

525 Par exemple, des auteurs proposent de créer des clauses ad hoc ou d’insérer dans un préambule au contrat, la
marche a suivre en cas de non-exécution du contrat a I’échéance pour que les parties décident ensemble ce
qu’englobent « les conséquences » graves de I’inexécution prévues a 1’article 1220 du Code civil, en ce sens, S.
GUERIN, N. GENTY, « L’exception d’inexécution et les différentes formes de résolution du contrat », précit.

326 S, GUERIN, N. GENTY, « L’exception d’inexécution et les différentes formes de résolution du contrat »,
precit. ; J.-D. BRETZNER, « Les conditions de 1’exception d’inexécution par anticipation », JCP G 2016, n°39,
p- 999.

527 En ce sens, Ph. DELEBECQUE, « L’articulation et ’aménagement des sanctions de I’inexécution du contrat »,
preécit. p. 62 : a propos de I’exception d’inexécution, I’auteur parle de « mini résolution du contrat » ; A.-S.
CHONE, J. DARMON et J.-P. GRANDJEAN, « Aménager le droit des contrats », preécit. ; F. CHENEDE, Droit
des obligations et des contrats, op. cit. spéc. n°128.53, p. 162 ; O. DESHAYES, T. GENICON et Y-M LAITHIER,
Réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, LexisNexis, 2016, p. 481.

528 M. STORCK, « Fasc. 49-3 Contrat — Inexécution du contrat — Exception d’inexécution », précit. n°70 pour
I’exception d’inexécution anticipée et n°52 pour 1’exception d’inexécution classique.

529 En ce sens, A. BENABENT, Droit des obligations, op. cit. n°369 s.
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des textes, il faut tout de méme admettre que la renonciation a I’exception d’inexécution
classique est autorisée, « sous réserve de respecter les principes de bonne foi et d’interdiction

des clauses créant un déséquilibre significatif »*3°

, «le législateur ne conférant pas aux
dispositions de I’article 1219 un caractére d’ordre public, les parties ont la possibilité
d’introduire dans les contrats conclus depuis le 1¢ octobre 2016 des aménagements ou
dérogations a ce dispositif »*>'. A notre sens, et par analogie, si les articles 1219 et 1220 ne sont
pas expressément d’ordre public, il est possible de croire a la validité des clauses de
renonciation a I’exception d’inexécution. A chaque fois que la disposition n’est pas
aménageable, la réforme du droit des contrats le prévoit expressément comme en témoigne par
exemple I’article 1104 du Code civil qui érige la bonne foi en droit des contrats en un principe
d’ordre public. Cependant, renoncer a I’exception d’inexécution ne doit pas diminuer les droits
des parties a bénéficier d’un moyen de défense efficaces face a I’inexécution de débiteurs
défaillants. C’est pourquoi, I’étude générale de I’économie du contrat doit étre menée et, si
celle-ci est déséquilibrée par une clause de renonciation a I’exception d’inexécution, une telle
clause doit étre écartée. Finalement, nous estimons que pour I’exception d’inexécution, la
clause de renonciation d’une telle mesure est possible en général mais que cette derniere doit
étre insérée dans les contrats avec prudence.

Enfin, la réduction proportionnelle et unilatérale du prix, semble également pouvoir

également étre aménagée’*?

. Les parties peuvent-elles y renoncer ? Une fois de plus, nous
estimons que la réponse a cette interrogation est positive, puisque que les parties disposent
d’autres possibilités pour régler I’inexécution grace a toutes les autres sanctions prévues a

P’article 1217 du Code.

88. La validité des clauses venant hiérarchiser le recours aux sanctions
unilatérales ? — A priori, si les parties peuvent renoncer aux sanctions, rien n’interdit de les
hiérarchiser et d’en prioriser leur mise en ceuvre dans une clause. Au contraire, I’absence
explicite de hiérarchie de DI’article 1217 du Code civil semble inviter a pouvoir, librement,
décider conventionnellement d’une telle hiérarchie. Nous estimons donc qu’il est parfaitement

envisageable d’imposer la mise en ceuvre de sanction particuliere. A ce titre, la clause

330 M. STORCK, « Fasc. 49-3 Contrat — Inexécution du contrat — Exception d’inexécution » précit.. spéc. n°52.
331 Ibid.

532 A. BENABENT, Droit des obligations, op. cit, n°385 ; O. DESHAYES, T. GENICON et Y.-M. LAITHIER,
Réforme du droit des contrats du régime général et de la preuve des obligations, op. cit. p. 496 ; Ph.
DELEBECQUE, « L’articulation et ’aménagement des sanctions de 1’inexécution du contrat », preécit. ; F.
CHENEDE, Droit des obligations et des contrats, op. cit. spéc. n°128.152, p. 174 ; A.-S. CHONE, J. DARMON
et J.-P. GRANDJEAN, « Aménager le droit des contrats », précit.
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résolutoire est un exemple topique, en ce qu’elle incite a étre utilisée en priorité sur les autres
sanctions lorsqu’elle est stipulée dans un contrat. Le propos doit pourtant est nuancé. En effet,
les sanctions de droit commun demeurent toujours applicables>*3. La stipulation d’une clause
aménageant la résolution n’interdit pas d’avoir recours aux autres sanctions de 1’inexécution.
De plus, il suffit de regarder la jurisprudence récente, a propos de la résolution par notification,
qui estime que les clauses venant aménager les modalités de rupture du contrat sont
inapplicables a cette sanction®*. Ainsi, bien que stipulées dans le contrat, les clauses venant
aménager les modalités de rupture peuvent étre écartées par les parties. Leurs stipulations
n’entravent pas le jeu de la résolution par notification qui peut toujours étre mise en ceuvre dans
les conditions légales. Autrement dit, méme en présence d’une clause résolutoire, la résolution
par notification peut étre utilisée par les parties. Pourtant, I’article 1217 n’apporte aucune
indication sur ce point. C’est pourquoi, pour répondre a la question posée par un auteur de
savoir s’il est possible que les parties aient « la faculté, y compris en présence d’une telle clause
résolutoire, de choisir la résolution par notification ? »*3, il faut s’en remettre au Rapport au
Président de la République et a la jurisprudence. Cette derni¢re semble trancher le probléme et
autorise le recours a la résolution par notification, malgré la présence d’une clause
résolutoire>%. D’ailleurs, il faut préciser que les solutions jurisprudentielles apparaissent trés
claires sur ce point. Si la résolution unilatérale est choisie, les modalités prévues par la clause
résolutoire pour résoudre le contrat n’ont pas a étre respectées®?’, a I’image des formalités telles
que le respect d’un délai et de I’envoi d’une mise en demeure pour faire jouer la clause®®. Par
conséquent, « la gravit¢ du comportement d’une partie & un contrat peut justifier que 1’autre
partie y mette fin de fagon unilatérale a ses risques et périls, peu important les modalités

formelles de résiliation contractuelle »>*°. De plus, le Rapport au Président de la République

533En ce sens, O. DESHAYES, « La stipulation des sanctions contractuelles n’exclut pas la mise en ceuvre des
solutions issues du droit commun des obligations », JCP G, 8 avril 2019, n°14, p ; 642 s. note sous Cass. 3™ civ.
14 fév. 2019, précit.

534 H, BARBIER, « L’inapplicabilité des modalités contractuelles de rupture du contrat unilatéralement résolu »,
note sous Civ. 3¢, 8 fév. 2018, n°16-24.641, RTD Civ. 2018, p. 404 ; H. BARBIER, « L’exécution et la sortie du
contrat » précit. spéc. p. 45.

535 M. MEKKI, « Le juge et les remédes a I'inexécution du contrat » précit.

336 CA Versailles, 28 nov. 2017, n°16/04524 ; RDC/I 2018, p. 71, note C. GRIMALDL

337 V. not. Cass. com. 10 fév. 2009, n°08-12.415 : RTD Civ. 2009, p. 318, obs. B. FAGES ; CCC 2009, comm. 123,
obs. L. LEVENEUR ; RDC/1 2010, p. 44, obs. T. GENICON.

338 Cass. com. 1 oct. 2013, n°12-20.830, inédit : RDC/2 2014, p. 181 obs. Y.-M. LAITHIER ; RTD Civ. 2014,
p. 118 obs. B. FAGES.

539 M. STORCK, « Fasc. 49-22 Contrat — Inexécution du contrat — Résolution unilatérale » précit. citant « Cass
com., 20 oct. 2015, n°14-20.416 : JurisData n°2015-023604 ; CCC 2016, comm. 3, L. LEVENEUR ; Gaz. Pal. 2
févr. 2016, p. 26, note D. Mazeaud ; JCP G 2016, doctr. 345, P. Grosser ; RTD civ. 2016, p. 117, note H. BARBIER.
— Cass. 1™ civ., 20 mars 2014, n°12-27.943 — Contra, Cass. com., 15 nov. 2011, n°10-27.838 : RDC 2012, p. 787,
obs. T. GENICON ».
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indique que la résolution par notification est, avec la résolution judiciaire, une « faculté
autonome offerte au créancier, victime de 1’inexécution » qui a désormais « le choix, en
particulier en I’absence de clause résolutoire expresse »**°. Enfin, concernant I’aménagement
conventionnel et dans le silence des textes, les parties peuvent insérer une clause venant

hiérarchiser les sanctions unilatérales de 1’inexécution.

89.  Lavalidité des clauses de réserve du bénéfice d’une sanction unilatérale a I’une des
parties ? — Pour finir, si les parties peuvent renoncer au bénéfice des sanctions unilatérales par
une clause, a priori et a contrario, rien ne devrait interdire que I’une d’entre elles se réserve le
droit de bénéficier d’une sanction unilatérale alors méme que ’autre y renonce. Cependant, il
existe des limites a cette possibilité.

D’abord, le Code de la consommation considére comme des clauses noires irréfragablement
présumées abusives les clauses qui reconnaissent « au professionnel le droit de résilier
discrétionnairement le contrat, sans reconnaitre le méme droit au consommateur »*#!'. Ce type
de clause déséquilibre la relation contractuelle puisque le professionnel se réserve le droit de
résilier le contrat, alors que le consommateur n’y est pas autorisé.

Ensuite, en droit commun, dans les contrats d’adhésion, les clauses venant aménager les
sanctions de 1’inexécution font partie des clauses accessoires du contrat. Si la partie forte se
réserve le droit d’user d’une sanction unilatérale alors que la partie faible y renonce
contractuellement, il est possible que cette clause soit considérée comme génératrice d'un
déséquilibre significatif au sens de I’article 1171 du Code civil. A I’inverse, si le bénéfice de la
sanction unilatérale est accordé a la partie faible, la relation contractuelle n’est pas
déséquilibrée. Dans ce cas, rien n’interdit, dans ce type de contrat, un tel aménagement
contractuel. De méme, a priori, en vertu de la liberté contractuelle, dans les contrats de gré a
gré, la possibilité pour I’'une des parties de se réserver conventionnellement le bénéfice d’une
sanction unilatérale semble parfaitement possible. C’est pourquoi, pour éviter de se faire
sanctionner par le juge, les parties inseérent des clauses de qualification de plus en plus
fréquemment dans les contrats, a I’image de la clause suivante : « les parties déclarent avoir
librement négocié entre elles et de bonne foi I’ensemble des clauses et conditions tant générales
que particuliéres, et en prenant en considération les obligations réciproques souscrites dans
I’ensemble du contrat, les parties ayant veiller a écarter tout déséquilibre significatif tel que

mentionné a I’article 1171. En conséquence, le contrat constitue un contrat de gré a gré au sens

540 Rapport au Président de la République relatif & ’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 précit.
341C. cons. art. R212-1 8°.
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de I’article 1108 »°#2, Par conséquent, les parties sont libres d’aménager contractuellement les
sanctions unilatérales de I’inexécution, tout comme les sanctions judiciaires. Elles peuvent
renoncer au bénéfice d’une sanction ou encore, accorder a 1’une d’entre elle le bénéfice exclusif
de celles-ci en cas d’inexécution. Les seules limites a ces différents pouvoirs relévent du respect

de I’ordre public et de celui du déséquilibre significatif.

2) Les clauses d’aménagement des modalités d’exercice des sanctions unilatérales

90. L’aménagement contractuel des modalités de mise en ceuvre des sanctions
unilatérales — Lorsqu’il s’agit d’aménagement contractuel des sanctions unilatérales, une autre
question se pose a I’aune de I’article 1217 du Code civil. Les parties peuvent-elles en aménager
les modalités de mise en ceuvre ? Il ne s’agit pas ici de renoncer a la sanction mais d’en prévoir
les conditions d’exercice. Il faut savoir que les textes prévoient, pour toutes les sanctions, une
procédure de mise en ceuvre plus ou moins détaillée et différentes selon leur type. Les parties
peuvent-elle contractuellement y déroger ? La question n’est pas dénuée de sens, car plusieurs
points de vue se confrontent. Dans le silence des textes — qui auraient peut-Etre gagné a préciser
cette possibilité d’aménagement — il convient d’apporter quelques éclaircissements.

D’abord, en ce qui concerne 1’exigence de mise en demeure, nécessaire avant la mise en
ceuvre de la majorité>* des sanctions unilatérales de I’inexécution , rien n’interdit a priori de
supprimer conventionnellement cette derniére, dans la mesure ou les textes des sanctions de
I’inexécution ne sont pas d’ordre public®**. De plus, comme le rappelle Monsieur Hamelin, « un
acte portant interpellation suffisante vaut déja mise en demeure »*. Cependant, certains
considerent que la mise en demeure ne peut pas étre écartée, spécifiquement en cas de résolution

unilatérale, puisqu’elle est un garde-fou a ’admission de la mesure unilatérale®#, En suivant ce

542 L. BALLON-BURINI, « Les défis du droit des contrats : vers des contrats plus équilibrés ? », in Dossier :
« Table ronde : les défis du droit des contrats », CCC 2020, n°12, spéc. n°2.

543 Toutes les sanctions de 1’inexécution doivent, pour étre mise en ceuvre, faire I’objet d’une mise en demeure, a
I’exception de I’exception d’inexécution anticipée. De méme, en cas d’urgence, la mise en demeure n’est plus
exigée en cas de résolution par notification (C. civ. art. 1226). Enfin, en cas d’impossibilité totale d’exécution, la
mise en demeure n’est pas obligatoire (v. notamment O. DESHAYES, T. GENICON et Y.-M. LAITHIER, Réforme
du droit des contrats du régime genéral et de la preuve des obligations, op. cit. p. 482).

544 C. civ. art. 1226 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016) ; Rapport au Président de la République relatif
a ’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 précit. « dans le silence du texte sur son caractere impératif, il doit
étre considéré que cette disposition n’est pas d’ordre public, y compris en cas d’urgence ».

545 J.-F. HAMELIN, « L’exercice des nouveaux pouvoirs unilatéraux » in Dossier « Les nouveaux pouvoirs
unilatéraux du contractant », précit. ; C. civ. art. 1344 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016).

346 0. DESHAYES, T. GENICON et Y.-M. LAITHIER, Réforme du droit des contrats du régime général et de la
preuve des obligations, Commentaires article par article, op. cit., p. 507 ; P. MALAURIE, L. AYNES et Ph.
STOFFEL-MUNCK, Droit des obligations, op. cit. spéc. respectivement, p. 502 et 514, n°* 544 et 558. Ces derniers
auteurs sont plus nuancés et considérent que dans certaines situations la mise en demeure ne peut pas étre écartée,
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raisonnement, la mise en demeure ne pourrait étre écartée conventionnellement pour toutes les
sanctions unilatérales. Elle constituerait une limite a ’unilatéralisme dont il ne serait possible
de se passer. Toutefois, il nous semble que son évincement conventionnel est possible. En plus
de ne pas étre d’ordre public, Monsieur Hamelin rappelle que I’article 1344 du Code civil
prévoit que la mise en demeure peut se confondre avec I’exigibilité de I’obligation, si une clause
du contrat le prévoit>*’. Ce type de clause est parfaitement valable en jurisprudence®*. Par
conséquent, sa suppression par une clause contractuelle nous semble parfaitement valable, dans
la mesure ou les clauses venant aménager 1’exigence de la mise en demeure apparaissent comme
autorisées et valables>*,

L’exigence de notification est une nouveauté de la réforme prévue pour la résolution
éponyme. A priori, elle n’est donc pas obligatoire dans la mise en ceuvre de toutes les sanctions
de I’inexécution>*’, contrairement a la réduction du prix, a I’exception d’inexécution anticipée
et a la résolution unilatérale qui la prévoient expressément. Une clause pourrait-elle alors
I’écarter ? A nouveau, le caractére supplétif des textes de la réforme nous conduit a une réponse
positive. Toutefois, a titre de comparaison avec la mise en demeure ou certains auteurs
défendent 1’idée selon laquelle lorsqu’elle est prévue par le texte, il est interdit d’écarter
conventionnellement cette exigence>!, la notification ne devrait pas pouvoir étre supprimée par
une clause. L’argument justifiant cette position est le méme que pour la mise en demeure. La
notification constituerait elle aussi un encadrement de 1’unilatéralisme dont on ne saurait se
passer. Elle serait une protection procédurale rendant acceptable la mesure unilatérale, en
I’¢loignant de ’arbitraire. De plus, comme I’explique un auteur, a un moment ou I’autre de
I’exercice de la sanction, il faudra bien informer le débiteur de la mesure unilatérale prise a son

encontre®>?

. C’est pourquoi, il ne semblerait pas opportun de prévoir une clause supprimant la
notification, qui réapparaitra nécessairement a un moment de la procédure de mise en ceuvre de
la sanction. Dans ce cas, supprimer I’exigence de notification, lorsqu’elle est Iégalement prévue,

ne semblerait pas opportun.

méme conventionnellement. Il s’agit principalement des situations ou le pouvoir unilatéral exerce une forte
contrainte sur le débiteur défaillant.

547 J.-F. HAMELIN, « L’exercice des nouveaux pouvoirs unilatéraux » in Dossier « Les nouveaux pouvoirs
unilatéraux du contractant », preécit. ; C. civ. art. 1344 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016).

548 Cass. 1 civ. 3 juin 2015, n°14-15.655, Bull. civ. I, n°131 : la clause doit étre non équivoque et expresse.

549 G. CHANTEPIE et M. LATINA, La réforme du droit des obligations, Commentaire théorique et pratique dans
["ordre du Code civil, Dalloz 2016, p. 832, n°978.

530 Par exemple, les articles 1220 (exception d’inexécution), 1221(exécution forcée en nature) et 1222 (faculté de
remplacement du débiteur défaillant) du Code civil ne I’évoquent pas.

551 P, MALAURIE, L. AYNES et Ph. STOFFEL-MUNCK, Droit des obligations, op. cit. spéc. p.514, n°558.

552 J.-F. HAMELIN, « L’exercice des nouveaux pouvoirs unilatéraux » in Dossier « Les nouveaux pouvoirs
unilatéraux du contractant », précit., p. 505.
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A Tinverse, la notification peut-elle étre imposée conventionnellement alors méme
qu’elle n’est pas légalement obligatoire ? Encore une fois, rien ne s’y oppose. Il s’agit encore
une fois de I’argument du caractere supplétif des textes. Au contraire, les parties peuvent avoir
intérét a insérer ce genre de clause. En effet, en cas de contestation de la mesure unilatérale, la
notification ou son absence, pourraient constituer un ¢lément de preuve, a faire valoir devant le
juge, a I’appui de leurs prétentions.

De méme, les sanctions de I’inexécution prévoient, dans leurs modalités d’exercice, des
exigences de délais. Pour étre mise en ceuvre, chaque sanction est enserrée dans un temps

333 Laréforme utilise le terme des « meilleurs

« laissé pour faire quelque chose, pour I’obtenir »
délais »>>* mais aussi de « délai raisonnable »>>°. Cette exigence procédurale est largement
connue, tant il est évident que 1’exercice d’une mesure unilatérale ne saurait se réaliser sans le
respect d’un délai particulier, afin d’assurer le bon déroulé de la procédure d’exercice de la
sanction unilatérale, a I’instar du délai de procédure civile>*S. Appartenant a la catégorie des
garanties procédurales, I’exigence d’un délai permet d’éloigner les mesures unilatérales de
’arbitraire et présente des avantages pour les parties au contrat. Ainsi, a ’image des délais de
procédure civile ou « chacune des parties connait précisément le cadre dans lequel elles

évoluent et avec quelles échéances elles doivent compter »>7

, 1l n’est pas envisageable
d’évincer I’exigence des délais dans le cadre procédural des mesures unilatérales. Inaltérable
dans son principe, il faut néanmoins remarquer qu’a I’instar de la mise en demeure et de la
notification, I’exigence de délai peut étre conventionnellement aménagée quant a son quantum.
Lorsque la sanction unilatérale prévoit le respect d’un délai raisonnable, I’aménagement de la
durée de ce délai est parfaitement possible. Toutefois, comme le souligne Monsieur Hamelin,
« serait-il licite de stipuler un délai trés court voire de préciser que I’exécution doit avoir lieu

sans délai ? »°38

. Dans les contrats d’adhésion, le risque est peut-&tre que le juge sanctionne ce
type de clause si elles créent un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des
parties, suivant I’article 1171. Cela peut par exemple étre le cas lorsque 1’exigence du respect

d’un délai lors de I’exercice d’une sanction unilatérale est supprimée, ou trés largement réduite,

333 Dictionnaire Larousse, Délai.

554 C. civ. arts. 1221, 1223 (versions en vigueur depuis le 01 octobre 2018).

355 C. civ. arts. 1222 et 1226 (versions en vigueur depuis le 01 octobre 2016).

536 Fiche d’orientation Dalloz, « Délai (procédure civile) », sept. 2020, « Les délais de procédure se définissent
comme le temps conféré aux parties a I’instance pour 1’accomplissement des actes et des formalités de la
procédure. Ils participent a I’encadrement temporel du procés, dans le but d’éviter I’engorgement des juridictions,
d’assurer le respect des droits de la défense ainsi que la sécurisation des jugements ».

557Y. STRICKLER, « Délai », Répertoire de procédure civile, Dalloz, actualisation juillet 2020.

538 J.-F. HAMELIN, « L’exercice des nouveaux pouvoirs unilatéraux » in Dossier « Les nouveaux pouvoirs
unilatéraux du contractant », précit., p. 505.
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pour la partie forte>>

. Dans les contrats de gré a gré, la clause de réduction ou de suppression
du délai de I’exécution de 1’obligation pourrait apparaitre licite, notamment dans les hypothéses
ou la mise en demeure s’apparente a I’exigibilité de I’obligation>®. Les parties doivent, malgré
tout, rester vigilantes car un raccourcissement trop important du délai raisonnable, peut, dans
certaines situations, se confondre avec un mauvais exercice de la sanction. Ainsi, sans aller
jusqu’a I’éviction de la clause, il risquerait d’étre sanctionné par les juges, notamment dans le
cadre des contrats d’adhésion si cette suppression génére une inégalité supplémentaire en
défaveur de la partie faible. Or, il convient de rappeler que si la liberté contractuelle est un des
principes directeurs du droit des contrats, ceux-ci doivent étre négociés, formés et exécutés de
bonne f0i°®!. Ainsi, un mauvais exercice de la sanction par I’une des parties peut, dans certaines
situations, s’apparenter a une certaine mauvaise foi dans I’exercice de la sanction®¢2,

Pour finir, concernant 1’expression « meilleurs délais » qui accompagne la mise en
ceuvre de certaines sanctions de I’inexécution®®, il faut souligner que si ’obligation de
notification peut étre supprimée, rien n’empéche qu’il en soit de fait de méme pour 1’exigence

d’un délai’®*

. A P’inverse, si la notification demeure nécessaire, une clause qui supprimerait
I’exigence de respect des meilleurs délais transformerait alors les sanctions unilatérales faisant
appel a ce genre de procédure (en I’occurrence la résolution et I’exception d’inexécution), en
« acte juridique réceptice ne prenant effet qu’a compter de la réception de la notification »%°.
Enfin, pour la résolution par notification , la réforme prévoit I’exigence d’une obligation
de motivation. Une nouvelle fois, ’absence de caractére impératif de 1’article 1226 du Code
civil semble autoriser ’aménagement contractuel de I’obligation de motivation. En effet, les
parties peuvent stipuler une clause résolutoire, permettant la résolution de plein droit en cas de

non-exécution de 1’obligation prévue par la clause’®®. Cette clause permet la résolution

automatique et unilatérale du contrat par la partie qui la met en ceuvre. Dans ce cas, la résolution

559 V. infra n®93 et s.

560J -F. HAMELIN, « L’exercice des nouveaux pouvoirs unilatéraux » in Dossier « Les nouveaux pouvoirs
unilatéraux du contractant », précit.

61 C. civ. art. 1104 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016).

562 V. infra n°350 et s.

563 11 faut comprendre que I’expression « meilleurs délais » intervient toujours en lien avec la notification. L’article
1220 du Code civil prévoit que la suspension de I’exécution des obligations du créancier doit étre notifiée dans les
meilleurs délais. De méme, la résolution doit étre notifiée dans les meilleurs délais (C. civ. art. 1223, version en
vigueur depuis la 01 octobre 2018).

564 J.-F. HAMELIN, « L’exercice des nouveaux pouvoirs unilatéraux » in Dossier « Les nouveaux pouvoirs
unilatéraux du contractant », précit., p. 505. « Bien évidemment, si une clause pouvait dispenser de toute
notification le cocontractant, plus aucun délai ne serait a respecter ».

565 Jbid. ; « L'adjectif réceptice qualifie tout acte juridique unilatéral dont la finalité exclusive est d'étre notifié a
l'intéressé ou, a tout le moins, d'étre porté a sa connaissance, forme atténuée de la réception. ».

566 C. civ. art. 1225 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016).
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unilatérale est conventionnelle mais, surtout, elle est dispensée de toute motivation. La seule
inexécution suffit a mettre en ceuvre la résolution.

En transposant ce raisonnement a la résolution par notification, il serait alors possible
de valider la clause qui dispense de toute obligation de motivation, le créancier désireux de
mettre en ceuvre cette sanction. Cependant, la difficulté de cette analogie repose sur le fait que
la clause résolutoire doit prévoir spécifiquement 1’obligation inexécutée qui peut causer la
résolution. Or, en 1’absence de motivation dans la résolution unilatérale, cette exigence n’est
pas remplie. En effet, « la résolution unilatérale suppose de préciser en quoi le contractant qui

367 Dans les faits, seule I’obligation de motivation permet

I’exerce subit une inexécution grave »
de parvenir a cette précision. A notre avis, il est alors difficile d’envisager, pour la résolution
unilatérale, d’écarter 1’obligation de motivation, d’autant plus qu’elle participe avec les autres
¢léments procéduraux précités, a encadrer la mesure unilatérale pour la rendre acceptable et
I’¢loigner de D’arbitraire. D’une maniere générale, il faut alors retenir que si la liberté

contractuelle est consacrée dans le nouveau droit des contrats, celle-ci apparait comme limitée

dans 1’exercice des sanctions unilatérales.

91. [’aménagement conventionnel des sanctions de I’inexécution n’est pas purement
hypothétique. Tout comme les questions relatives aux différentes possibilités de cumul, la
jurisprudence a ’occasion de traiter de litiges y afférents. A titre d’exemple, un arrét de la
troisiéme chambre civile de la Cour de cassation du 14 février 2019 a été 1’occasion pour les

juges du Quai de I’horloge d’aborder le probléme>®3

. En I’espéce, un contrat n’a pas été exécuté
correctement. La partie victime de I’inexécution a choisi de faire jouer I’exception
d’inexécution alors méme qu’une clause venant aménager contractuellement une situation
d’inexécution était prévue au contrat. Une sanction légale a donc été préférée a une sanction
contractuelle. Les juges du fond ont considéré que la sanction 1égale ne pouvait pas jouer dans
la mesure ou une sanction contractuelle était prévue au contrat. L’arrét a été cassé pour la simple
raison que « la stipulation des sanctions a I’inexécution du contrat n’exclut pas la mise en ceuvre

des solution issues du droit commun des obligations »°%. La décision en question traite donc

bien du probléme entre ’articulation des sanctions 1égales et des sanctions contractuelles®”°.

567 J.-F. HAMELIN, « L’exercice des nouveaux pouvoirs unilatéraux » in Dossier « Les nouveaux pouvoirs
unilatéraux du contractant », précit.

368 Cass. 3™ civ., 14 fév. 2019, n°17-31.665, FS-B+P+1 ; Dr. et Patr. mai 2019, n°291, note I. TA ; RTD Civ.
2019, p. 330, obs . H. BARBIER ; JCP G 1n°14, 8 avr. 2019, p. 363, obs. O. DESHAYES.

369 Cass. 3°™ civ., 14 fév. 2019, n°17-31.665, précit.

570 H. BARBIER, « Vers un principe de cumul des sanctions Iégales et contractuelles de ’inexécution du contrat »,
RTD Civ. 2019, 330.
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Dans la droite ligne d’une partie de la doctrine contractualiste, on peut regretter que
I’aménagement conventionnel des sanctions unilatérales ne soit aucunement abordé dans le

nouveau droit de 1’inexécution.

92. Bilan A — Au nom de la liberté contractuelle récemment consacrée comme principe
directeur du droit des contrats, il est séduisant de considérer que le contenu du contrat doit est
abandonné a la volonté des parties. La seule limite a cette liberté semblerait découler du respect
de [Dordre public. Les clauses d’aménagement des sanctions unilatérales doivent
obligatoirement le respecter. Ainsi, comme les textes relatifs aux sanctions unilatérales ne sont
pas d’ordre public, leur régime apparait alors comme librement aménageable. Si tel est le cas,
du point de vue de I’aménagement conventionnel des sanctions unilatérales, 1’objectif
d’attractivité de la réforme serait alors considéré comme atteint, malgré un silence total du Code
civil sur ce point. Malheureusement, ce silence sur I’aménagement conventionnel des sanctions
unilatérales peut créer des zones d’ombre et ne fait pas I’objet d’un consensus. A notre avis, la
présentation des sanctions de I’inexécution aurait donc gagné en clarté en esquissant les
aménagements conventionnels possibles des sanctions unilatérales de 1’inexécution, au lieu le
laisser entierement reposer sur le principe directeur abstrait de la liberté contractuelle. En effet,
I’ordre public n’est peut-étre pas la seule limite a la libert¢ d’aménagement des sanctions
unilatérales, ou pour le moins son type aurait dii étre précisé’’!. Certaines exigences
procédurales nécessaires a 1’exercice des sanctions unilatérales sont assimilées a des
protections, ¢loignant le recours a ces dernieres de leur plus grand danger, le recours arbitraire.
Par conséquent, les supprimer par une clause du contrat n’est pas toujours opportun. De plus,
dans un certain type de contrat, le contrat d’adhésion, les clauses convenues entre les parties ne
doivent pas créer un déséquilibre significatif entre leurs droits et obligations respectives. Ainsi,
I’aménagement conventionnel des sanctions unilatérales n’est peut-étre pas entiérement libre
dans ce type de contrat, puisqu’il encourt un contrdle au titre de I’article 1171 du Code civil.
Dans les contrats d’adhésion, le risque de la censure de I’aménagement conventionnel des

sanctions unilatérales est une réalité, qu’il aurait probablement fallu prendre en compte (B).

STV V. infra n®313 et s.
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B. Le silence sur la spécificité de ’aménagement des sanctions dans les contrats

d’adhésion

93.  Le contrat d’adhésion — Le contrat d’adhésion est une nouvelle catégorie de contrat
prévue par la réforme. Ce type de contrat, dont la définition a fait ’objet de nombreuses
discussions, est désormais codifié au titre de I’article 1110 du Code civil. Il se définit comme
le contrat « qui comporte un ensemble de clauses non négociables, déterminées a 1’avance par

I'une des parties »72

. La paternité de ce type de contrat est traditionnellement accordée a
Saleilles®”3. Cet auteur n’ayant pas apporté davantage de précisions sur le régime de celui-ci,
c’est par le biais de ses successeurs que fut développée la théorie du contrat d’adhésion’*. Ce
type de contrat n’est donc pas né avec la réforme du droit des contrats. D’ailleurs, des régles
spéciales pour ce type de contrat existaient déja en droit commun’’>. Le droit de la
consommation fut le premier a insérer un controle des clauses abusives dans les situations ou
un professionnel imposait un contrat non négocié a un consommateur ou a un non professionnel
avec la notion de « déséquilibre significatif », qu’il n’est plus nécessaire de présenter tellement
elle a fait couler d’encre’’. Dans la méme direction, une protection assurément proche de celle
du droit de la consommation était également insérée dans les contrats entre professionnels a
propos des pratiques restrictives de concurrence au sein de ’article L442-6, I, 2°, du Code de
commerce®”’. Par conséquent, le droit de la consommation et le droit des pratiques restrictives
de concurrence, consacraient, avant I’ordonnance de réforme, la théorie du contrat d’adhésion,
limitée a une certaine catégorie de contractants’’s.

Toutefois, entre professionnels adhérents, le droit de la consommation n’est jamais

applicable. Dans I’impasse du droit spécial, ceux-ci devaient nécessairement se tourner vers le

572 C. civ. art. 1110 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2018).

573 Le terme « contrat d’adhésion » est apparu pour la premiére fois dans les écrits R. SALEILLES, De la
déclaration de volonté. Contribution a [’étude de I’acte juridique dans le Code civil allemand, Pichon 1901.

57 F. CHENEDE, « Raymond Saleilles, Le contrat d’adhésion (1 partie) », précit. V. aussi G. BERLIOZ, Le
contrat d’adhésion, op. cit. ; G. DEREUX, «La nature juridique des contrats d’adhésion» précit. ; C.
POULIQUEN, « Le role de la volonté en maticre de qualification des contrats » précit.

575 Depuis 1804, il existait déja une disposition relative a C. civ. art. 1162 anc. : « Dans le doute, la convention
s’interpréte contre celui qui a stipulé et en faveur de celui qui a contracté I’obligation. ». Ensuite, un contrdle des
clauses abusives dans ce type de contrat existait déja en jurisprudence : par ex. Cass. 1™ civ. 3 mai 1979, Bull. civ.
I, n°128 ; Cass. com. 19 fév. 1985, Bull. civ. IV, n°67.

576 F. CHENEDE, « Raymond Saleilles, Le contrat d’adhésion (2" partie) » précit : « L’article L.132-1 du Code
de la consommation permet au juge de réputer non écrites les clauses abusives, c'est-a-dire les clauses qui ont pour
objet ou pour effet de créer, au détriment du consommateur, un déséquilibre significatif entre les droits et les
obligations des parties au contrat ».

577 Ibid. p. 1017.

578 Ibid. p. 1017. Etaient alors « exclus de la protection consumériste, les contrats d’adhésion conclus entre un
professionnel (offrant) et un autre professionnel (adhérent) »
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droit commun®”. D’abord, grice a la notion de cause, ils ont pu écarter des clauses abusives
dans ce type de contrat>®, Ensuite, la réforme a supprimé la cause mais parallélement, elle a
inséré une réglementation spéciale pour le controle des clauses qui seraient abusives dans les
contrats d’adhésion en droit commun afin de protéger la partie faible, celle qui ne dispose pas
des moyens suffisants pour négocier le contrat et qui se retrouve dans une position d’infériorité
face a son cocontractant®®!. Tl faut donc rappeler les grandes lignes des modalités de contrdle

de ce type de clause.

94. Domaine d’application du controle des clauses abusives — Concernant
I’aménagement conventionnel des sanctions unilatérales de 1’inexécution, il est alors possible
d’envisager un contrdle de ce type de clause. D’abord, le Code de la consommation prévoit que
« dans les contrats conclus entre professionnels et consommateurs, sont abusives les clauses qui
ont pour objet ou pour effet de créer, au détriment du consommateur, un déséquilibre significatif
entre les droits et obligations des parties au contrats »**2. Ensuite, I’article 1171 du Code civil,
inspiré du droit de la consommation a repris une telle disposition dans les contrats d’adhésion.
Ce dernier dispose que « dans un contrat d'adhésion, toute clause non négociable, déterminée a
l'avance par l'une des parties, qui crée un déséquilibre significatif entre les droits et obligations
des parties au contrat est réputée non écrite »’3. A notre sens, il n’est pas impossible
d’envisager que dans les contrats d’adhésion, une clause aménageant les sanctions unilatérales
puisse étre considérée comme abusive®4. Tout d’abord, la nouvelle disposition est cantonnée
aux seuls contrats d’adhésion, contrats non librement négociés ou des la formation de ceux-ci,
les parties sont placées dans une situation de déséquilibre>®. Ce cantonnement est louable. En
effet, la plupart du temps, une partie va conclure un contrat-type, non librement négociés au
niveau des clauses. Cette partie va se retrouver en position de faiblesse face a son cocontractant.

C’est pourquoi au nom de la liberté contractuelle et de I’autonomie de la volonté, le controle

579V, notamment D. MAZEAUD, « La protection par le droit commun » in C. JAMIN et D. MAZEAUD (dir.), Les
clauses abusives entre professionnels, op.; cit. ,p.33 ets.

580 Jbid. Pour pallier le défaut de la qualification de professionnel pour ’adhérent, non bénéficiaire du régime de
protection consumériste, la cause a servi de notion floue et flexible pour élargir le contrdle des clauses abusives
aux contrats entre professionnels.

8LV infra n°223.

582 C. cons. art. L212-1 al. 1°~.

383 C. civ. art. 1171 al. 1¥ (version en vigueur depuis le 01 octobre 2018).

584 ph. DELEBECQUE, « L articulation et ’aménagement des sanctions de I’inexécution du contrat » précit.

585 Ibid. Ad. C. civ. art. 1110 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2018) : « Le contrat de gré a gré est celui
dont les stipulations sont négociables entre les parties. Le contrat d’adhésion est celui qui comporte un ensemble
de clauses non négociables, déterminées a I’avance par 1’une des parties ».
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des clauses abusives dans les contrats librement négociés, semble extréme, voire dangereux>8¢.
Dans I’avant-projet de réforme, il était question d’étendre le controle des clauses abusives au
travers du contrdle du déséquilibre significatif a tous type de contrats. La doctrine était
majoritairement en désaccord avec cette extension. Autrement dit, « le parti pris par les
rédacteurs du projet de ne pas limiter le controle du déséquilibre significatif aux contrats non
négociés inquiét[ait] »*%’, cet objectif pouvant nuire a D’attractivité du droit frangais. La
pérennité de I’exécution des contrats frangais devenait alors incertaine avec la possibilité pour
le juge a posteriori de faire tomber des clauses librement négociées, parce que considérées
comme responsables du déséquilibre du contrat. Eu égard a la sécurité contractuelle, outil de
protection des prévisions des parties, il est donc préférable d’avoir cantonné le domaine de
’article aux seuls contrats d’adhésion. Il faut tout de méme préciser que si ’article s’applique
aux seuls contrats d’adhésion, le controle des clauses abusives semble désormais s’étendre a

tous les cocontractants, qu’ils soient particuliers ou professionnels ; I’article ne précisant pas la

qualité des parties.

95.  Type de clauses concernées : les clauses accessoires qui n’ont pas été librement
négociées®® — Subséquemment, 1’analyse de I’article améne la question de savoir quel est le
type de clause concernée. Tout comme dans ’avant-projet de réforme et le Code de la
consommation®®®, ’article 1171 semble « devoir étre limité aux clauses accessoires de ’accord,
c’est-a-dire aux clauses qui n’ont pas pour objet de définir les obligations essentielles des parties
au contrat » %, Effectivement, I’alinéa 2 de Darticle 1171 prévoit que les clauses portant sur
« sur I’objet principal du contrat » et « sur ’adéquation du prix a la prestation » ne sont pas
comprises dans le controle du déséquilibre significatif. Madame Gratton a d’ailleurs pu
expliquer que ce type de clauses représente effectivement les éléments principaux des contrats

d’adhésion. Ainsi, « dans les contrats d’adhésion, ce ne sont pas les termes principaux de

86 R. BOFFA, « Juste cause (et injuste clause) », D. 2015, 335.

87 L. GRATTON, « Les clauses abusives en droit commun des contrats », D. 2016, p. 22.

588 Une différence est a noter entre la version de I’article 1171 entre 2016 et 2018. En 2016, larticle 1171 disposait
que « dans un contrat d'adhésion, toute clause qui crée un déséquilibre significatif entre les droits et obligations
des parties au contrat est réputée non écrite ». Depuis 2018, il dispose que « Dans un contrat d'adhésion, toute
clause non négociable, déterminée a l'avance par I'une des parties, qui crée un déséquilibre significatif entre les
droits et obligations des parties au contrat est réputée non écrite. ». Il faut donc que la clause soit accessoire et non
négociable.

589 C. cons. art. L.212-1 al. 3 : « L'appréciation du caractére abusif des clauses au sens du premier alinéa ne porte
ni sur la définition de l'objet principal du contrat ni sur l'adéquation du prix ou de la rémunération au bien vendu
ou au service offert pour autant que les clauses soient rédigées de fagon claire et compréhensible ».

390 1., GRATTON, « les clauses abusives en droit commun des contrats », précit ; v. dans le méme sens, F.
CHENEDE, « Le contrat d'adhésion dans le projet de réforme », D. 2015, 1226.
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I’échange, mais bien les stipulations accessoires, qui, échappant a la sagacité du contractant,
méritent d’étre controlées »*°!. De fait, les clauses qui seraient prises en compte par Iarticle
1171 seraient uniquement les clauses accessoires, et non pas celles portant sur I’obligation
essentielle. En effet, ’article 1170 vient codifier a droit constant les solutions de la
jurisprudence Chronopost et permet 1’éradication d’un seul type de clause, soit les clauses qui

ont pour objet de définir les obligations essentielles des parties au contrat>®2.

96. La limite du déséquilibre significatif dans le controle des clauses aménageant les
sanctions unilatérales — Ensemble, les articles 1170 et 1171 du Code civil créent un controle
accentué des clauses qui peuvent étre abusives, lorsque le droit de la consommation ou le droit
commercial sont inapplicables. En effet, en droit commun, ’article 1171 étend le contrdle des
clauses abusives aux clauses accessoires venant déséquilibrer le contrat. Réservé aux contrats
d’adhésion, I’article permet d’écarter les clauses accessoires du contrat dont I’examen conduit
a la création d’un déséquilibre significatif entre les droits et les obligations des parties. Ainsi,
I’article 1171 du Code civil permet le contrdle des clauses abusives dans le cadre des contrats
d’adhésion. Par I’exercice de ce nouveau contrdle, la réforme semble mettre en place une police
des clauses tres poussée dans le cadre des contrats non librement négociés. Pour les contrats
librement négociés, seul le controle des clauses contredisant la substance de I’obligation
essentielle est permis au titre de ’article 1170 du Code civil. Indissociablement, les articles
1170 et 1171 ceuvrent ensemble dans une dynamique de sanction des clauses contractuelles qui
viennent déséquilibrer le contrat. Les clauses venant aménager les sanctions unilatérales de
I’inexécution ne portent pas sur 1’obligation essentielle. Elles sont considérées comme des
clauses accessoires dans la mesure ou elles prévoient les conséquences de 1’inexécution des
obligations. Dans les contrats d’adhésion, il est parfaitement envisageable que ce type de clause
soit considéré comme abusive®®, si elles créent un déséquilibre significatif entre les droits et
les obligations des parties. Par exemple, en droit de la consommation, la clause qui a pour objet
de « contraindre le consommateur a exécuter ses obligations alors que, réciproquement le

professionnel n’exécuterait pas ses obligations de délivrance ou de garantie d’un bien ou son

91 L. GRATTON, « les clauses abusives en droit commun des contrats », précit.

2 V. infira n°214-215.

393 V. par exemple, la clause de renonciation a la résolution pourra étre déclarée abusive dans les contrats
d’adhésion a ’image du droit de la consommation en application de C. cons. art. R. 212-1 7°: F. CHENEDE, Le
nouveau droit des obligations et des contrats op. cit. spéc. n°128.202, p. 180-181 : « Les juges pourront étre tentés
de généraliser cette solution a tous les contrats d’adhésion, sans distinction selon la qualité de consommateur ou
de professionnel de 1’adhérent, en application du nouvel article 1171 du Code civil ».
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obligation de fourniture d’un service »%*, est réputée irréfragablement abusive. Cela signifie
que, par analogie, en droit commun, la clause qui interdirait a la partie faible le droit d’avoir
recours a I’exception d’inexécution pourrait étre réputée abusive®”. Il existerait un déséquilibre
entre le droit de la partie forte d’avoir recours a cette sanction et I’interdiction parallele de cette
méme mesure pour la partie faible. De plus, le Tribunal de grande instance de Paris a déclaré
en 2005 comme abusives « des clauses d’un contrat de fournitures d’acces a Internet privant le
consommateur du droit d’opposer au professionnel I’exception d’inexécution »>%¢. Concernant
la résolution unilatérale, sont considérées comme irréfragablement abusives au titre de I’article
R212-1, 8° du Code de la consommation, les clauses qui ont pour objet de « reconnaitre au
professionnel le droit de résilier discrétionnairement le contrat, sans reconnaitre le méme droit
au consommateur »°’, Par analogie, dans les contrats d’adhésion, les clauses qui réserveraient
le bénéfice de résiliation au bénéfice d’une seule partie, en I’occurrence a la « partie forte » du
contrat, pourraient alors étre réputées non écrites. Elles viendraient, au sens de ’article 1171 du
Code civil, créer un déséquilibre significatif entre les droits et les obligations des parties. En
effet, « bien souvent I’avantage dépourvu de contrepartie, et plus généralement I’unilatéralité
d’une clause, est érigé en modéle du genre » %%, ¢’est-a-dire une clause qui réserverait le
bénéfice de la résolution par notification ou d’une autre sanction unilatérale a I’une des parties
pourrait donc étre considérée comme générant un déséquilibre significatif. A ce titre, il faut
néanmoins préciser que la Cour de cassation a affirmé, a propos d’une clause résolutoire, que
le seul fait que la clause soit unilatérale ne suffit pas a la réputer non écrite, si cette unilatéralité
« se justifie par la nature des obligations auxquelles sont respectivement tenues les parties »°%°.
Il faut que la clause, unilatérale, crée un déséquilibre significatif entre les droits et les
obligations des parties. « Autrement dit, la raison d’étre de la clause au sein du contrat peut
suffire a consacrer sa validité, en dépit d’un défaut de commutativité »°%°, Le déséquilibre doit

donc étre réel, suivant une appréciation in concreto, et non pas seulement hypothétique. La

394 C. cons. art. R212-1, 5° (Décr. n°2016-884 du 29 juin 2016, en vigueur le 1 juill. 2016).

595 En ce sens, M STORCK, « Fasc. 49-3 Contrat — Inexécution du contrat — Exception d’inexécution », précit.
spéc. n°70.

596 Tbid. M. STORCK citant « TGI Paris, 5 avr. 2005, UFC ¢/ SA Liberty Surf Group, ss I'enseigne Tiscali et a. :
JurisData n° 2005-266903 ; Comm. com. électr. 2005, comm. 104, note Ph. Stoffel-Munck ; CCC n° 2005, comm.
140, G. Raymond ».

397 C. cons. art. R212-1, 8° (Décr. n°2016-884 du 29 juin 2016, en vigueur le 1 juill. 2016).

398 D. MAINGUY, M. DEPINCE et L. MOLINA, « Chronique Droit de la distribution », JCP E et 4, n°26, 30 juin
2022, 1234, spéc. L. MOLINA, n°13.

399 Cass. com. 26 janv. 2022, n°20-16.782, F-B ; JCP E et A, n°26, 30 juin 2022, 1234, obs. L. MOLINA ; JCP E
et A,n°12, 24 mars 2022, 1125, comm. G. CHANTEPIE ; D. 2022, p. 310, obs. R. BOFFA.

600 D, MAINGUY, M. DEPINCE et L. MOLINA, « Chronique Droit de la distribution », précit. 1234, spéc. L.
MOLINA, n°13.
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simple présence d’une telle clause n’est pas suffisante. Il faut que la clause déséquilibre les
pouvoirs entre les parties.

Cet arrét a également ét¢ 1’occasion pour la Haute juridiction d’affirmer le principe selon
lequel D’article 1171 du Code civil est applicable, pour un contrat entre professionnels,
uniquement si celui de ’article L442-1 du Code de commerce n’est pas envisageable. Par
conséquent, « cette décision présente une incidence directe sur le choix des textes a invoquer
(droit commun, droit de la consommation, droit des pratiques restrictives de concurrence)
lorsqu’un déséquilibre significatif est allégué »%°!. Tl faut donc comprendre que sous réserves
des limites récentes, apportées par les juges de cassation, le contrdle des clauses abusives de
I’article 1171 du Code civil pourra amener les juges du fond a réputer non écrites, dans les
contrats d’adhésion, les clauses qui viennent aménager les sanctions unilatérales de
I’inexécution en fonction des situations. Par conséquent, dans ce type de -contrat,
1’aménagement contractuel risque d’étre limité, ou pour le moins contrdlé. A I’inverse, dans les
contrats de gré a gré, il n’y a que peu de risque que ce type de clause soit sanctionné au titre des
clauses abusives, sauf a démontrer qu’elles portent atteinte a la substance de I’obligation
essentielle®?,

Cependant, des clauses qui contreviennent a la bonne foi pourraient potentiellement étre
sanctionnée par les juges. En effet, depuis ’arrét des Maréchaux de 2007, le juge peut, sans
modifier la substance des droits et obligations du contrat, sanctionner 1’usage déloyal d’une

prérogative contractuelle®®

. Il est alors parfaitement envisageable que les clauses aménageant
les modalités d’exercice des sanctions unilatérales qui seraient mises en ceuvre de mauvaise foi
soient écartées par les juges.

Par conséquent, le droit de I’inexécution n’en a pas pris compte les hypothéses
d’aménagement conventionnel dans les contrats d’adhésion. Cela est regrettable car les
censures des clauses qui créent un déséquilibre significatif dans les contrats d’adhésion sont
nombreuses et réelles. Par conséquent, il apparait alors que le contenu de 1’article 1217 aurait
gagné en clarté s’il avait précisé que I’aménagement des sanctions unilatérales est soumis au
contrdle de I’article 1171 du Code civil. Certes, une telle absence textuelle n’empéche pas le

controle du déséquilibre significatif des clauses relatives aux sanctions unilatérales. Toutefois,

a notre avis, elle crée une rupture, au stade de 1’inexécution du contrat, dans la logique de

801 G. CHANTEPIE, « Le déséquilibre significatif de droit commun réduit a la portion congrue », JCP E et 4,
n°12, 24 mars 2022, 1125

602 C, civ. art. 1170 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016).

603 Cass. com. 10 juillet 2007, n°06-14.768, « Les maréchaux », Bull. civ. IV n°188, précit.

123



protection de la partie faible mise en place depuis la réforme lors de la formation et de

I’exécution du contrat.

97.  Conclusion du §2 — Les contrats d’adhésion ne sont pas les seuls susceptibles de subir
un contrdle de I’aménagement contractuel des sanctions. Il n’en demeure pas moins qu’au
méme titre que les clauses relatives aux sanctions, le nouveau droit de I’inexécution est
silencieux sur ce contrdle. Pour éviter ces difficultés, I’article 1217 aurait gagné a prévoir une
disposition relative a I’aménagement des sanctions de I’inexécution. Le sujet de la manipulation
conventionnelle des sanctions unilatérales a son importance et le réle des rédacteurs d’acte est
primordial dans le jeu d’une paisible exécution contractuelle. Ceux-ci devront composer avec
les décisions des juges, pour faire valoir, au nom de la liberté contractuelle, un aménagement

toujours plus efficace des sanctions unilatérales de I’inexécution, en évitant les censures.

98.  Conclusion de la section 1 — Structurellement, 1’article 1217 du Code civil pose les
bases du nouveau droit de I’inexécution. Une liste des sanctions est présentée dont font partie
les nouvelles sanctions unilatérales. Non exhaustive, cette nouvelle présentation autorise le
cumul de celles-ci, sans véritablement en poser les conditions. Concernant les sanctions
unilatérales, leur cumul est d’autant plus difficile que le régime de chacune différe en fonction
de la sanction. Le silence de I’article 1217 sur les hypotheéses de cumul est justifié par
I’importance de leur nombre et le principe général de la liberté contractuelle. Toutefois, ce
silence peut causes des difficultés.

Ainsi, malgré son apparente clarté, la présentation de ’article 1217 ne convainc pas. La
lecture de ce dernier ne permet pas de saisir pleinement les possibilités de cumul des sanctions
entre elles. Dans le cas particulier des contrats d’adhésion, il n’est pas certain que les nouvelles
sanctions unilatérales puissent s’appliquer aussi librement et facilement qu’on pourrait le
penser, notamment en vertu de la présentation de la liste des sanctions de I’article 1217 et du
principe de la liberté contractuelle de 1’article 1102 du Code civil.

Le contenu de I’article 1217 crée des complications dans 1’exercice des sanctions
unilatérales. Aucune disposition ne prévoit 1’aménagement contractuel des sanctions de
I’inexécution. Toujours sous couvert de la liberté contractuelle, les parties semblent pouvoir
aménager librement le contenu de leur contrat et I’inexécution de celui-ci. Toutefois, I’absence
de précisions sur la fagon d’aménager cette inexécution crée des difficultés et laisse des
questions en suspens tant sur les clauses en elles-mémes, notamment en cas de renonciation ou

de réserve unilatéral du bénéfice des sanctions unilatérales, que sur le plan de leur controle.
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Dans les contrats d’adhésion, certaines clauses relatives aux sanctions unilatérales
pourraient étre écartées si ces dernieres créent un déséquilibre significatif en défaveur des
parties faibles. Sur le plan de ’aménagement contractuel, I’imprécision de I’article 1217 est
donc critiquable.

En définitive, la nouvelle présentation des sanctions unilatérales parmi les sanctions de
I’inexécution est insatisfaisante pour deux raisons. D’abord, le cumul de celles-ci demeure
encore incertain. Ensuite, la présentation formelle de 1’article 1217 du Code civil est critiquable.
Elle I’est, tant sur la liste des nouvelles sanctions que sur que leurs possibilités d’aménagement
conventionnel qui sont passées sous silence. Ces deux difficultés conduisent donc a affirmer
que le contenu de I’article 1217 en ce qui concerne les sanctions unilatérales. En 1’état, la
présentation formelle des sanctions unilatérales réalisées par cette disposition n’est pas
complete. Cette incomplétude découle de la prédominance du principe de liberté contractuelle
qui gouverne cet article.

Par ailleurs, en vertu de ce principe, I’exercice des sanctions unilatérales n’est pas
hiérarchisé par I’article 1217 du Code civil. Cette absence de hiérarchie doit désormais étre
soumise a 1’étude car elle peut soulever différentes interrogations relatives a 1’exercice des

sanctions unilatérales, dont il faut faire état (section 2).

Section 2 : Les critiques de I’absence de hiérarchie du recours aux sanctions

unilatérales au sein de P’article 1217 du code civil

99.  Présentation de I’absence de hiérarchie entre les sanctions judiciaires et
unilatérales — L article 1217 du Code civil semble faire une présentation « chronologique » des
différentes sanctions de I’inexécution. Il envisage en premier, I’exception d’inexécution.
L’exécution forcée en nature et la réduction du prix se positionnent ensuite, respectivement en
deuxieme et troisieme choix. La résolution est envisagée une fois éteintes les perspectives de
parvenir a I’exécution du contrat. Enfin, conséquence de 1’anéantissement fautif du contrat, les
dommages et intéréts sont possibles. Ils se retrouvent en derniere position car il faut y voir une
« sanction » a part et, différenciée des autres. Deux raisons peuvent étre évoquées relativement
a cette dernicre position. Le l1égislateur n'a pas réformé le droit de la responsabilité et surtout,
I’octroi de dommages et intéréts est toujours possible, peu importe la gravité de 1’inexécution,
que le contrat soit exécuté ou non, dés lors qu’une faute contractuelle est commise par I’une des

parties. L’ordre des sanctions est donc chronologique. En revanche, aucune distinction n’est
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réalisée entre les sanctions judiciaires et unilatérales. Il faut donc en conclure en une absence
de hiérarchie entre les sanctions judiciaires et unilatérales, comme avant la réforme du droit des
contrats. Le créancier n’a pas pour obligation d’utiliser une sanction unilatérale avant une
sanction judiciaire et vice versa. Le Rapport au Président de la République va expressément en

ce sens®4,

100. L’absence de hiérarchie entre les modes de résolution — Il s’agit de I’exemple le plus
frappant de I’absence de priorité dans I’utilisation des sanctions de I’inexécution. L’article 1224
du Code civil dispose que « la résolution résulte soit de I'application d'une clause résolutoire
soit, en cas d'inexécution suffisamment grave, d'une notification du créancier au débiteur ou
d'une décision de justice ». A notre avis, il faut lire I’article en ce sens. Si une clause résolutoire
est prévue dans le contrat, le créancier peut I'utiliser. En I’absence de clause ou si le créancier
n’estime pas nécessaire de I'utiliser — en cas d’inexécution suffisamment grave — condition
nécessaire a n’importe quel type de résolution, le créancier a le choix entre la résolution
unilatérale ou la résolution judiciaire. La résolution unilatérale peut donc ne pas étre utilisée en
priorité. La résolution judiciaire peut toujours intervenir en premier. Pourtant, lors des
discussions sur les différents projets de réforme, certains auteurs ont vu dans cette présentation
un « inversement des modes de résolution du contrat »%. Or, il n’en est rien, le rapport au

Président est, une fois encore, explicite sur ce point®%.

101. Le principe de liberté contractuelle innerve le nouveau droit des contrats. L’article 1217
du Code civil n’y fait pas exception. Par conséquent, en cas de défaillance de son débiteur, le
créancier a le choix dans la détermination de la sanction adéquate. Il peut exercer une sanction
unilatérale ou judiciaire. Cette liberté de choix apparait comme une véritable innovation
puisqu’auparavant les sanctions judiciaires étaient les sanctions de référence en matiere
d’inexécution. En effet, en plus d’étre considérées comme la conséquence directe du principe
de la force obligatoire du contrat, elles étaient, sauf exceptions, les seules sanctions 1égales de
I’inexécution. L’absence de hiérarchie souléve des interrogations, qu’il faut soumettre a I’étude.
D’abord, I’intégration des nouvelles sanctions unilatérales, combinée a I’absence de hiérarchie

dans le choix d’exercice des sanctions induites par I’article 1217 ne va-telle pas remettre en

604 Rapport au Président de la République, précit. : « L'ordre de 1'énumération n'a aucune valeur hiérarchique, le
créancier victime de l'inexécution étant libre de choisir la sanction la plus adaptée a la situation ».

605 p_Y. GAUTIER, « La hiérarchie inversée des modes de résolution du contrat » précit.

606 Rapport au Président de la République, précit. : v. Section 5 : I’inexécution du contrat.
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cause cette préférence classique du recours aux sanctions judiciaires ? Est-ce un probléme ?
(§1) Ensuite, si cette préférence est remise en cause, il est fort probable que le recours aux
sanctions unilatérales augmente massivement. Or, I’on sait qu’en cas de contestation des
sanctions unilatérales, le controle du juge se transforme en un contrdle a posteriori. Quid des
interrogations relatives a ce nouveau controle, qui s’intéressent tant a la compétence du juge

qu’a ’exercice de ses différents pouvoirs ? (§2).

§1 : Le recours privilégié aux sanctions unilatérales

102. Désormais, si le créancier I’estime nécessaire, il peut entieérement se passer du juge en
usant d’une sanction unilatérale plutdt que judiciaire, pour diverses raisons, dont notamment la
rapidité de la procédure et la faiblesse de son cofit par rapport a une procédure judiciaire.
Toutefois, ne pourrait-on pas envisager un déclin du recours aux sanctions judiciaires dans un
avenir proche, si les sanctions unilatérales sont préférées aux sanctions judiciaires par les
créanciers ? (A). Par ailleurs, en cas de déclin du recours a celles-ci, quid de la place de
I’exécution forcée en nature, traditionnellement considérée comme la sanction de référence en

cas d’inexécution du contrat ? (B).

A. L’éventuel déclin du recours aux sanctions judiciaires

103. La justification de P’absence de hiérarchie entre les sanctions judiciaires et
unilatérales : le principe de liberté contractuelle — En I’absence de hiérarchie entre les

sanctions unilatérales et les sanctions judiciaires, la liberté de choix de la sanction par le

créancier est mise au premier plan, en vertu du principe de liberté contractuelle®”’. Bien qu’il

608

n’ait jamais acquis de véritable valeur constitutionnelle®”®, ce principe fondamental est protégé

par le principe de liberté de Iarticle 4 de la Déclaration des droits de I"'Homme et du citoyen®’.

607 C. civ. art. 1102 al. 1° (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016) : « Chacun est libre de contracter ou de
ne pas contracter, de choisir son cocontractant et de déterminer le contenu et la forme du contrat dans les limites
fixées par la loi.

08 V. en ce sens, Cons. const. 3 aolit 1994, n°94-348 DC ; JO 6 aott 1994 ; RTD Civ. 1996, 151, obs. J. MESTRE.
609 Déclaration des Droits de ’'Homme et du Citoyen (DDHC), 1789, art. 4 : « La liberté consiste a pouvoir faire
tout ce qui ne nuit pas a autrui : ainsi, I’exercice des droits naturels de chaque homme n’a de bornes que celles qui
assurent aux autres membres de la société la jouissance de ces mémes droits. Ces bornes ne peuvent é&tre
déterminées que par la loi » ; La liberté contractuelle est une liberté au méme titre que la liberté d’entreprendre.
Cette dernicre a d’ailleurs acquis valeur constitutionnelle en 1982, v. Cons. const. 16 janv. 1982, n°81-132 DC, JO
17 janv. 1982 ; Pour une présentation des principales décisions du Conseil constitutionnel relatives a la protection
constitutionnelle de la liberté contractuelle, v. M. LATINA, « La protection constitutionnelle de la liberté
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La liberté contractuelle recoupe différentes acceptions. En premier lieu, elle correspond a la
« liberté de contracter ou non », la « liberté de choix du contractant », et la « liberté du contenu

du contrat »°!°

. Dans une certaine mesure, cette absence de hiérarchie, qui permet aux
prérogatives unilatérales d’étre utilisées librement, est sans doute positive. Lorsque ’on y
recourt, les vertus de I'unilatéralisme peuvent se déployer : rapidité de la procédure de mise en
ceuvre, efficacité économique et liberté du créancier. Or, les avantages des sanctions unilatérales
participent aux objectifs d’efficacité et d’attractivité envisagés par la réforme du droit des
contrats. Toutefois, si cette absence de hiérarchie renforce le principe de la liberté contractuelle,
il faut admettre que ce dernier, pour éviter les dérives, n’est jamais sans limite. En vertu de la
célebre formule de Lacordaire, « entre le fort et le faible entre le riche et le pauvre, entre le

611

maitre et le serviteur, c’est la liberté qui opprime et la loi qui affranchit »°'', ce principe fait

’objet de certaines restrictions 1égales dont la principale reléve du respect de 1’ordre public®'2.
Précisons que les régles qui intéressent les sanctions unilatérales ne sont pas expressément
d’ordre public. Ainsi, il est possible de déroger a I’article 1217 du Code civil.

Toutefois, il aurait ét¢ parfaitement envisageable d’affirmer que ce dernier est d’ordre
public et d’imposer une hiérarchie dans le recours aux sanctions unilatérales et judiciaires. En
effet, parfois, la liberté contractuelle est limitée au nom de la protection des contractants. Dans
ce cas, la liberté quant au contenu du contrat peut étre limitée et encadrée, « dans les relations
structurellement inégalitaires, le législateur s’étant assigné la tache de régir tout ou partie du

613

contenu de ces relations afin de les rééquilibrer »°'-. Hiérarchiser les sanctions unilatérales peut

permettre d’éviter les écueils causés par cette absence®!?.

104. Les difficultés causées par I’absence de hiérarchie : le risque de déclin du recours
aux sanctions judiciaires — En effet, en n’imposant aucune hiérarchie entre le recours aux
sanctions unilatérales et judiciaires, des difficultés peuvent survenir. A ce titre, il faut se rappeler
que lorsqu’une sanction unilatérale est exercée, le juge n’intervient pas lors de sa mise en ceuvre.

Or, il existe des situations ou les créanciers peuvent abuser des mesures unilatérales. Dans ce

contractuelle », Dalloz actu étudiants, billet du 18 juin 2013 : « On ne saurait donc mieux dire qu’il en va
aujourd’hui de la protection constitutionnelle de 1a liberté contractuelle, comme celle de la liberté d’entreprendre ».
610 M. LATINA, « Liberté contractuelle », Rép. Civ. Dalloz, actualisation avril 2023, spéc. n°103-105.

o1 H, LACORDAIRE, 52" conférence de Notre Dame

612 C. civ. art. 6 (version en vigueur depuis le 21 mars 1804): « On ne peut déroger, par des conventions
particuliéres, aux lois qui intéressent 1’ordre public et les bonnes meeurs ». C. civ. art. 1102 al. 2" (version en
vigueur depuis le 01 octobre 2016) : « La liberté contractuelle ne permet pas de déroger aux regles qui intéressent
I’ordre public ».

613 M. LATINA, « Liberté contractuelle », précit. spéc. n°105.

814 V. infra n°307 et s.
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cas, la partie victime d’une sanction unilatérale n’aura que d’autre choix que de saisir le juge a
posteriori®®. De méme, dans certaines situations déséquilibrées, si la partie faible est victime
d’une mise en ceuvre abusive d’une sanction unilatérale, elle risque, pour diverses raisons (dont
la principale est surement le coit de la procédure), de ne pas saisir le juge. A notre avis, en
n’imposant pas, pour certaines situations contractuelles, de hiérarchie dans le recours entre les
sanctions judiciaires et unilatérales, le droit de I’inexécution perd en attractivité s’il n’est pas
en mesure de protéger les parties faibles.

Avec le développement de contrats structurellement déséquilibrés, la protection de la
partie faible est une des mesures phares de la réforme notamment avec I’intégration des contrats

6

d’adhésion et leurs régles spécifiques®'®. Selon nous, et comme cela sera développé

to!7, I’intégration des contrats d’adhésion « constitue un puissant changement de

ultérieuremen
paradigme »®%, que le droit de I’inexécution doit prendre en compte. En effet, avec le
développement des mesures unilatérales, le droit de I’inexécution, gagne en efficacité.
Cependant, dans certains cas, ce dernier peut augmenter les déséquilibres entre les parties
contractantes, en 1’absence de priorisation entre 1’utilisation des mesures judiciaires sur les
mesures unilatérales. Les sanctions unilatérales peuvent étre utilisées par toutes les parties, sans
distinguer leur état de force dans le contrat. Ainsi, les parties disposent des mémes armes, des
mémes recours pour agir alors méme qu’elles ne sont pas placées sur un pied d’égalité depuis
la formation du contrat. L’inégalité, qu’elle soit économique (une partie détient un bien ou un
service que 1’autre partie doit absolument obtenir) ou de savoir (une partie est en supériorité de
savoir juridique, technique, d’information, etc.) dans les contrats d’adhésion est réelle. C’est
pourquoi en refusant d’imposer une hiérarchie dans les sanctions de 1’inexécution, entre les
sanctions judiciaires et unilatérales ou entre les sanctions unilatérales entre elles, I’article 1217
du Code civil, s’il n’augmente pas cette inégalité, la maintient dans une certaine mesure.
L’absence de hiérarchie engendre des difficultés comme par exemple, ['usage abusif des
sanctions unilatérales par la partie forte dans le contrat d’adhésion. Cela risque donc de créer
un déclin des sanctions judiciaire au profit des sanctions unilatérales. Il est évidemment possible
de contredire cette analyse en estimant que, pour plus de sécurité, le créancier a tout intérét a
choisir la voie judiciaire. Or, I’engorgement des tribunaux, les colts et la longueur des

procédures sont autant d’éléments qui permettent de conclure que les contractants se tourneront

815V infra. n°111 et s. et n°s392 ets .

616 1., THIBIERGE, « Le contrat d’adhésion : beaucoup de bruit pour rien ? », RJDA 2021/11, p. 963.
817 V. infra n°243 et s.

618 1., THIBIERGE, « Le contrat d’adhésion : beaucoup de bruit pour rien ? » précit.
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davantage vers la mise en ceuvre de sanction unilatérale. La raison principale releve de la facilité
procédurale de I’exercice de ce type de sanction.

En I’état, méme si le nombre de litiges d’inexécution réglés grice aux mesures
unilatérales n’est pas quantifiable®!®, le recours aux sanctions unilatérales risque probablement
d’augmenter de maniére significative avec 1’intégration de celles-ci dans le droit commun A
terme, le recours aux sanctions unilatérales pourrait devenir de plus en plus fréquent. Dans ce
cas, il n’y aura qu’un pas a franchir pour qu’il devienne la norme, et supplante peut-€tre un jour,
le recours aux sanctions judiciaires. Pour I’heure, il faut rester prudent. L’étude de la
jurisprudence quant a ’utilisation des nouvelles sanctions de 1’article 1217 du Code civil ne
permet pas d’étre totalement aftirmatif sur ce point. Il faut également laisser le temps que les

litiges des contrats conclus sous I’empire du droit nouveau arrivent devant les juridictions®%’.

105. Bilan A — En ’absence de hiérarchie dans le recours aux sanctions, les sanctions
judiciaires peuvent alors se retrouver en déclin au profit des sanctions unilatérales qui peuvent
leur étre préférées, au nom de la liberté contractuelle. Si les parties parviennent a régler leur
litige grace aux mesures unilatérales, ce n’est pas critiquable. Cependant, une difficulté apparait
lorsque la partie faible risque, dans certains cas, de voir sa protection diminuée dans le cadre
des contrats d’adhésion. Or, la liberté contractuelle n’est jamais sans limite et, suivant les
situations, elle peut étre limitée pour protéger les contractants.

Enfin, la préférence accordée aux sanctions unilatérales pourrait, sinon anéantir, amenuiser
le recours a I’exécution forcée, ce qui ne serait pas sans conséquence sur la théorie générale du

contrat (B).

B. L’éventuel déclin du recours a I’exécution forcée en nature

106. L’absence de hiérarchie entre les sanctions unilatérales et judiciaires, mais également
entre les sanctions unilatérales entre elles, a pour conséquence de laisser libre un choix au
créancier. En d’autres termes, si une sanction unilatérale est préférée par le créancier pour régler

I’inexécution de 1’obligation de son débiteur, les sanctions judiciaires sont mises de coté. Cette

619 Lorsqu’une sanction unilatérale est utilisée contre un débiteur défaillant et que celle-ci n’est pas contestée, le
juge n’intervient pas. Il n’est donc pas possible de recenser le nombre de contrats ayant eu recours aux sanctions
unilatérales en cas d’inexécution. Ce n’est qu’en cas de contestation des sanctions unilatérales que le juge peut
intervenir.

620 Pour une jurisprudence récente, v. par ex. , Cass. 3°™ civ. 14 fév. 2019, n°17-31.665 précit. ; sur ’exception
d’inexécution, CA Versailles, 10 juin 2023, n°22.01-013.
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absence de hiérarchie peut alors remettre en cause une sanction judiciaire de 1’inexécution, trés
connue et trés utilisée en pratique, I’exécution forcée en nature. A ce titre, cela semble logique
puisque I’intérét de conclure a contrat est d’obtenir 1’ exécution d’une obligation. En cas
d’inexécution, I’issue du litige la plus favorable semble alors étre 1’exécution, méme forcée, de

ce dernier.

107. L’exécution forcée en nature: conséquence directe du principe de la force
obligatoire du contrat — Dans la théorie générale du contrat, I’exécution forcée en nature est
une sanction tres utilisée car elle est la conséquence directe d’un principe cardinal en droit des
contrats, celui de la force obligatoire®?!. Issue des écrits de Domat®?? et basées sur la théorie
volontariste du contrat®?, la définition du principe de la force obligatoire est assimilée a ce

624 1 ’ancien article 1134 alinéa 1°* du

qu’on peut appeler « I’intangibilité¢ des conventions »
Code civil présentait le principe de la force obligatoire du contrat en disposant que « les
conventions légalement formées tiennent lieu de loi & ceux qui les ont faites ». Historiquement,
le texte est issu de 1’adage « pacta sunt servanda » qui signifie pour les cocontractants, « [qu’]
une fois le contrat conclu, les normes qu’ils ont engendrées s’imposent a eux avec la méme
extériorité qu’une régle a I’existence de laquelle ils n’auraient pas contribué »%2°. 4 priori, sur
ce point, la réforme n’apporte aucune nouveauté a ce principe, si ce n’est le changement du
terme de convention en celui de contrat. La formule est reprise telle quelle au titre des

1626

dispositions liminaires de la réforme, a travers 1’article 1103 nouveau du Code civil°~°, qualifié

de principe directeur du nouveau droit des contrats®?’.
Pour comprendre ce principe, il faut reprendre les étapes de formation et d’exécution du

contrat. Dans un contrat, 1a ou deux volontés se sont liées et ont donné naissance a des

621 F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, Cours de droit civils, Contrats, Théorie générale — quasi-contrats, PUF,
Coll. Droit fondamental, 2014, p. 264, n°248 : « Le contrat a la méme force obligatoire que la loi de 1’Etat ».

022 J. DOMAT, Les lois civiles dans leur ordre naturel, Livre 1, Titre I, sec. II, VIII.

623 E. TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE et F. CHENEDE, Droit civil les obligations, op. cit., p. 693, spéc.
n°597, A propos de D’article 1134 al 1° anc. du Code civil : « Aussi bien a-t-on présenté ce texte comme
I’expression méme de I’autonomie de la volonté » ; V. infra n®132 et s.

624 p. LEMAY, Le principe de la force obligatoire a |’épreuve du développement de ['unilatéralisme, op. cit. spéc.
p. 142, n°77 et loc. cit. : « selon une conception traditionnelle, la force obligatoire s’exprimerait a travers cette
régle c'est-a-dire I’irrévocabilité et I’immutabilité des conventions »

625 F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, Cours de droit civils, Contrats, Théorie générale — quasi-contrats, op.
cit. p.280,n°155.

626 C. civ. art. 1103 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016) : « Les contrats tiennent lieu de lois & ceux qui
les ont faits ».

627V, notamment, M. GOUBINAT, Les principes directeurs du droit des contrats, th. Université de Grenoble Alpes,
2016.
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consentements réciproques au moment de la formation de celui-ci®?8, le contrat, exempt de vice,
est valablement formé. A cet instant, selon une conception traditionnelle, le contrat a force
obligatoire. Au moment de I’exécution du contrat et en cas d’inexécution, cela signifie que le
contrat ne peut étre modifi¢ ou révoqué par une seule des parties. Un contractant qui décide
seul de modifier ou de mettre fin au contrat se heurte donc a la violation de cette intangibilité
et de cette immutabilité. En cas d’inexécution, le prononcé de I’exécution forcée en nature est
alors la voie privilégiée pour maintenir la force obligatoire du contrat. Traditionnellement, la
partie victime de I’inexécution qui a recours a cette sanction saisit le juge pour qu’il prononce
I’exécution forcée en nature des obligations non exécutées par le débiteur défaillant. Cela
signifie qu’une seule partie n’agit pas seule sur le sort du contrat. Le juge intervient pour que
I’exécution du contrat en nature soit réalisée lorsqu’elle est possible. Par conséquent, le
prononcé de cette sanction maintient I’immutabilité et 1’irrévocabilité du contrat. C’est donc
pourquoi, sur le plan théorique, il était considéré que la force obligatoire du contrat était « le
plus grand obstacle au développement de I’unilatéralisme »%*°. La résolution unilatérale, et a
fortiori I’ensemble des sanctions unilatérales, était alors réciproquement considérés comme
« une atteinte a la force obligatoire du contrat »%3°, Par conséquent, I’exécution forcée en nature
était donc le corollaire traditionnel du principe de la force obligatoire du contrat puisque 1’on
se base généralement sur 1’idée selon laquelle « a partir du moment ou le contrat a force
obligatoire, le créancier d’une obligation méconnue a le droit d’exiger I’exécution en nature de
ladite obligation, autrement dit a droit a 1’accomplissement par le débiteur de 1’obligation a
laquelle ce dernier a consenti »%3!,

En effet, avec le temps, la jurisprudence a érigé le principe de 1’exécution forcée en nature

632 afin de préserver la force obligatoire

au rang de principe en cas d’inexécution contractuelle
du contrat. Elle I’a toujours préférée aux autres sanctions de 1’inexécution lorsque cela était
possible, malgré I’article 1142 ancien du Code civil qui I’interdisait pour les obligations de faire
et de ne pas faire. Cependant, cette disposition, désormais abandonnée par la réforme, a été tres

vite dépassée par la jurisprudence puisque la Cour de cassation a fini par reconnaitre « un droit

628 A-M. FRISON-ROCHE, « Remarques sur la distinction entre la volonté et le consentement en droit des
contrats », RTD Civ. 1995, p. 573.

629 Ph. JESTAZ, « Rapport de synthése », in C. JAMIN et D. MAZEAUD (dir. de), L unilatéralisme et le droit des
obligations, Economica 1999, p. 87 s., spéc. p. 91.

630y -M. LAITHIER, Etude comparative des sanctions de I'inexécution du contrat, op. cit. p. 258, spéc. n°180. V.
ibid, pour une critique de cette analyse, spéc. n°181 a 184, p. 258 4 265.

631 F. BELLIVIER et R. STEFON-GREEN, « Force obligatoire et exécution en nature du contrat en droits frangais
et anglais : bonnes et mauvaises surprises du comparatisme » in Etudes offertes a Jacques Ghestin, Le contrat au
début du XXI¢ siecle », LGDIJ, 2015, p. 91, spéc. p. 107, n°32.

632 J. MESTRE, « Le juge face aux difficultés d’exécution du contrat », in J. MESTRE (coord.), Le juge et
[’exécution du contrat, PUAM 1993, p. 91.
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a I’exécution forcée pour I’ensemble des prestations contractuelles »%3, « a I’exception de
prestations singulieres, pour lesquelles 1’exécution forcée en nature apparaitrait comme une
atteinte a la liberté corporelle ou morale du débiteur, et sous réserve de son ancienne

634 1’exécution

jurisprudence, brisée par ’ordonnance, relative a la promesse unilatérale »
forcée en nature était alors trés souvent préférée aux autres sanctions de 1’inexécution, au point
d’en devenir parfois trés contraignante et peu pertinente dans certaines situations. En effet, la
jurisprudence a parfois prononcé I’exécution forcée en nature alors méme que 1’intérét pour le
débiteur n’était pas certain et son colt pour le créancier totalement disproportionné. Par
exemple, il faut se souvenir de la décision de la troisieéme chambre civile de la Cour de cassation
qui avait exigé la reconstruction entiere d’une maison pour que la construction corresponde
parfaitement au contenu du contrat®*>. Dans ce cas d’espéce, I’exécution forcée en nature n’était
peut-étre pas la sanction la plus pertinente. En 1’état, il faut donc remarquer que I’exécution
forcée en nature était une sanction privilégiée pour maintenir la force obligatoire du contrat.
C’est donc pourquoi, a notre sens, il est possible de considérer qu’il existait, avant la réforme,
une véritable primauté de I’exécution forcée en nature sur les autres sanctions de 1’inexécution
pour deux raisons. En premier lieu, parce qu’elle était largement utilisée par les parties et les
juges en cas d’inexécution. En second lieu, parce qu’elle était la conséquence directe du

principe de la force obligatoire du contrat.

108. Le développement des sanctions unilatérales et la remise en cause de la primauté
de I’exécution forcée en nature — Cependant, avec le développement des sanctions unilatérales
depuis la réforme de 2016, et en I’absence de hiérarchie entre celles-ci et les sanctions
judiciaires, il est possible de croire a un éventuel recul important du recours a I’exécution forcée
en nature en cas de litiges relatifs a I’inexécution. Sur le plan théorique, il faut se poser la
question de savoir si le recul de I’exécution forcée en nature n’est pas un signe de
I’affaiblissement la force obligatoire du contrat ? Antérieurement a la réforme du droit des
contrats, des auteurs, avec a leur téte Monsieur Laithier, se sont attachés a démontrer que

I’exécution forcée en nature n’a pas de primauté, elle n’est qu’une sanction parmi le panel des

633 F. TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE et F. CHENEDE, Droit civil les obligations, op. cit. spéc. p. 867-669,
n°777.

634 Ibid. spéc. p. 867-669, n°777

635 Cass. civ. 3°™, 11 mai 2005, n°03-21.136 ; Bull. civ. 111, n°103 ; RTD Civ. 2005, 596 obs. J. MESTRE et B.
FAGES ; RDI 2006, 307, obs. O. TOURNAFOND. En I’espéce, la démolition et la reconstruction avaient été
prononcées afin que la maison soit surélevée de quelques centimétres afin de correspondre parfaitement aux
stipulations contractuelles.
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sanctions de I’inexécution offert au créancier®®. Pour le comprendre, il faut détisser le lien
classiquement établi entre cette sanction et le principe de la force obligatoire du contrat. A ce
titre, Monsieur Laithier explique que le principe selon lequel « les conventions légalement
formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites »*37 a pour seul impératif de sanctionner la
partie qui ne respecterait pas une obligation a laquelle elle est tenue envers son cocontractant
mais, qu’il n’impose pas obligatoirement le recours a I’exécution forcée en nature®®, Pourtant,
suivant la conception traditionnelle du contrat, I’exécution forcée est la conséquence de la force
obligatoire de ce dernier. « A contrario, on en déduit — et c’est le raisonnement sujet a caution
— qu’accorder au créancier malheureux un simple équivalent, c’est réduire a rien les
engagements et donc le sens méme du consentement »%3°, Or, selon Monsieur Laithier, assimiler
I’exécution forcée en nature a la force obligatoire du contrat reléve d’une confusion entre « la
norme » (I’ancien article 1134 du Code civil) et «la sanction » (I’exécution forcée en
nature) »*4°, C’est pourquoi, I’exécution forcée en nature ne serait qu’une sanction possible de
I’inexécution. Elle ne serait pas la seule garante du principe de la force obligatoire du contrat.
Par conséquent, I’exécution forcée, comme les autres sanctions de I’inexécution, pourrait étre
déconnectée du principe de la force obligatoire du contrat. Pour nier I’assimilation entre force
obligatoire et exécution forcée, Monsieur Laithier prone alors 1’abandon du dogme de
’autonomie de la volonté comme fondement de la force obligatoire du contrat®*!. En effet, « a
suivre la théorie de 1’autonomie de la volonté, le contrat est revétu d’une force obligatoire
extrémement rigoureuse »*2, qui empéche le juge, le 1égislateur, ’une des parties sans accord

de l’autre, d’intervenir sur le contrat.

636 Y -M. LAITHIER, Etudes comparatives des sanctions de 'inexécution du contrat, op. cit. p. 73, spéc. n°46 ;
G. VINEY, « Chapitre V : exécution de 1’obligation, faculté de remplacement et réparation en nature en droit
frangais » in M. FONTAINE et G. VINEY (dir. de), Les sanctions de I’inexécution des obligations contractuelles,
Etudes de droit comparé, op. cit., p. 167 s.

37 C. civ. art. 1134 al. 1° anc. (version en vigueur du 17 février 1804 au 01 octobre 2016).

638 Y -M. LAITHIER, Etudes comparatives des sanctions de I'inexécution du contrat, op. cit. p. 58 s., spéc. n°38.
V. également en ce sens, v. également en ce sens, a propos des promesses unilatérales de vente, F. BELLIVIER et
R. STEFON-GREEN, « Force obligatoire et exécution en nature du contrat en droits frangais et anglais : bonnes
et mauvaises surprises du comparatisme », precit. spéc. p. 106, n°31 s.

639 F. BELLIVIER et R. STEFON-GREEN, « Force obligatoire et exécution en nature du contrat en droits frangais
et anglais : bonnes et mauvaises surprises du comparatisme », précit. spéc. p. 107, n°32.

640y -M. LAITHIER, Etudes comparatives des sanctions de [’inexécution du contrat, op. cit. p. 58 s., spéc. n°38-
39.

41 Jbid. p. 61, spéc. n°40 : « La confusion entre la force obligatoire et I’exécution forcée en nature est entretenue
par une conception volontariste du contrat qui demeure 1’explication dominante de la force obligatoire du contrat
en France. » ; ibid. p. 64, spéc. n°41 : « Soutenir que la force obligatoire (avec ou sans autonomie de la volonté)
impose I’exécution forcée en nature ne répond a aucun impératif logique ou juridique, mais avant tout a une
préoccupation idéologique prétendument libérale plus ou moins consciente ».

642 F. TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE et F. CHENEDE, Droit civil les obligations, op. cit., spéc. p. 693-694,
spéc. n°597.
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Ainsi, en suivant les traces de cet auteur, a partir du moment ou 1’exécution forcée n’est
plus la conséquence directe du principe de la force obligatoire du contrat, rien n’interdit aux
autres sanctions d’étre prononcées par le juge — et parmi elles I’exécution par équivalent — en

643 Suivant ce

lieu et place de I’exécution forcée s’il estime la sanction plus adéquate
raisonnement, le principe de la force obligatoire du contrat n’impose pas nécessairement le
recours a I’exécution forcée en nature en cas d’inexécution. Cette sanction n’a aucune primauté
sur les autres et elle n’est plus la seule garante de la force obligatoire du contrat. Il en ressort
alors que la force obligatoire du contrat n’est plus un obstacle aux développements des sanctions
unilatérales.

Dans cette perspective, le développement des sanctions unilatérales ne remet plus en cause
ce principe essentiel de la théorie générale, méme s’il peut affaiblir et faire reculer le recours a
I’exécution forcée en nature en pratique. Au contraire, mais nous y reviendrons ultérieurement,
le développement des sanctions unilatérales peut inviter a faire évoluer le principe de la force
obligatoire du contrat®**. Pour I’heure, si I’exécution forcée en nature n’est pas la sanction a
privilégier pour maintenir la force obligatoire du contrat, il est possible d’en développer de
nouvelles, a I’image des sanctions unilatérales, et d’insérer une hiérarchie renouvelée des
sanctions de [D’inexécution car, comme I’explique un auteur, le développement de
I’unilatéralisme entraine «une remise en cause de la hiérarchie des sanctions
contractuelles »**. Le développement de nouvelles sanctions unilatérales permet alors de
remettre en cause la sanction privilégiée du droit francais en cas d’inexécution a savoir,

I’exécution forcée en nature.

109. La remise en cause factuelle de I’exécution forcée en nature depuis la réforme du
droit des contrats — La réforme du droit des contrats permet de valider cette analyse. D’abord
concernant la présentation des sanctions, celle-ci a été remaniée puisque 1’article 1217 du Code
civil centralise désormais toutes les possibilités offertes au créancier en cas d’inexécution de

6

son cocontractant. Les sanctions ne sont pas hiérarchisées®S, bien qu’une hiérarchie

chronologique implicite soit mise en place entre les sanctions préventives proposant de sauver

643Y.-M. LAITHIER, Etudes comparatives des sanctions de I'inexécution du contrat, op. cit. p. 67, spéc. n°44 46.
844 V. infra n°266 et s.; P. LEMAY, Le principe de la force obligatoire a I'épreuve du développement de
l'unilatéralisme, op. cit. p. 179, n°107 : « puisque la primauté de I’exécution forcée en nature se déduit d’une
conception du principe de la force obligatoire la caractérisant principalement par 1’intangibilité du contrat, et
puisque 1’émancipation de 1’unilatéralisme a pour effet de détisser le lien entre intangibilité et force obligatoire,
alors I'unilatéralisme intensifie la remise en cause de la primauté de 1’exécution forcée ».

45 P, LEMAY, Le principe de la force obligatoire a I'épreuve du développement de | 'unilatéralisme, thése 2014,
op. cit., p. 160, n°90.

46 V. supra. n®99 et s.
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le contrat et d’en poursuivre I’exécution (exception d’inexécution, exécution forcée en nature
et réduction du prix) et les sanctions extinctives au travers de la résolution du contrat (clause
résolutoire, résolution par notification et résolution judiciaire) ; la responsabilité contractuelle
se superposant sur toutes les autres sanctions puisque des « dommages et intéréts peuvent
toujours s’y ajouter [aux sanctions] »**7. La seule lecture ’article 1217 qui liste les sanctions
dans I’ordre précité suffit pour s’en convaincre.

Concernant I’exécution forcée en nature, 1’article 1221 du Code civil prévoit la possibilité
pour le créancier dont les obligations de son contractant n’ont pas recu exécution, apres
précaution obligatoire de mise en demeure, de poursuivre 1I’exécution en nature. Le Code civil
évoque désormais trés clairement le principe de I’exécution forcée en nature. Avant la réforme,
« le droit a I’exécution forcée était imparfaitement énoncé dans le Code civil de 1804 »%43. Cette
possibilité était simplement incluse dans une annonce de plan. Elle concernait uniquement le
cas du refus d’obtention de la résolution par le juge. De plus, le code n’autorisait cette
alternative que pour les obligations de donner ; les obligations de faire et de ne pas faire étant,
quant a elles, exclues du domaine d’application de I’exécution forcée®®. La distinction est
désucte aujourd'hui. Au contraire, nous pouvons méme affirmer que c’est, la jurisprudence qui
a fagonné le recours prioritaire a I’exécution forcée en nature en cas d’inexécution®*’, Toutefois,
la réforme, en ne hiérarchisant pas les sanctions judiciaires et unilatérales, marque un premier
recul avec cette préférence de I’exécution forcée en nature. Ainsi, le créancier déchu peut
librement choisir la sanction qui lui convient. L’exécution forcée en nature n’est plus la sanction
a privilégier obligatoirement en cas d’inexécution et ’absence de hiérarchie entre les sanctions
en est une des causes.

De plus, l’article 1221 innove et ajoute une limite a ’exécution forcée en nature.
L’exécution forcée en nature du nouveau droit des contrats n’est jamais mise en ceuvre
lorsqu’elle est impossible, mais également, et c’est ici que réside la nouveauté, lorsqu’elle
entraine une disproportion manifeste entre son colt pour le débiteur et 1’avantage qu’en

dégagera le créancier c'est-a-dire son intérét pour le créancier. Rajouter une exception a

847 C. civ. 1217 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2018).

648 F. TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE et F. CHENEDE, Droit civil les obligations, Précis Dalloz, 128" ¢éd.,
2018, p. 867, n°776.

4 Ibid. p. 867, n°776.

650 Cass. 3% civ., 22 mai 2013, n°12-16.217 ; RDC/1, 2014, p. 22, obs. Y.-M LAITHIER ; JCP G 2013, p. 974,
n°l1, obs. P. GROSSER ; Cass. 1 civ. 16 janv. 2007, Bull. civ. I, n°19 ; D. 2007, p. 1119, note O. GOUT ; RDC/ 3
2007, 719, obs. D. MAZEAUD et ibid., 741, obs. G. VINEY ; Cass. 3*™ civ., 11 mai 2005, n°03-21.136, Bull. civ.
I, n°103 ; D. 2005, p. 1504 ; RTD civ. 2005, p. 596, obs. J. MESTRE et B. FAGES. Dans cet arrét la Cour énonce
que « le créancier d’une obligation peut, aprés mise en demeure, en poursuivre 1’exécution en nature ». V.
également J. MESTRE, « Le juge face aux difficultés d’exécution du contrat » précit. qui explique que I’exécution
forcée en nature est devenue la régle en matic¢re d’inexécution par le juge.
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I’interdiction de I’exécution forcée en nature conduit & réduire son champ d’application et
potentiellement diminuer son utilisation. En effet, le créancier victime d’une inexécution devra
réfléchir au coiit de I’exécution avant de la mettre en ceuvre. Ainsi, dans de telles situations, les
créanciers malveillants devront revoir leurs calculs en matiere de cotts et d’actions possibles.
Avec cette nouvelle impossibilité¢ relative a la disproportion du cotit de I’exécution forcée,
certains débiteurs éviteront de payer les éventuels surcolts causés par cette mesure®>!. Discutée
par d’autres auteurs®2, cette impossibilité d’exécution forcée en nature en cas de disproportion
manifeste a été remaniée et désormais, la bonne foi du débiteur est prise en compte. Cet ajout a
été salué par une partie de la doctrine®>?, d’autres imaginant que le contentieux n’allait étre que

654, Pour autant, le fait d’avoir rajouté une limite a la

plus abondant du fait de cette précision
mise en place de I’exécution forcée en nature démontre que celle-ci a perdu de sa superbe avec
la réforme. Sans étre allée jusqu’a inverser le principe en privilégiant le recours a I’exécution
par équivalent®>, il est indéniable que la réforme du droit des contrats, au-dela de I’intégration
de nombreuses sanctions unilatérales (réduction du prix, exception d’inexécution anticipée et
résolution par notification entres autres), a fait reculer 1I’exécution forcée en nature qui n’a peut-
étre plus vocation a étre la sanction de référence en droit frangais de 1’inexécution®>S.

Et, nous pensons alors que si le recours privilégi¢ a I’exécution forcée arrive a survivre, ce
ne sera que par le poids d’un principe de la force obligatoire du contrat trés rigoureux, basé sur
la théorie de I’autonomie de la volonté. Or, on constate tout de méme que la réforme a pourtant
fait refluer I’intensité de la force obligatoire du contrat de I’article 1103 nouveau du Code civil,
par un « frein naturel » issus des dispositions combinées des articles 1104 et 1194 nouveaux du

1957, Le déclin de I’exécution forcée en nature est donc une conséquence de I’absence

Code civi
de hiérarchie générale des sanctions de 1’inexécution, qui comportent un nombre important de

mesures unilatérales. Ce déclin est aussi la conséquence de I’assouplissement du principe de la

651 D, MAINGUY, « Du “’cout manifestement déraisonnable” 4 la reconnaissance d’un “’droit d’option” », Dr: et
Patr. 2014, n°240, 62.

652 V. notamment en ce sens, T. GENICON, « Contre I’introduction du ¢’cout manifestement déraisonnable”
comme exception a 1’exécution forcée en nature » précit.

653 . notamment F. CHENEDE, Droit des obligations et des contrats, op. cit. p. 166 s., spéc. n°128.113 ; O.
DESHAYES, T. GENICON et Y.-M. LAITHIER, « Ratification de I’ordonnance portant réforme du droit des
contrats, du régime général de la preuve et de la preuve des obligations », JCP 2018, 529, spéc. n°19

634 V. notamment en ce sens, D. HOUTCIEFF, « Loi de ratification de ’ordonnance de réforme du droit des
contrats, de la preuve et du régime général des obligations : le droit schizophréne » précit.

655 F, TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE et F. CHENEDE, Droit civil les obligations, op. cit., spéc. n°775,
p- 867 : « En évoquant I’« exécution forcée en nature», le législateur de 2016 1’oppose implicitement a
I’ « exécution forcée en équivalent » ».

56 V. infra n°329.

657 F. TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE et F. CHENEDE, Droit civil les obligations, op. cit., spéc. n°597,
p. 694 : « Larticle 1104 dispose, que les contrats « doivent étre (...) exécuté de bonne foi » ; quant a I’article 1194
il ajoute que les contrats obligent « a toutes les suites que leur donnent /’équité, 1'usage ou la loi ».
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force obligatoire du contrat®®®, Pour maintenir le recours privilégié a I’exécution forcée en
nature, le législateur aurait alors pu hiérarchiser les sanctions judiciaires et unilatérales. Or,

comme cela n’est pas le cas, il est possible d’envisager un déclin de cette mesure dans le temps.

110. Conclusion du §1 — La réforme a pris le parti de mettre en avant la liberté contractuelle.
Au niveau des sanctions de I’inexécution, de nombreuses mesures unilatérales sont intégrées
mais aucune hiérarchie entre les sanctions n’est imposée. Par conséquent, le créancier peut
choisir de se passer des sanctions judiciaires classiques telles que la résolution judiciaire ou
I’exécution forcée en nature. Le nouvel article 1217 du Code civil renverse la hiérarchie
classique des sanctions et place au méme niveau les sanctions judiciaires et unilatérales.
L’utilisation des mesures unilatérales dans 1’inexécution du contrat est un atout indéniable qui
répond aux objectifs d’efficacité et d’attractivité du droit frangais, espérés par la réforme.
L’insertion non hiérarchisée de celles-ci crée toutefois un risque de mise a I’écart des sanctions
judiciaires, qui présentent pourtant des avantages indéniables, notamment lorsqu’il s’agit de
protéger la partie faible en faisant appel a une instance tierce, le juge. Parmi les sanctions
judiciaires, 1’exécution forcée en nature disposait avant la réforme d’une place particuliere. Elle
¢tait la sanction de référence en matiére d’inexécution. Elle permettait de respecter la force
obligatoire du contrat en obligeant les parties a atteindre ce qu’elles s’étaient promis. Or, en ne
hiérarchisant pas les sanctions de I’inexécution, il est possible de croire a un recul de I’exécution
forcée en nature. En n’imposant plus 1’exécution forcée en nature lorsqu’elle est possible pour
sauver le contrat, la réforme porte atteinte a la force obligatoire du contrat qui diminue en
intensité.

L’absence de hiérarchie des sanctions de I’inexécution vient diminuer la place des
sanctions judiciaires et privilégier le recours aux sanctions unilatérales. Paralléelement, elle vient
¢galement transformer le contrdle du juge, qui n’a plus la main mise sur I’inexécution du contrat

lorsqu’une mesure unilatérale est préférée par le créancier (§2).

§2 : La modification du role du juge lors du recours privilégié aux sanctions

unilatérales

111. L’importance du juge dans la réforme du droit des contrats — La modification du

réle du juge est la deuxieéme conséquence de 1’absence de hiérarchie entre les sanctions de

858 V. infra n°266 et s.
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I’inexécution. En effet, la possibilité pour le créancier de choisir une sanction unilatérale plutot
qu’une sanction judiciaire transforme les attributions du juge. D’abord, il ne peut plus intervenir
au moment du prononcé de la sanction mais seulement aprés. A ce titre, il ne faut pas penser
que le juge perd de son pouvoir de controle. Il faut garder a I’esprit que la réforme du droit des
contrats reprend en grande majorité les acquis jurisprudentiels relatifs notamment au
développement des mesures unilatérales®®. 11 est indéniable que juge a joué un rdle créateur
dans la réforme du droit des contrats®®®. En effet, cette derniére est née dans un contexte
particulier a savoir celui de la réforme J21, qui consacre plusieurs développements a la question
de Ioffice du juge®®!. La loi n°2015-177 du 16 février 2015 a, en son article 8, habilité le
Gouvernement a réformer le droit des contrats par ordonnance. Ensuite, I’ensemble de la
doctrine admet que le role du juge va évoluer®®?, notamment au regard du développement des
sanctions unilatérales dans le contrat. En cas de litige, si le créancier décide d’opter pour une
sanction unilatérale, son controle va, lui aussi, nécessairement se modifier.

L’absence de hiérarchie entre les sanctions de I’inexécution permet au créancier victime
de I’inexécution de se tourner vers les nouvelles mesures unilatérales. Or, le contrdle des
mesures unilatérales est différent du controle des sanctions judiciaires de 1’inexécution. Lors de
la mise en ceuvre d’une mesure unilatérale, le juge n’a aucun pouvoir de contrdle. 4 priori,
lorsque les sanctions unilatérales sont en cause, celui-ci semble disparaitre. En effet pour ces
sanctions particulieres, le juge dispose d’un nouveau contrdle dont il faut faire état. Il s’agit du
développement d’un contrdle a posteriori (B). Finalement, le role entier du juge se trouve
modifié. Par sa jurisprudence, le juge fagconne 1’application du droit de I’inexécution et les

nouvelles sanctions unilatérales. Il est donc un acteur essentiel de I’inexécution (A).

59V, not. le développement de la résolution unilatérale : Cass. Civ. 1, 13 oct. 1998, Bull. Civ. n°300, précit. mais
ég. pour I’exception d’inexécution, v. par ex. Cass. Com. 19 déc. 1962, Bull. civ. n°523, précit. et Cass. Soc. 31
mai 1967, Bull. civ. n°433, précit.

660V, notamment le colloque « Le juge, auteur et acteur de la réforme du droit des contrats », RDC/2 2016, p. 351
s, coorganisé le 15 avril 2016 par la Cour de cassation et 1’Institut de Recherche pour un Droit Attractif (IRDA)
de I’Université Paris 13-Sorbonne Paris Cité, sous la responsabilité scientifique du Professeur M. MEKKI, avec
le concours d’A. LACABARATS, président de chambre a la Cour de cassation maintenu en activité et membre du
Conseil supérieur de la magistrature.

661V, notamment le rapport « La prudence et I’autorité — I’office du juge au XXI° siécle » de I’Institut des Hautes
Etudes sur la Justice (IHEJ). La réforme de la justice a commencé en 2014, intitulée « J21 — La justice du XXIe
siecle ».

62V, en ce sens (non exhaustif), F. ANCEL, « Quel juge pour le contrat au XXIe siécle ? », D. 2017, p. 721 ; L.
AYNES, « le juge et le contrat : nouveaux roles ? », RDC 2016, n°Hors-série, p. 14 ; N. ANCEL, « Le juge et les
remedes a I’inexécution du contrat », RDC/2 2016, p. 408 ; M. MEKKI, « Le juge et les remedes a I’inexécution
du contrat » precit. ; J.-J. FRION, « Le juge et la réforme du droit des contrats », RLDC n°132, 17 déc. 2015 ; A.
CHATAIN et J.-Ph. ERB, « Les conséquences de la réforme du droit des contrats sur I’intervention du juge », JCP
E et An°18, 4 mai 2017, études et commentaires, 1245.
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A. La nouvelle compétence du juge sur les sanctions unilatérales

112. Le juge acteur de la réforme — Le développement des sanctions unilatérales est une
nouveauté. L’absence de hiérarchie entre les sanctions de I’inexécution va augmenter
sensiblement le recours aux sanctions unilatérales. Le juge doit s’en saisir. Il joue un role dans
la mise en ceuvre de la réforme du droit des contrats®®®. Avec le temps, il a fagonné les différentes
évolutions du droit des contrats®®*. Logiquement, des auteurs se sont intéressés a la capacité du
juge de faire évoluer les différentes sanctions de I’inexécution. En somme, est-ce que le juge
pourra, comme il a pu le faire auparavant dans le contrat®®®, dégager des nouvelles obligations
a la charge de I’une ou I’autre des parties, au travers des nouvelle sanctions de I’inexécution ?
Ainsi, par exemple, a propos de I’exécution forcée en nature a I’initiative du créancier, issue du
nouvel article 1222 du Code civil, des auteurs ont mis en avant un questionnement quant a
I’obligation ou non pour le créancier, qui fait exécuter par un tiers 1’obligation du débiteur
défaillant, de minimiser son dommage en faisant exécuter le contrat & moindre cotts®®® ? Vis-
a-vis de cette question, certains se sont interrogés quant a la question de la création par le juge,
au travers de article 1222 du Code civil, d’une « véritable obligation de mitigation, dés lors
que le créancier a la faculté, en exécutant lui-méme ’obligation inexécutée, de limiter son
préjudice »%¢7. Cette question sous-tend celle plus générale du role du juge dans la création

d’obligations & la charge des parties®®

. De fait, le juge joue un role moteur dans la mise en
ceuvre de la réforme. Les nouvelles sanctions unilatérales et leur absence de hiérarchie
continuent de laisser une place importante au juge dans leurs interprétations et leurs

applications. Et, comme ’explique Monsieur Stoffel-Munck, il est a craindre que les juges

63 D, MAZEAUD, « La place du juge en droit des contrats » in Dossier « Le juge, auteur et acteur de la réforme
du droit des contrats », RDC/2 2016, p. 351, spéc. p. 353 s. « « Demain, comme hier et aujourd'hui, le role du juge
est, a été et restera celui d’un acteur principal et d’un coauteur permanent de la réforme » ; du méme auteur, « Le
nouveau droit des obligations : observations conclusives » in Dossier « Le nouveau droit des obligations apres la
loi de ratification du 20 avril 2018 », Paris le 7 juin 2018, RDC 2018, n°Hors-Série, p. 65 s., spéc. p. 68, n°12.
664V, notamment I’exception d’inexécution fagonnée par la jurisprudence : par ex. Cass. Com. 19 déc. 1962, précit.
Cass. Soc. 31 mai 1967, précit. Pour la résolution unilatérale : Cass. Civ. 1%, 13 oct. 1998, précit.

865[¢i, il est fait référence au role du juge dans sa son pouvoir d’interprétation créateur. 11 existe de nombreux
exemples ou le juge crée des obligations a la charge des parties en dehors du contrat, au nom de I’équité (a I’image
de la bonne foi, de la coopération, de ’information etc.). L’obligation de sécurité est 'une des créations
jurisprudentielles la plus connues, v. Cass. civ. 21 nov. 1911, DP 1913.

666 'Y -M. LAITHIER, « « Les sanctions de I’inexécution du contrat », précit.

67 A CHATAIN et J.-P. ERB, « Les conséquences de la réforme du droit des contrats sur ’intervention du
juge », précit.

668 1] faut garder a I’esprit la difficulté pour le juge d’intervenir dans le contrat sans pour autant venir en modifier
sa substance. Pour rappel, v. ’arrét Com. 10 juillet 2007, « Les maréchaux », précit. « Attendu qu'en statuant ainsi,
alors que si la regle selon laquelle les conventions doivent étre exécutées de bonne foi permet au juge de
sanctionner l'usage déloyal d'une prérogative contractuelle, elle ne 1'autorise pas a porter atteinte a la substance
méme des droits et obligations légalement convenus entre les parties », précit.).
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interprétent de fagon restrictive le nouveau texte et que les praticiens préferent alors évincer les
nouvelles régles par le biais de clauses contractuelles réglementant [’exécution et
I’inexécution®®, Cela pourait alors se traduire par une ineffectivité de certaines régles. Une fois
de plus, I’absence de précisions suffisantes lors de la présentation des nouvelles sanctions de
I’inexécution entraine des difficultés auxquelles il aurait ét¢ opportun de répondre par

anticipation.

113.  Quels juges pour controler ’inexécution du contrat ? — Le type de juge évolue
¢galement avec le développement des sanctions unilatérales. Généralement pour controler les
abus contractuels, le juge compétent est le juge judiciaire. Les juges du fond controlent les faits
et les juges de cassation statuent sur le droit. Certains auteurs ont alors mis en avant que la
multiplication des standards juridiques, utilisés dans la réforme du droit des contrats, allait
donner un réle cardinal a la Cour de cassation dans 1’appréciation de ceux-ci®’’. La réforme
instaure un nombre considérable de standard juridique : quarante exactement®’!. Vis-a-vis des
sanctions unilatérales, comment les juges vont développer ces nouveaux standards tels que la
bonne foi, le délai raisonnable, la gravité de I’inexécution efc. 2672 Cette interrogation est
relativement importante car au travers des nouvelles sanctions de I’inexécution, ’interprétation
des différents standards risque de modifier sensiblement leur application®”. Les juges de
cassation ont alors un rdle important a jouer dans la mise en ceuvre des nouvelles dispositions
du droit des contrats, comme ils 1’ont fait pour le développement de la résolution unilatérale ou
encore de I’exception d’inexécution. Le juge devra interpréter les différents standards juridiques

instaurés par la réforme (tels que « le déséquilibre significatif », la « disproportion manifeste »,

9 Ph. STOFFEL-MUNCK, « Le nouveau droit des obligations : les questions en suspens » in Dossier « Le
nouveau droit des obligations aprés la loi de ratification du 20 avril 2018 », Paris le 7 juin 2018, RDC 2018,
n°Hors-Série, p. 52 s., spéc. p. 58, a propos de la révision pour imprévision. Mais le méme raisonnement peut
s’appliquer a fortiori pour les sanctions unilatérales, si les juges interpretent leurs conditions de mise en ceuvre
trés strictement.

70 G. CORNU (dir.), Yocabulaire juridique, op. cit., v° Standard : Le standard juridique peut se définir comme
«une norme souple fondée sur un critére intentionnellement indéterminée ». Pour aller plus loin et notamment sur
la controverse et les réticences que provoquent cette notion de standard V not. D. ALLAND et S. RIALS (dir.),
Dictionnaire de la culture juridique, PUF, 2003, v° Standard.

871 N. BLANC, « Le juge et les standards juridiques » in Dossier « Le juge, auteur et acteur de la réforme du droit
des contrats », RDC/2 2016, p. 351 s, spéc. p. 394 s., n°1.

672 A CHATAIN et J.-P. ERB, « Les conséquences de la réforme du droit des contrats sur I’intervention du juge »
précit. spéc. n°15.

73 M. MEKKI, « Le juge et les remédes a I’inexécution du contrat » précit. : Pour autant, le role des juges du fond
n’est pas négligeable car comme I’ont fait remarquer des auteurs, tous les standards juridiques consacrés par la
réforme ne seront pas considérés comme des « notions de droit contr6lées strictement par les magistrats de la Cour
de cassation ».
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« les meilleurs délais », le « raisonnable » etc.). C’est a lui qu’appartiendra le pouvoir de doter
ces différents standards d’une véritable « portée normative »°74,

Hors de la compétence classique du juge judiciaire statuant au fond, d’autres juges
peuvent étre également 8 méme d’intervenir. Il est possible de penser au Conseil constitutionnel.
Son rdle n’est pas négligeable. Pour s’en convaincre et s’en souvenir, il est utile de rappeler que
le Conseil constitutionnel a, en 1999, conférer au droit de résiliation unilatérale du contrat une
valeur constitutionnelle en vertu de la prohibition des engagements perpétuels®’>.

Par ailleurs, la Cour européenne des droits de ’Homme commence a jouer un role dans
les questions de sanctions de I’inexécution du contrat comme 1’explique Monsieur Mekki®’®.
Son rdle est donc a surveiller dans 1’application des nouvelles sanctions de I’inexécution.

De méme, la question du réle du juge des référés dans la mise en ceuvre des sanctions
I’inexécution a été soulevée®”’. En effet, le juge des référés peut alors étre acteur des situations
d’urgence en matiére d’inexécution®’®. Enfin, dans la lignée de 1’éventuelle compétence du juge
des référés dans le controle des sanctions de 1’inexécution, il a é&té mis en avant I’éventualité de
créer un « juge spécialisé qui disposerait du pouvoir de statuer selon une procédure rapide et
adaptée sur I’ensemble des mécanismes que 1’on vient d’évoquer en matiére contractuelle »°7°.
Ainsi, un auteur a propos¢ d’envisager la création d’un «juge d’appui du contrat (le
«JAC » ?) », a l’instar de ce qui a été réalisé en matiére d’arbitrage®®. Certes, la création
éventuelle d’une instance ad hoc a I’avantage de permettre le traitement rapide des affaires.
Cependant, la création d’un nouveau juge emporte nécessairement avec elle son lot de questions
évidentes et récurrentes lorsqu’il s’agit de créer une nouvelle instance judiciaire. Ainsi, lorsque
I’on envisage la création d’un nouveau juge pour applicable efficacement les nouvelles
prérogatives unilatérales, cela signifie que 1’on reconnait que le développement des sanctions

unilatérales bouleverse le droit de I’inexécution et qu’en 1’état, le juge judiciaire n’est pas apte

a manipuler les nouveaux textes. Est-ce a cause de leurs imprécisions ou de leur absence de

674 D. MAZEAUD, « La place du juge en droit des contrats » précit. spéc. p. 355 s, n°19 s.

675 Cons. const., 9 nov. 1999, n°99-419 DC précit.

676 M. MEKKI, « Le juge et les remédes & 1’inexécution du contrat », précit. A propos de décisions rendue sur la
conformité au droit du respect des biens de la résolution unilatérale du contrat : CEDH 29 mars 2011, n°18240/03,
Uzan et a. ¢/Turquie et CEDH, 30 aott 2011, n°44205/02, Aktas Elektrik Tic ¢/Turquie, RDC/I 2012, p. 186 s.,
obs. J.-P. MARGUENAUD.

77 H, BARBIER, « Le juge des référés et le contrat : textes anciens et réforme du droit des contrats », RTD Civ.
2016, p. 854 « le débiteur victime de la justice privée du créancier ne pourra-t-il pas saisir le juge des référés, la
encore au nom d’un dommage imminent ou d’un trouble manifestement illicite ? », note & propos de Civ. 3°™, 7
juillet 2016, n°15-18.306, D. 2016, 1563 et Civ. 1™, 25 mai 2016, n°15-17.317, D. 2016, 1919.

678 V. infra n°392 et s.

7 N. ANCEL, « Le juge et les remédes a I’inexécution du contrat » in Dossier « Le juge, auteur et acteur de la
réforme du droit des contrats », RDC/2 2016, p. 351 s, spéc. p. 408 s., p. 410.

680 F. ANCEL, « Quel juge pour le contrat au XXI¢siécle ? », D. 2017, p. 721.

142



clarté, qui justifierait que soit préférée une instance spécialisée dans la matiére ? La question
est ouverte. Il faut alors admettre que les nouvelles sanctions unilatérales invitent a s’interroger
sur ’instance compétente en cas de litige. Différents types de juges sont 8 méme d’intervenir

dans la mise en ceuvre des nouvelles prérogatives unilatérale.

114. Bilan A — En conclusion, le développement des mesures unilatérales fait évoluer le role
du juge®®!, qui demeure un acteur de I'évolution du droit de I’inexécution. L’absence de
hiérarchie entre les sanctions judiciaires et unilatérales offre une nouvelle place au juge qui doit
s’adapter, pour interpréter, préciser et éclairer les nouvelles regles. Le juge judiciaire conserve,
a priori, son pouvoir habituel, mais il est aussi possible d’envisager la compétence d’autres
juges. La Cour de cassation, le Conseil constitutionnel ou encore la Cour européenne des droits
de 'Homme et des libertés fondamentales sont tous concernés par le nouveau droit de
I’inexécution. L’insertion des nouvelles régles unilatérales a également pour conséquence
d’interroger sur le type de juge judiciaire compétent, notamment sur le juge des référés ou
encore la création éventuelle d’une instance ad hoc. 1l faut donc retenir que 1’absence de
hiérarchie entre les sanctions — qui conduit, a notre sens, a une augmentation du recours aux
sanctions unilatérales — a une conséquence importante sur le juge compétent en la matiére. Ce
développement des sanctions unilatérales, par leur absence de hiérarchie, exerce également une

influence, sur le pouvoir de contrdle du juge qui, lui aussi, se modifie (B).

B. Le nouveau controle du juge sur les sanctions unilatérales

115. Le recul du contréle a priori — Par principe, parce que les mesures unilatérales se
t du juge, 1 trol ori de I’exécution d trat est né i t exclu®®2. S
passent du juge, le contrdle a priori de I’exécution du contrat est nécessairement exclu®®“. Son
contrdle se déplace aprés ’exercice de la sanction®®®. Cependant, affirmer que le juge ne dispose
plus d’aucun contrdle a priori revient a méconnaitre le fait qu’a coté des mesures unilatérales,
certaines sanctions judiciaires demeurent tout a fait envisageables. Au sein de celles-ci, le
contrble a priori du juge demeure puisque c’est a lui, et a lui seul, que revient le pouvoir de

décider si la sanction est opportune et si celle-ci peut étre mise en ceuvre. L’article 1217

681 T REVET, « Réflexions sur 1’unilatéralisme dans le droit rénové des contrats » in Etudes en la mémoire de
Philippe NEAU-LEDUC, Le juriste dans la cité, LGDJ, 2018, p. 887 s. spéc n°12. Cet auteur qualifie le juge de
« contre-pouvoir au pouvoir contractuel unilatéral ».

82 p LEMAY, Le principe de la force obligatoire du contrat a I’épreuve du développement de ['unilatéralisme,
op. cit. p. 463, n°337. « En effet, I’hypothése d une modification en profondeur du droit commun des contrats vers
une véritable intégration de 1’unilatéralisme tend a modifier la place du juge ».

683 J. HEINICH, « Le contrdle des nouveaux pouvoirs unilatéraux du contractant », RDC/3 2018, p. 521.
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n’impose pas de hiérarchisation dans le choix des sanctions a utiliser, choix laissé¢ donc libre a
I’appréciation du demandeur et de son conseil®®*. Ainsi, en ’absence de hiérarchie, la résolution
judiciaire peut étre préférée a la résolution par notification. Dans ce cas, le juge interviendra au
premier plan en cas d’inexécution contractuelle et de demande de résolution judiciaire®®. De
méme, dans le cas de I’exécution forcée en nature, I’article 1222 du Code civil précise que si le
créancier veut faire détruire ou obtenir une avance de fonds nécessaires a la réalisation de
I’obligation du débiteur défaillant, il doit agir directement devant le juge. Cela est di aux
dangereuses conséquences que pourraient avoir une telle mise en ceuvre abusive d’un tel
pouvoir par le créancier®®. De fait, la sanction unilatérale est ici encadrée pour éviter un abus
potentiellement lourd de conséquences. Il faut donc déduire que le controle a priori du juge
n’est alors pas totalement écarté. Lors de la mise en ceuvre de mesures unilatérales, il est

simplement en déclin au profit d’un autre type de contrdle.

116. Le développement du contrdle a posteriori — Avec le développement des sanctions
unilatérales, le moment du controle par le juge est déplacé aprés 1’exercice de celle-ci par le
créancier®®’. Ainsi, il appartient désormais au débiteur défaillant de saisir le juge a posteriori
s’il estime avoir été victime d’un abus de la part du créancier. « Chassez le juge par la porte, il
revient par la fenétre ! »%%%. La charge de la preuve est alors renversée. C’est a celui qui argue
d’une sanction unilatérale de 1’inexécution abusive d’en apporter la preuve et de demander au
juge de trancher le litige. Le juge n’intervient qu’apres la mise en ceuvre de la sanction et de ses
effets®®. L’absence de hiérarchie entre les sanctions de ’inexécution peut donc conduire au
recul du contrdle a priori du juge au profit du controle a posteriori. Pourtant, « méme si le juge
perd D’initiative dans le prononcé de la décision, il conserve sa primauté dans le traitement des
litiges contractuels en tant qu’autorité extérieure au contrat »*°. Le juge dispose alors d’un

double controle a effectuer. Il peut contrdler 1I’opportunité de la mise en ceuvre de la mesure a

84 V. not., N. ANCEL, « Le juge et les remédes a I’inexécution du contrat », précit. spéc. p. 408 s., p. 410.

685 Ibid.

86 M. MEKKI, « Le juge et les remédes a I’inexécution du contrat », précit. spéc. p. 400 s., p. 406. « « En effet,
le passage préalable par le juge, soit permet d’éviter en amont des risques d’abus, notamment dans 1’exercice des
prérogatives unilatérales, soit permet de procéder a un rééquilibrage des patrimoines que certains mécanismes,
hors le juge ne permettent pas »

687 Ph. STOFFEL-MUNCK, « Le contrdle a posteriori de la résolution unilatérale », Dr. et Patr. 2004, 126, p. 18.
8 D, MAZEAUD, « « La place du juge en droit des contrats », précit., spéc. p. 357, n°31.

689 . HEINICH, « Le controle des nouveaux pouvoirs unilatéraux du contractant », précit. : « Le juge n’intervient
plus en amont, pour prononcer une sanction ou autoriser un contractant a agir. Il intervient en aval, pour contrdler
le bon usage du pouvoir que la loi a confié a ce contractant et le cas échéant sanctionner son mauvais usage ».

890 p LEMAY, Le principe de la force obligatoire du contrat a I’épreuve du développement de ['unilatéralisme,
op. cit. p. 467, n°340.
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posteriori en étudiant I’abus dans la mise en ceuvre de la sanction®®!. 1l peut également analyser
la mise en ceuvre procédurale de la sanction ou étudier les conditions fond propres a chacune.
Ce nouveau controle lui accorde une place de choix dans la vie des nouveaux contrats et
accentue sa place au sein du droit des contrats®®2.

Enfin, par son nouveau pouvoir de contrdle a posteriori, le juge est également un acteur
non négligeable dans la mesure ou il peut exercer un rdle dissuasif. Le risque de se faire
sanctionner a posteriori par le juge peut effectivement conduire les parties au contrat, et plus
particulierement le créancier, a agir de fagon raisonnée et proportionnée dans la mise en ceuvre
d’une de ces mesures unilatérales. Ce nouveau rdle accordé au juge s’apparente alors celui
d’une instance dissuasive permettant de réguler les comportements des parties, qui devraient
alors tenter de trouver un équilibre interne entre leurs intéréts divergents. Il incombe alors au
juge de réguler 1’équilibre du contrat, sans pour autant intervenir systématiquement.

Ce nouveau réle pose des questions. La question principale reléve du découragement de
la partie « faible », victime d’un créancier mal intentionné, a agir en justice. Ce rdle de
régulateur n’est donc pas totalement satisfaisant. Il faut donc retenir que 1’absence de hiérarchie
entre les sanctions judiciaires et unilatérales transforme nécessairement le role du juge. Si une
sanction unilatérale est préférée a une sanction judiciaire, le juge perd son controle a priori, qui
se transforme en un contrdle a posteriori. Les questions classiques relatives au role du juge et
déja évoquées, se posent alors. Quel juge est compétent ? Comment va-t-il exercer son contrdle,
interpréter les textes ? Ce sont autant de questions auxquels les nouvelles régles des sanctions
unilatérales ne répondent pas et qui témoignent a notre sens, d’une insuffisance qui doit étre
comblée®?. Enfin, le contrdle du juge sous-tend la question des conséquences de la remise en
cause des sanctions unilatérales. Celles-ci doivent €tre annulées ? Les parties doivent-elles étre
remise dans la situation antérieure a 1’exercice de la sanction unilatérale ? De nombreuses
questions demeurent en suspens et sur ce point la réforme est silencieuse car elle n’a pas précisé
la nature des sanctions unilatérales. Le role du juge dans le développement des sanctions

unilatérales de 1’inexécution est donc non négligeable.

1 Le juge sera limité dans le controle de proportionnalité des sanctions unilatérales entre les intéréts du créancier
et du débiteur vis-a-vis de I’opportunité de la mesure puisqu’il se retrouvera a posteriori dans un contréle plus
limité et trés souvent réduit a I’octroi de dommages et intéréts. De plus, le contréle de proportionnalité peut ici se
rapprocher de 1’abus de droit V. pour précisions et comparaison avec les propositions de I’avant-projet CATALA,
J. ROCHFELD, « Remarques sur les propositions relatives a 1’exécution et 1’inexécution du contrat : la
subjectivation du droit a I’exécution », RDC/1 2006, p. 113 s., spéc. n°25-26.

92 M. MEKKI, « Le juge et les remédes a ’inexécution du contrat », précit. spéc. p. 400 s, p. 405.

3 Ph. STOFFEL-MUNCK, « Le nouveau droit des obligations : les questions en suspens » in Dossier « Le
nouveau droit des obligations apres la loi de ratification du 20 avril 2018 » précit. spéc. p. 58. « « les juges sont
peu préparés a certaines des missions que la réforme leur confie ».
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117. Conclusion de la section 2 — L’absence de hiérarchie des sanctions de I’inexécution
prévue par I’ordonnance de réforme permet de laisser une place, importante et égalitaire, aux
sanctions unilatérales face aux sanctions judiciaires. Cette absence de hiérarchie est donc
louable. Elle permet de favoriser la simplification du droit de I’inexécution et son attractivité.
Le créancier demeure libre de choisir la sanction qu’il estime la plus favorable. En contrepartie,
cette absence de hiérarchie bouleverse les principes établis en matiére d’inexécution.
L’exécution forcée en nature n’est plus la sanction obligatoirement a privilégier. La force
obligatoire du contrat semble donc subir une atteinte importante puisque 1’exécution forcée en
nature permettait de faire respecter la parole donnée. Parallelement, 1’autre conséquence de
cette absence de hiérarchie, entre les sanctions unilatérales et judiciaires, reléve du contrdle du
juge qui se transforme. D’un contrdle a priori de I’inexécution, le développement des sanctions
unilatérales le force a réaliser un controle a posteriori des mesures prises. Le contrdle du juge
doit étre repensé a 1’aune du développement des sanctions unilatérales. La modification du
contrdle de juge est donc, selon nous, la conséquence directe de I’apparition des sanctions
unilatérales de I’inexécution et leur absence de hiérarchisation face aux sanctions judiciaires
préexistantes. L’absence de hiérarchie des sanctions de I’inexécution entraine donc des
incertitudes tant sur le principe de la force obligatoire du contrat, et I’éventuel déclin des
sanctions judiciaires, que sur un nouveau contréle du juge qui se profile et qui n’est pas encore
totalement dessiné. Dans une certaine mesure, cette absence de hiérarchie apparait alors

critiquable.
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CONCLUSION DU CHAPITRE 2

118. Faire état des critiques communes de 1’intégration des sanctions unilatérales dans les
sanctions de 1’inexécution supposait d’étudier le contenu de 1’article 1217 du Code civil. En ce
qui concerne cette disposition, deux types de critiques ont été relevés. En premier lieu, des
critiques relatives a la présentation formelle des nouvelles sanctions unilatérales ont pu étre
formulées. En second lieu, I’absence de hiérarchie entre les sanctions judiciaires et unilatérales

a fait I’objet de développements.

119. L’état des critiques de la présentation formelle des sanctions unilatérales — L’article
1217 du Code civil condense la liste des sanctions de 1’inexécution en une seule et unique
disposition. Ce regroupement est pertinent car il offre une vue d’ensemble du panel des
sanctions offertes au créancier victime d’une inexécution contractuelle. Sans étre exhaustive, la
liste présente les principales sanctions unilatérales envisageables. Sur ces points, la nouvelle
présentation formelle des sanctions unilatérales doit étre saluée. Toutefois, cette nouvelle
présentation semble présenter des défauts.

D’abord, les sanctions unilatérales peuvent s’appliquer peu important le type de contrat.
Autrement dit, elles ne tiennent absolument pas compte de la protection de la partie faible. Il
faut alors regretter I’absence d’annonce générale de cette nécessaire prise en compte, sur

laquelle nous reviendrons ultérieurement%*

, au sein de D’article 1217. Cette derniére marque
une rupture avec la logique protectionnisme qui semble avoir été consacrée lors de la réforme
du droit des contrats.

Ensuite, la nouvelle présentation des sanctions est totalement silencieuse sur les
hypotheéses de cumul de celles-ci, qu’il s’agisse du cumul entre sanctions unilatérales ou de
celui des sanctions unilatérales avec les sanctions judiciaires. En vertu de la liberté
contractuelle, les parties devraient pouvoir cumuler les sanctions lorsque cela est possible.
D’une part, cette grande liberté doit étre saluée dans la mesure ou elle favorise I’attractivité du
nouveau droit de I’inexécution. D’autre part, il est pourtant possible regretter cette trop grande
abstraction, notamment lorsqu’il s’agit de les cumuler avec la responsabilité contractuelle.

Ainsi, il apparait que ces difficultés auraient pu étre davantage anticipées et évitées. A titre

d’exemple, comme nous ’avons explicité, la jurisprudence a déja eu 1’occasion de créer des

894 V. infra n°226 et s.
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sanctions sui generis par le passé ou de proposer des solutions de cumul entre les sanctions de
I’inexécution.

Enfin, le contenu de Iarticle 1217 peut étre critiqué pour son absence de précisions sur
I’aménagement conventionnel des sanctions. Celui-ci est guidé par le principe de la liberté
contractuelle, sous réserve de certaines limites. Les plus connues relévent de I’ordre public et
de la bonne foi. I1 faut saluer cette grande liberté, permettant aux rédacteurs d’actes d’étre les
plus libres possibles pour aménager des contrats efficaces et bien construits, afin de limiter au
maximum les litiges. Toutefois, dans le cadre des contrats d’adhésion, il existe, a notre avis,
une nouvelle limite au principe de la liberté contractuelle : celle du contrdle des clauses qui
créent un déséquilibre entre les droits et les obligations des parties au titre de I’article 1171 du
Code civil. Depuis la réforme, dans les contrats d’adhésion, ’aménagement des sanctions
unilatérales est soumis a ce contrdle. D’apres nous, 1’article 1217 aurait gagné en précision s’il
avait tenu compte de ce dernier. En effet, ce nouveau contrdle vient limiter I’aménagement des
sanctions unilatérales. Il faut en tenir compte dans la mesure ou les clauses relatives a
I’aménagement de ces sanctions spécifiques semblent davantage prédisposées a créer et
augmenter les déséquilibres entre les cocontractants. C’est notamment le cas lorsqu’elles sont
utilisées par la partie forte contre la partie faible mais aussi lorsqu’elles ne sont pas réciproques,
c’est-a-dire lorsqu’elles sont stipulées contre la partie faible et que leur bénéfice est réservé a
la partie forte. Dans une logique protectionniste, il aurait alors été pertinent que le contenu de

I’article 1217 y fasse expressément référence.

120. L’état des critiques relatifs a I’absence de hiérarchisation des sanctions — L’autre
défaut des sanctions de I’inexécution, dont les sanctions unilatérales sont aussi victimes est issu
de I’absence de hiérarchisation des sanctions entre elles au sein de 1’article 1217 du Code civil.
Les sanctions unilatérales se retrouvent désormais au méme plan que les sanctions judiciaires.
Cette absence de préférence entre celles unilatérales et judiciaires est a saluer dans la mesure
ou il renforce I’importance de I’intégration des mesures unilatérales dans les régles du contrat.
Cela montre également qu’elles ne sont pas des sanctions de second choix. Toutefois, I’absence
de hiérarchie emporte des conséquences non négligeables qui interrogent encore quant a
I’utilisation des nouvelles sanctions de I’inexécution.

D’abord, directement, a cause de cette absence de hiérarchie entre les sanctions,
certaines sanctions judiciaires pourraient perdre de 1’intérét, a I’image de I’exécution forcée en
nature. Or, afin de protéger les parties faibles, notamment dans le cadre des contrats d’adhésion,

cela ne semble pas toujours opportun.
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De plus, en n’imposant pas d’ordre dans le choix de la sanction de 1’inexécution, si ce
n’est celui chronologique, il est possible que le recours aux sanctions judiciaires décline. En
effet, sur le plan théorique, I’exécution forcée en nature était la sanction la plus privilégiée et la
premicre garante du principe de la force obligatoire du contrat. Si les sanctions unilatérales
peuvent étre utilisées a la place de I’exécution forcée en nature, il est possible de s’interroger
sur I’affaiblissement ou du moins sur la diminution de I’intensité de la portée de ce principe.

Enfin, indirectement, avec le développement des sanctions unilatérales et la possibilité
de les préférer en premier lieu a une sanction judiciaire, il faut admettre que le controle du juge
se modifie mais il est difficile d’apercevoir comment. Les différentes conséquences de
I’absence de hiérarchie des sanctions engendrent donc de nombreuses interrogations et
témoignent que les sanctions ne sont pas suffisamment ordonnées entre elles.

Pour toutes ces raisons, I’intégration des sanctions unilatérales au sein de I’article 1217
est critiquable. La présentation générale incomplete et 1’absence de hiérarchisation des
sanctions sont les défauts communs a toutes les nouvelles mesures de I’inexécution. Ces deux
¢léments posent des questions et engendrent différentes conséquences difficilement prises en
compte par le nouveau droit de I’inexécution. Ces questions et difficultés n’épargnent pas les
sanctions unilatérales. Fort heureusement, ces problémes peuvent a priori étre corrigés par une

présentation formelle plus claire des sanctions prévues par I’article 1217 du Code civil®”.

895V, infra n°277 et s. et n° 327 et s.
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CONCLUSION DU TITRE 1

121.  Afin de faire état des critiques de I’intégration des sanctions unilatérales dans le droit de
I’inexécution, il a fallu étudier les sanctions unilatérales suivant une double approche ; I’une

spécifique a chaque sanction, I’autre commune a 1I’ensemble d’entre elles.

122. L’état des critiques propres a chaque sanction unilatérale — La présence de
difficultés propres a chaque sanction unilatérale a été constatée. Plusieurs types de défauts ont
pu étre soulevés. A titre général, il faut alors reconnaitre que, pour la plupart, les sanctions
unilatérales, ont victimes des maladresses de la codification. Elles sont trés souvent
imparfaitement rédigées, a I’image de la réduction unilatérale et proportionnelle du prix qui a
fait I’objet de plusieurs réécritures pour parvenir a une rédaction, a notre sens, encore
maladroite. La rédaction imparfaite est souvent a I’origine des difficultés relative aux conditions
et a la procédure d’exercice de chaque sanction unilatérale. Dans une moindre mesure, certains
défauts plus structurels ont retenu notre attention, a I’image de I’intégration de 1’exception
d’inexécution anticipée ou de 1’obligation de motivation dans la notification de la résolution
unilatérale.

Cependant, il faut immédiatement nuancer le propos et comprendre que les défauts propres
a chaque sanction ne nous semblent pas €tre insurmontables. Pris isolément, aucun d’entre eux
n’a vocation a remettre en cause l’intégration des sanctions unilatérales dans le droit de
I’inexécution. Ils n’empécheront probablement pas celles-ci d’étre utilisées, d’autant plus qu’il
faut rappeler que les nouvelles dispositions sont, pour une grande partie, issues d’une
codification a droit constant et donc déja connues du droit de I’inexécution. Comme pour
chaque codification, les questions de rédaction et de mise en ceuvre des nouveaux articles qui
s’en suivent, sont nombreuses et normales. Il ne faut donc pas négliger le role de la
jurisprudence qui a encore tout a faire pour préciser et améliorer les sanctions unilatérales,
méme si, techniquement, certaines difficultés auraient pu étre évitées, voire anticipées dans les
nouvelles dispositions.

Pour I’heure il faut donc retenir que les défauts des sanctions unilatérales ne sont ni
infranchissables, ni permanents, au point qu’il soit nécessaire réécrire enticrement chacune de
ces sanctions. Au contraire, si ces insuffisances ne sont pas rédhibitoires, elles témoignent d’un

probléme global des sanctions unilatérales de 1’inexécution. Il s’agit de I’imprécision générale
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de leur régime d’exercice et de contestation, sur lequel nous reviendrons ultérieurement et qu’il

est possible de corrigers®S.

123. L’état des critiques communes des sanctions unilatérales — La présence de difficultés
communes entre les sanctions unilatérales, mais aussi avec les sanctions judiciaires a également
¢té mise en avant. En effet, le droit de 1’inexécution est désormais regroupé dans le Code civil.
L’article 1217 du Code civil expose le nouveau panel des sanctions de I’inexécution, dont les
sanctions unilatérales font désormais partie intégrante.

Nous avons constaté une trop grande imprécision et abstraction dans la rédaction de I’article
1217 du Code civil. D’abord, la liste des sanctions et les possibilités d’aménagement
conventionnels ne tiennent pas compte d’une nouvelle catégorie de contrat, les contrats
d’adhésion. L’article 1217 ne participe donc pas a la protection de la partie faible. Or, sur ce
point, ainsi que le précédent chapitre I’a démontré, lorsqu’il s’agit des sanctions unilatérales,
différentes questions se posent. De plus, les hypothéses de cumul des sanctions ne sont pas
abordées alors méme qu’elles interrogent. Cette difficult¢ de cumul fait d’ailleurs écho a
certains défauts techniques des sanctions unilatérales qui sont créés par les imprécisions
relatives a leur régime d’exercice.

Enfin, les sanctions de 1’inexécution ne sont pas hiérarchisées, ce qui a permis d’intégrer
les sanctions unilatérales au méme niveau que les sanctions judiciaires. Cependant, cette
absence de hiérarchie interroge sur deux points. D’abord, si les sanctions unilatérales peuvent
étre utilisées en priorité sur les sanctions judiciaires, cette hypothése questionne sur le possible
déclin de ces dernieres et notamment sur le cas spécifique de I’exécution forcée en nature,
sanction contractuelle de référence pour maintenir la force obligatoire du contrat. De méme, en
ne hiérarchisant pas les sanctions de 1’inexécution, la partie faible dans les contrats d’adhésion,
est-elle vraiment protégée face a la partie forte qui pourrait faire un usage abusif des sanctions
unilatérales ? Enfin, par son absence de hiérarchie dans I’exercice des sanctions, ’article 1217
offre au créancier victime d’une inexécution, la possibilité d’avoir recours a une sanction
unilatérale. Le recours aux sanctions unilatérales transforme le réle du juge. Or, en maticre
d’unilatéralisme, le contrdle a priori du juge se transforme en un contrdle a posteriori encore
assez obscur et dont ’article 1217 du Code civil ne dit mot.

Par conséquent, 1’analyse du contenu I’article 1217, de la liste des sanctions a I’absence

de hiérarchie, a permis de montrer que les sanctions unilatérales présentent de nombreux

896V, infra n°253 et s.
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défauts, d’une importance non négligeable. Pour finir, il faut préciser que, comme les défauts
techniques propres a chaque sanctions unilatérales, les défauts communs de celles-ci avec les
sanctions judiciaires ne semblent pas insurpassables. En effet, méme s’ils sont dus a une trop
grande abstraction de I’article 1217 du Code civil, ils ne nécessitent pas a priori de réécrire
entierement ’article. En effet, celui-ci doit étre considéré comme un article d’annonce et de
présentation du nouveau droit de I’inexécution, et non comme un article avec une portée
normative avancée. Toutefois, tout comme les défauts spécifiques, ils auraient pu étre évités en

étant davantage anticipés.

124. Suivant cette double approche, spécifique et globale, il faut alors admettre que les
sanctions unilatérales peuvent faire 1’objet de critiques techniques. Leur intégration dans le droit
de I’inexécution, au sein des articles 1217 et suivants du Code civil est perfectible. Par ailleurs,
ces premieres critiques ont commencé a mettre en exergue deux défauts généraux des sanctions
unilatérales, a savoir une absence de protection de la partie faible et des imprécisions dans leur
régime. A notre sens, ceux-ci se révélent encore davantage lorsqu’il s’agit d’étudier les critiques
de I’intégration des sanctions unilatérales qui relévent, non plus du seul droit de I’inexécution,

mais de la théorie générale du contrat (titre 2).
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TITRE 2 : LES CRITIQUES DE L’INTEGRATION DES SANCTIONS
UNILATERALES DANS LA THEORIE GENERALE

125. En 1804, le législateur n’a jamais voulu faire du Code civil un ouvrage doctrinal®’. Au
contraire, ce dernier avait été pensé pour unifier le droit francais et, surtout pour mettre fin a la

098 Toutefois, avec du recul, a la lecture du discours

toute-puissance du pouvoir judiciaire
Préliminaire prononcé par Portalis en 1801, on pressentait déja que le Code civil allait
¢galement s’illustrer par sa portée théorique. Les nouvelles régles générales des obligations

899 car, cela est encore vrai aujourd’hui, « il n’y

devaient pouvoir s’appliquer a tous les contrats
a point de législation dans le monde qui ait pu déterminer le nombre et fixer la diversité des
conventions dont les affaires humaines sont susceptibles »”%. Sans pouvoir tout prévoir, il
fallait proposer un corps de régles cohérents dans un seul et unique corpus. Grace a cette
concentration des régles du droit des contrats, dans un ensemble cohérent et surtout systématisé,
la doctrine a pu apprécier et développer les contours de ces nouvelles dispositions. Elle a alors

pu construire une théorie générale du contrat’’!

. C’est pourquoi, I’ancien Titre III du Livre I1I
était une véritable ceuvre doctrinale générale, applicable a tous les contrats, faites par les juristes
et pour les juristes, les lois ne devant pas étre « a la portée du moindre citoyen »%2. Elle était
surtout un recueil cohérent dans sa structure. Son seul point d’ombre relevait a notre avis de
I’absence d’existence d’un véritable droit de I’inexécution, les textes relatifs aux sanctions de

I’inexécution étant dispersés a divers endroits du Code’®.

997 M. MEKKI, « Les principes généraux du droit des contrats au sein du projet d’ordonnance portant sur la réforme
du droit des obligations », D. 2015, p. 816.

98 J.-E.-M. PORTALIS, Discours préliminaire du premier projet de Code civil, (Discours prononcé le 21 janvier
1801 et le Code civil promulgué le 21 mars 1804), préf. M. MASSENET, Ed. Confluences, coll. Voix de la Cité,
2004 , spéc. p. 90 : « Un tribunal n’est pas dans un région assez haute pour délibérer des réglements et des lois. Il
serait circonscrit dans ses vues comme il 1’est dans son territoire ; et ses méprises ou ses erreurs pourraient étre
funestes au bien public ».

699 J.-E.-M. PORTALIS, Discours préliminaire du premier projet de Code civil, op. cit. spéc. p. 56 : « En traitant
des contrats, nous avons d’abord développé, les principes du droit naturel qui sont applicables a tous ».

790 1bid. p. 57.

1 B SAVAUX, La théorie générale du contrat, mythe ou réalité ? », préf. J-L. AUBERT, LGDJ, coll.
Bibliothéque de droit privé, t., 264, 1997, spéc. p. 345, n°531.

702 J -E.-M. PORTALIS, Discours préliminaire du premier projet de Code civil, op. cit. spéc. p. 19 : « Ce serait
donc une erreur de penser qu’il put exister un corps de lois qui eut d’avance pourvu a tous les cas possibles, et qui
cependant fut a la portée du moindre citoyen ».

703 Les sanctions judiciaires étaient éparpillées a divers endroits du Code civil, V. supra.n®10 et les sanctions
unilatérales n’étaient pas codifiées, V. supra n°S.
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126. L’ordonnance de réforme semble avoir conservé une cohérence dans la structure du
nouveau droit des contrats. La présentation des sources d’obligations a ét¢ systématisée. Les
nouveaux textes sont d’abord, venus consacrer la distinction entre les actes et les faits
juridiques, comme sources créatrices d’obligations. Désormais, il est indiqué que «les
obligations naissent d’actes juridiques, de faits juridiques ou de I’autorité seule de la loi »”%,
Le contrat appartient a la catégorie des actes juridiques qui sont des « manifestations de volonté
destinées a produire des effets de droit »”%. Il s’agit d’un acte juridique bilatéral, par opposition
aux actes juridiques unilatéraux qui peuvent se définir comme « une manifestation de volonté
par laquelle une personne, agissant seule, détermine des effets de droit »”*. Toutefois, il faut
remarquer que la réforme n’a pas consacré de théorie spéciale de I’acte juridique unilatéral’®’,
Ainsi, méme si le droit reconnait 1’existence de ces actes, « ils obéissent tant que de raison, pour
leur validité et leurs effets, aux régles qui gouvernent les contrats »7%8,

Ensuite, la réforme a centralisé les principes fondateurs du droit des contrats. Les articles
préliminaires semblent présenter une dynamique de systeéme. Aprés avoir différencié les
différentes sources d’obligations, le nouveau droit des contrats présente, méme s’ils n’en

portent pas explicitement le nom’%, des principes directeurs’!?

qui sont nommés « dispositions
préliminaires »”!!. Ces derniéres sont considérées comme « des lignes directrices »’'2, destinées

« a faciliter I’interprétation de 1I’ensemble des régles applicables au contrat, et au besoin a en

704 C. civ. art. 1100 al. 1 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016). Il ne s’agit pas une nouveauté puisque
les avant-projets Catala et Terré proposaient d’intégrer la distinction entre les actes et les faits juridiques. Ces deux
projets distinguaient 1’acte juridique unilatéral et le contrat, tout en plagant le contrat au centre de la recodification,
v. notamment C. WITZ, « Contrat ou acte juridique ? » in F. TERRE (dir.), Pour une réforme du droit des contrats,
op. cit., p. 51 s., spéc. p. 65 et P. REMY, « Plans d’exposition et catégories du droit des obligations. Comparaison
du projet Catala et des projets européens » in ibid. p. 83 s.

705 C. civ. art. 1100-1 al. 1* (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016).

706 J. FLOUR, J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, Droit civil les obligations 1. L’acte juridique, op. cit. ancienne
version, 16°™ éd., 2014, spéc. p. 503, n°489.

7D, MAZEAUD, R. BOFFA, N. BLANC (dir.), Dictionnaire du contrat, op. cit. n°7 « Acte juridique unilatéral »,
spéc. p. 42.

708 C. civ. art. 1100-1 al. 2 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016).

709 Rapport au Président de la République relatif & ’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016, précit. :
« Contrairement a certains projets européens, l'ordonnance n'a pas opté pour un chapitre préliminaire consacré aux
« principes directeurs » du droit des contrats.

710 M. FABRE-MAGNAN, « Avantages et inconvénients des principes directeurs », RDC/4 2012, p. 430.

"I Rapport au Président de la République relatif 4 I’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016, précit. : « Le
choix a été fait de s'inspirer du titre de l'actuel chapitre Ier du titre III du code civil, intitulé « Dispositions
préliminaires », afin de signifier que les régles générales ainsi posées, conformément au 1° de I'article 8 de la loi
d'habilitation ».

12 Rapport au Président de la République relatif a ’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016, précit. : « [les
dispositions préliminaires] bien que destinées a donner des lignes directrices au droit des contrats, ne constituent
pas pour autant des régles de niveau supérieur a celles qui suivent et sur lesquelles les juges pourraient se fonder
pour justifier un interventionnisme accru ».
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combler les lacunes »’!3. Ces principes sont la liberté contractuelle’!, la force obligatoire’! et

la bonne foi contractuelle’!®.

Enfin, I’ordonnance de réforme a consacré les différentes régles générales applicables
au contrat de droit commun, dont les sanctions unilatérales font désormais partie, a la suite de
ces principes directeurs afin de rendre le droit des contrats, cohérent dans sa structure. Comme
en 1804, ces régles reposent sur la figure du contrat négocié. Cependant a la différence de
I’ancien droit des contrats, ce modéle contractuel a été consacré par la réforme au travers de la
catégorie du contrat de gré a gré qui peut se définir comme « celui dont les stipulations sont
négociables entre les parties »’!7. Face a lui, les textes ont intégré la figure du contrat
d’adhésion, qui est celui qui « comporte un ensemble de clauses non négociables, déterminées
a I’avance par I’une des parties »’'8. Pour ce type de contrat particulier, des régles spéciales sont
prévues’!. Ces nouvelles dispositions témoignent de I’ambition des rédacteurs de I’ordonnance
d’insérer dans le droit commun, une protection accrue de la partie faible de la formation a
I’exécution du contrat.

Suivant ces affirmations, il semble que 1’ensemble de la structure du titre III ait fait
1I’objet d’une volonté implicite de systématisation. En effet, le nouveau droit des contrats semble
méme étre allé au bout de la logique de systéme puisqu’il semble avoir créé un véritable droit
de I’inexécution en centralisant les sanctions au sein des articles 1217 et suivants du Code civil.
Est-ce vraiment le cas ? On peut en effet se demander, s’agissant des sanction unilatérales, si
leur consécration est cohérente et systématisée, c’est-a-dire si celles-ci s’intégrent dans un
ensemble cohérent de principes et de régles relatifs au contrat de droit commun’. A ce titre,
nous savons que le développement des sanctions unilatérales dans le contrat a été complexe.
Elles perturbent sa conception classique. Leur qualification juridique peut susciter I’embarras.
Par ailleurs, le droit de I’inexécution semble avoir consacré I’impératif de protection de la partie
faible lors des périodes de formation et d’exécution du contrat en accordant des reégles spéciales

pour les contrats d’adhésion. Les régles des sanctions unilatérales respectent-elles ce nouvel

713 Rapport au Président de la République relatif & 1’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016, précit.

714 C. civ. art. 1102 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016) : « Chacun est libre de contracter ou de ne pas
contracter, de choisir son cocontractant et de déterminer le contenu et la forme du contrat dans les limites fixées
par la loi. La liberté contractuelle ne permet pas de déroger aux régles qui intéressent 1’ordre public ».

715 C. civ. art. 1103 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016) : « Les contrats 1également formés tiennent lieu
de loi a ceux qui les ont faits ».

716 C. civ. art. 1104 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016) : « Les contrats doivent étre négociés, formés
et exécutés de bonne foi. Cette disposition est d’ordre public ».

"7.C. civ. 1110 al. 1* (version en vigueur depuis le 01 octobre 2018).

"8 C. civ. 1110 al. 1* (version en vigueur depuis le 01 octobre 2018).

"V, infra n®213 et s.

720 TLFi, v° Théorie : « Ensemble de notions, d’idées, de concepts abstraits appliqués a un domaine particulier ».
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impératif ? En étudiant ces différents éléments, il sera possible de démontrer que 1’intégration

des sanctions unilatérales dans la théorie générale est critiquable.

127. Les développements a venir ont donc pour but de montrer 1’existence d’une incohérence
entre 1’intégration de ces dernicres et la théorie générale du contrat (Chapitre 1¢) et I’absence
de cohérence entre I’intégration des sanctions unilatérales et I’impératif de protection de la

partie faible (Chapitre 2°).

Chapitre 1. L’absence de cohérence entre ’intégration des sanctions unilatérales et la
théorie générale du contrat.
Chapitre 2. L’absence de cohérence entre 1’intégration des sanctions unilatérales et

I’impératif de protection de protection de la partie faible.
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CHAPITRE 1 : ’ABSENCE DE COHERENCE ENTRE
L’ INTEGRATION DES SANCTIONS UNILATERALES ET LA
THEORIE GENERALE DU CONTRAT

128. S’il a survécu a plus de deux cents ans d’histoire et aux évolutions sociétales, c’est
principalement parce que le droit des contrats était, a n’en pas douter, un ouvrage global,
systématisé et surtout cohérent entre les fondements généraux du contrat et les régles
applicables a celui-ci.

Toutefois, malgré ces affirmations, la nécessité d’une réforme semblerait avoir pris le
pas sur la cohérence’?!. Dans le Code civil, cette ceuvre qualifiée de « vieillissante », le droit
des contrats était parfois désuet. L’objectif principal de la réforme était donc d’en moderniser
les régles. A-t-elle fait du droit de I’inexécution une ceuvre globale et cohérente, a I’image de
ce qu’a été le titre III du Livre III durant plus de deux siecles ? Autrement dit, I’étude des
sanctions unilatérales dans le droit réformé nous invite a éprouver 1’intégration des sanctions
unilatérales dans la théorie générale du contrat.

Pour savoir si ces nouvelles dispositions sont cohérentes avec cette derniere, il
conviendra alors d’étudier la nouvelle conception du contrat proposée par les articles 1101 et
1103 du Code civil. Il sera nécessaire de déterminer si les nouvelles dispositions des articles
1217 et suivants s’inscrivent dans une démarche systématisée et cohérente entre les principes
fondateurs du contrat de droit commun et les régles applicables a celui-ci (section 1). Dans
I’hypothése d’une incohérence entre 1’intégration des sanctions unilatérales et la théorie
générale du contrat, il conviendra de proposer une analyse davantage doctrinale de la réforme

pour lever la difficulté (section 2).

21 Plusieurs auteurs ont estimé que la réforme manquait de « cohérence » globale, v. en ce sens (non exhaustif) :
T. REVET, « Une philosophie générale ? » in Dossier « La réforme du droit des contrats : quelles innovations ? »,
RDC n°Hors-Série, 2016, p. 5 ; H. BARBIER, « Les grands mouvements du droit commun des contrats apres
I’ordonnance du 10 février 2016 », RTD Civ. 2016, p. 247 : & propos de I’ordonnance de 2016, « sans doute aura-
t-on quelque mal a trouver un esprit d’ensemble ».; O. DESHAYES, T. GENICON et Y.-M. LAITHIER,
« Ratification de 1’ordonnance portant réforme du droit des contrats du régime général et de la preuve des
obligations — Loi n°2018-287 du 20 avril 2018 » », précit. ; R. LIBCHABER, Le contrat au XXI°"* siécle op .cit.
spéc. p. 9s., n*1-9.
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Section 1: L’incohérence entre I’intégration des sanctions unilatérales et la

théorie générale du contrat

129. Lasystématisation d’une théorie générale repose, a notre avis, sur deux points essentiels.
En premier lieu, il faut que les concepts et les reégles du droit des contrats soient cohérents entre
eux. A titre d’exemple, il faudrait que la conception du contrat soit apte a recevoir les mesures
unilatérales. Autrement dit, afin que la théorie générale soit cohérente, il est nécessaire que la
conception du contrat ne soit pas fondée sur des principes qui interdisent le recours aux mesures
unilatérales.

En second lieu, pour qu’un droit soit systématisé, il doit reposer sur un ensemble de régles
générales. Ces regles découlent de la qualification juridique accordée a chaque concept. Pour
disposer d’un régime précis, il faut que les concepts mobilisés dans le droit des contrats soient
qualifiés afin de disposer d’un régime cohérent et précis. A titre d’exemple, le contrat est un
acte juridique bilatéral. Son régime est basé sur sa nature. Ce dernier dispose de régles propres
qui sont induites de sa qualification. De méme, I’acte juridique unilatéral, sous certaines
conditions, dispose également de régles propres. Par conséquent, afin que la théorie générale
soit cohérente, il nous apparait nécessaire que les sanctions unilatérales soient qualifiées
juridiquement afin que leur régime d’exercice puisse étre développé précisément. Or, il faut,

des a présent remarquer, que la réforme est demeurée silencieuse sur ce point.

130. Les développements qui suivent ont pour objet de déterminer si I’intégration des
sanctions unilatérales est cohérente avec la théorie générale. Il conviendra alors confronter les
sanctions unilatérales a la conception générale du contrat induite pas la réforme (§1). Par la
suite, il conviendra de développer I’absence de qualification des sanctions unilatérales et ses

conseéquences (§2).

§1 : L’incohérence entre I’intégration des sanctions unilatérales et la conception du

contrat

131. En 1804, les mesures unilatérales étaient interdites, probablement parce qu’elles

portaient atteinte au « bilatéralisme consubstantiel au contrat »’?2. Dans le droit commun des

722 T, REVET, « La détermination unilatérale de 1’objet dans le contrat » in C. JAMIN et D. MAZEAUD (dir.),
L’unilatéralisme et le droit des obligations, op. cit., p. 31 s., spéc. p. 33.
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contrats de cette époque, il n’existait aucune disposition spécifique validant le recours a une
quelconque mesure unilatérale. Toutefois, avec le temps, la jurisprudence a contribué a
développer certaines d’entre elles. Elle a validé de longue date le principe de I’exception
d’inexécution’?. Elle a également reconnu celui de la fixation unilatérale du prix dans les

724

contrats-cadre’?*, revirement de jurisprudence qu’il n’est plus nécessaire de présenter’?. Elle a

726

autorisé la rupture unilatérale des contrats a durée indéterminée’=°, en vertu de la prohibition

727 Enfin, elle a entériné un pouvoir général de résiliation

des engagements perpétuels
unilatérale du contrat, par sa jurisprudence « Tocqueville »”?%, pour tous les types de contrats,
indifféremment qu’ils soient a durée déterminée ou indéterminée. Ce rejet de I’intégration des
mesures unilatérales peut trouver une explication historique dans la conception traditionnelle
du contrat, qui en vertu, du principe de sa force obligatoire ne permettait pas a une partie de
modifier seule le contenu du contrat (A).

A priori, le rejet de I’intégration des sanctions unilatérales n’est plus d’actualité depuis
la réforme de 2016 puisque cinq ont d’entre elles ont fait leur apparition en droit commun. De
plus, I’article 1101 du Code civil semble avoir consacré une nouvelle définition du contrat. Il
nous apparait alors pertinent de nous interroger sur le point de savoir si le contenu de cette

nouvelle définition est cohérent avec le développement des sanctions unilatérales. Pour ce faire,

il faudra alors s’intéresser a la notion de contrat entérinée par la réforme (B).

A. La conception traditionnelle du contrat

132. Durant longtemps, la conception traditionnelle du contrat est venue limiter le
développement des mesures unilatérales (1) et ce, malgré I’essor de théses correctrices
émergentes, justifiant la nécessité d’accorder une place plus importante a la volonté personnelle

de chaque partie (2).

723 Cette mesure est assez ancienne, v. en ce sens, pour le contrat de bail : Cass. Soc. 31 mai 1956, Bull. civ. 1V,
n°503 ; Soc. 7 juill. 1955, Bull. civ. IV, n°595.

724 Cass. Ass. Plén. 1% déc. 1995, n°93-13.688, n°91-15.578, n°91-15.999, n°91-19.653 ; précit.

725 C. ALBIGES, « Le développement discret de la réfaction du contrat », in Mélanges Michel Cabrillac, Litec,
1999, p. 3 s.

726 V. par ex. Cass. Com. 19 déc. 1962, Bull. civ. n°523 précit. ; Cass. Soc. 31 mai 1967, Bull. civ. n°433 précit.
727 Ce principe a acquis valeur constitutionnelle Cons. cons. 9 nov. 1999, n°99-419, précit. v. supra n°54.

728 Cass. Civ. 1ére, 13 oct. 1998, Bull. civ. n°300 précit.
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1) Lalimitation des mesures unilatérales par une conception traditionnelle du contrat

133. L’étude de la construction traditionnelle du contrat montre I’importance de la place de
la volonté des parties au sein de celui-ci. Toutefois, historiquement cette place se limitait a la
volonté commune de ces derniéres. Dans la conception classique, la volonté isolée de I'une

d’entre elle était tres limitée.

134. L’importance de la volonté commune des parties dans la construction classique du
contrat — Les contrats étaient traditionnellement définis comme « des accords de volonté entre
deux ou plusieurs personnes »’*. Dans sa conception classique, le contrat était considéré
comme un acte juridique bilatéral, par nature’?. Il se formait par la rencontre des
consentements, chacun issus de deux volontés a minima.

Or, il ne faut pas confondre volonté et consentement’3!. Dans un contrat, la volonté seule
n’avait pas de pouvoir. Il en va de méme pour le consentement qui, seul n’avait aucun intérét
dans la construction du contrat. Autrement dit, pour créer un contrat, deux consentements
devaient se rencontrer pour former la relation contractuelle’®?. Le consentement, comme la
volonté, était unilatéral puisqu’il émanait d’une seule partie. Ainsi, une fois intégré dans le
contrat valablement formé, ce dernier intégrait le caractére bilatéral de celui-ci en se
dénaturant’®3 puisqu’il se liait & un autre consentement lors de ce qui était communément appelé
« la rencontre des consentement ». Au stade de la formation du contrat, le mécanisme de
I’unilatéralisme avait donc une place. Toutefois, celle-ci est était limitée a la transformation de
la volonté en consentement.”4. Par conséquent, pour qu’un contrat soit formé, il était nécessaire
qu’il existe une réciprocité dans la volonté de conclure le contrat. C’est pourquoi, lorsque le

contrat était valablement formé, cette réciprocité, suivant un certain parallélisme des formes,

729 R. SAVATIER, La théorie des obligations vision juridique et économique, Précis Dalloz, 2° éd., 1969, p. 137,
spéc. 88.

30 T. REVET, « La structure du contrat, entre unilatéralité¢ et bilatéralité¢ (II) », RDC/1 2013, p. 327 : « La
bilatéralité est irréductiblement 1’essence du contrat ».

31 A.-M. FRISON-ROCHE « Remarques sur la distinction de la volonté et du consentement en droit des contrats »,
RTD Civ. 1995, 573 ; T. REVET, « Objectivation ou subjectivation du contrat. Quelle valeur juridique ? », in C.
JAMIN et D. MAZEAUD (dir.), La nouvelle crise du contrat, Dalloz, 2003, p. 83, spéc. n° 11 p. 87-88.

732 A.-M. FRISON-ROCHE, « Unilatéralit¢ et consentement» in C. JAMIN et D. MAZEAUD (dir.),
L’unilatéralisme et le droit des obligations, op. cit. p. 21 s., spéc. p. 22, n°4 :« Le consentement n’a de sens qu’en
considération de ce qui va le dénaturer, anéantir son unilatéralité, c’est-a-dire, 1’échange des consciences qui
déclenche la puissance des volontés s’aliénant dans le lien contractuel ».

733 A.-M. FRISON-ROCHE, « Unilatéralité et consentement », précit. spéc. p. 22, n°4 : le consentement « perd
cette unilatéralité pour former le lien contractuel, ou il perd sa nature pour se subsumer dans le contrat ».

34 L. MOLINA, La prérogative contractuelle op. cit. spéc. p. 50, n°3 : « L’exigence de rencontre des
consentements a une fonction créatrice qu’aucune volonté unilatérale ne peut surpasser ».
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une partie seule ne pouvait plus changer d’avis et, retirer son consentement. Les volontés de
chacune avaient été transformées en consentements’>>. Cette rencontre des consentements, au
sein de laquelle la volonté de chaque partie avait été cristallisée, donnait lieu a un mouvement
bilatéral par lequel le contrat se formait. Le terme « rencontre » doit étre souligné car c’est par
celui-ci que le caractére bilatéral du contrat était symbolisé, lors de sa formation. Sans cette
rencontre, autrement dit, lorsque les consentements étaient isolés, le contrat n’existait pas. Par
conséquent, les facultés unilatérales étaient donc classiquement interdites au moment de la
formation du contrat, car on estimait qu’elles portaient atteinte au « bilatéralisme consubstantiel
du contrat »”*%, En effet, pour exercer une mesure unilatérale, il n'est pas nécessaire que toutes
les parties du contrat manifestent leur volonté, une seule suffit. Ainsi, théoriquement, au
moment de la formation de ce dernier, il existait une véritable contradiction entre la conception
bilatérale du contrat et I’exercice unilatéral de ce genre de prérogative.

Suivant un certain parallélisme des formes, 1a ou durant la période de formation, le
bilatéralisme du contrat était assuré par la rencontre des consentements libre et éclairé¢, pendant
les phases d’exécution et en cas d’inexécution du contrat, la construction bilatérale de ce dernier
¢tait maintenue par le principe de la force obligatoire du contrat. Autrement dit, on affirmait
que « ce que les parties ont fait par leur accord mutuel, par leur mutuus consensus, elles peuvent
le défaire par leur volonté commune, par leur mutuus dissensus, encore nommé distrat »”>7. Les
parties avaient consenti librement a un contrat dont les obligations, négociées, étaient
déterminées a I’avance. Par conséquent, leurs volontés respectives s’étaient transformées en des
consentements. Ces consentements avaient alors perdu leur unilatéralité propre pour devenir un
contrat, soit « un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destinées a créer,

modifier, transmettre ou éteindre des obligations »’38

. Valablement formé, le contrat acquérait
alors force obligatoire. Ce principe interdisait donc aux parties d’agir seules sur le contenu du
contrat. A I’inverse, pour modifier celui-ci en cours d’exécution, les parties devaient agir
ensemble, de maniére bilatérale. Chaque partie devait transmettre sa volonté a I’autre jusqu’a
ce qu’elles arrivent a se mettre d’accord. De méme, en cas d’inexécution, elles pouvaient

décider ensemble de rompre le contrat. Il était totalement interdit d’avoir recours a une

735 A.-M. FRISON-ROCHE, « Unilatéralité et consentement », précit.

736 T. REVET, « La détermination unilatérale de 1’objet dans le contrat » précit. spéc. p. 33. Du méme auteur,
« Réflexion sur I"unilatéralisme dans le droit rénové des contrats » in Etudes en la mémoire de Philippe NEAU-
LEDUC, Le juriste dans la citée, LGDJ, 2018, p. 887, spéc. n°3 « En France, sans doute plus qu’ailleurs,
I’unilatéralisme a longtemps été jugé incompatible avec la figure du contrat, dont le contenu et le sort ne pouvaient
étre ’ceuvre de la volonté d’une seule des parties, 1’autre aurait-elle donné son accord pour qu’il en fut ainsi ».
37 E. TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE et F. CHENEDE, Droit civil les obligations, op. cit., spéc. p. 749,
n°651.

738 C. civ. art. 1103 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016).
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quelconque mesure unilatérale, exception faite de la saisine unilatérale du juge qui demeurait
la seule possibilité envisageable: Cela était parfaitement logique puisque le contrat représentait
ce que les parties ont voulu, ce a quoi elles ont consenti. Par conséquent, les stipulations de
celui-ci s’imposaient a elles.

Lors de I’exécution ou en cas d’inexécution, le bilatéralisme du contrat était donc maintenu
au travers du principe de la force obligatoire. Parce que le contrat était un acte bilatéral par
nature, de sa formation a son inexécution, la volonté d’une seule partie n’avait pas de pouvoir.
Les sanctions unilatérales étaient contraires a la bilatéralité naturelle du contrat. C’est pourquoi
trés peu d’entre elles étaient autorisées. Toutefois, pour régler les problémes d’inexécution qui,
souvent entrainent des différends entre les parties, le droit des contrats reconnait depuis toujours
des exceptions légales au bilatéralisme du contrat, en plus du mutuus dissensus et des clauses
contractuelles. D’abord, dans les contrats a durée indéterminée, la résiliation unilatérale était

739 car justifiée par la prohibition des engagements perpétuels’*®. Cette

toujours possible
exception, qui était limitée aux contrats a durée indéterminée, ne pouvait pas étre considérée
comme une exception générale & la construction bilatérale du contrat en cas d’inexécution. A
notre sens, la véritable exception légale et générale a cette conception du contrat se retrouvait
dans la possibilité, pour chacun des cocontractants isolément, de saisir le juge pour qu’il régle
le litige et prononce une sanction de 1’inexécution. Jusqu’a la réforme de 2016, I’exception
principale et générale au bilatéralisme du contrat était donc incarnée par la saisine du juge en
cas d’inexécution. A cause de la construction bilatérale du contrat, 1’intégration de sanctions
unilatérales était donc trés limitée™!.

Ainsi, il faut alors retenir que le contrat était traditionnellement congu comme la rencontre
de deux volontés qui se cristallisaient dans la rencontre des consentements et formaient un tout

indivisible. Aprés sa formation, le principe de sa force obligatoire maintenait ce bilatéralisme

naturel en accordant une place trés importante a la volonté commune des parties.

739 C. civ. art. 1211 (version en vigueur depuis le 01 octobre 2016) : « Lorsque le contrat est conclu pour une durée
indéterminée, chaque partie peut y mettre fin a tout moment, sous réserve de respecter le délai de préavis
contractuellement prévu ou, a défaut, un délai raisonnable » ; F. TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE et F.
CHENEDE, Droit civil les obligations, op. cit., qui évoquent également le droit de repentir, spéc. p. 751,
n°653 « Pour protéger certains contractants contre les suites d’un contrat trop hativement conclu, le 1égislateur leur
accorde, dans un certain nombre de cas, un droit de repentir ». Sur le droit de repentir, v. ibid. spéc. p. 384, n°342.
40 E. TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE et F. CHENEDE, Droit civil les obligations, op. cit., spéc. p. 758-759,
n°659.

741 Elle était surtout limitée aux droits spéciaux, v. supra n°75 et s.
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135. La volont¢é commune des parties comme fondement principal de la force
obligatoire du contrat de ’ancien article 1134 du Code civil et ses critiques — L’ importance
accordée a la volonté commune des parties, dans la conception du contrat, se retrouvait dans la
conception classique du principe de sa force obligatoire. L’ancien article 1134 du Code civil
disposait que « les conventions légalement formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont
faites ». Depuis la naissance du Code civil’#?, et aujourd’hui encore, on enseigne que ce principe
est une « conséquence juridique »”* de la théorie de I’autonomie de la volonté, qui
représenterait la philosophie classique du contrat’*. Cette théorie est connue et reconnue’.
La théorie de I’autonomie de la volonté est issue de 1’Ecole du droit naturel, qui a elle-méme
repris des courants plus anciens que sont le droit romain, le droit canonique, I’Humanisme et la
Réforme™. Les principes de ’autonomie de la volonté dans le contrat se retrouvent d’abord
chez Grotius : les hommes sont libres et égaux, aucun autre individu que la partie au contrat
elle-méme ne peut décider de s’engager a sa place’’. Pourtant, comme certains auteurs
I’expliquent, « c¢’est davantage encore a Kant qu’il convient de rapporter la théorie en ce qu’elle
a de catégorique (I’expression méme, autonomie de la volonté, semble empruntée a la Critique
de la raison pratique) »’*®. Enfin, ¢’est la thése de Gounot en 1912, intitulée Le principe de
["autonomie de la volonté en droit prive, avec pour sous-titre contribution a I’étude critique de

l'individualisme juridique, a qui il convient d’attribuer le mérite d’avoir créé le véritable terme

742 J. GHESTIN, G. LOISEAU et Y-M. SERINET, Traité de droit civil, les obligations, le contrat : formation,
LGDJ, 4°m éd., 2013, spéc. p. 148, n°184 : «la volonté inididuelle est la seule source de toute obligation
juridique ».

73 F. TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE et F. CHENEDE, Droit civil les obligations, op. cit., spéc. p. 10, n°24.
744 A. BURGE, « Le Code civil et son évolution, vers un droit imprégné d’individualisme libéral », RTD Civ.
2000, p. 1.

745 V. not. les ouvrages généraux du droit des contrats (non exhaustif) : F. TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE
et F. CHENEDE, Droit civil les obligations, op. cit. spéc. p 9 s., n°21 s.; M. FABRE-MAGNAN, Droit des
obligations 1- Contrat et engagement unilatéral, op. cit., spéc. n°754 ; T. REVET et F. ZENATI-CASTAING,
Cours de droit civil Contrats, théorie générale et quasi-contrats, op. cit., spéc. 32, n°3 ; P. MALAURIE et L.
AYNES, Droit des obligations, op. cit., p. 493, n°535 ; S. PORCHY-SIMON, Droit des obligations, Hypercours
Dalloz, 16°™ éd. 2024, spéc. p. n°*67 et.

746 J. CARBONNIER, Droit civil Tome 4 Les obligations, op. cit, p. 60, spéc. 20 qui cite « - pour le droit romain,
Monier, II, n°62 Magdelain, Le consensualisme dans [’édit du préteur, Varia, 1957 — pour le droit
canonique, Roussier, Fondement de [’obligation contractuelle dans le droit. Classique de 1’église, Th. Paris, 1933
— pour I’Humanisme, Erasme et Dumoulin dans leurs écrits — pour la Réforme, Tawney, La religion et [’essor du
capitalisme, 1951 ». ; v. également D. DEROUSSIN, Histoire du droit des obligations, Economica, 2°™ éd. 2012.
747J. GHESTIN, G. LOISEAU et Y-M. SERINET, Traité de droit civil, les obligations, le contrat : formation, op.
cit., p.147 1, spéc. n°183.

748 J, CARBONNIER, Droit civil Tome 4 Les obligations, op. cit. Pour autant, certains auteurs ont démontré que
I’influence de Kant sur les origines de la théorie de I’autonomie de la volonté est a nuancer v. notamment en ce
sens, M. RANOUIL, L autonomie de la volonté. Naissance et évolution d’un concept, préf. J.-Ph, PUF, 1980 ; v.
ég. J. GHESTIN, G. LOISEAU et Y-M. SERINET, Traité de droit civil, les obligations, le contrat : formation, op.
cit. p. 149, spéc. n°184 : « En réalité c’est sous la forme d’un Kantisme diffus, simplifié, voire déformé, congu
comme la théorie par excellence de I’individualisme juridique, associant devoir et liberté que s’est manifestée
I’influence de Kant ».
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de théorie de I’autonomie de la volonté, alors méme que son travail avait pour principal but de
la critiquer’®. Cette théorie peut se définir comme « une théorie de philosophie juridique,
suivant laquelle la volonté humaine est a elle-méme sa propre loi, se crée sa propre obligation :
si ’homme est obligé par un acte juridique, spécialement par un contrat, c’est parce qu’il I’a
voulu ; le contrat est le principe de la vie juridique ; la volonté individuelle, le principe du
contrat »”°°. Autrement dit, « la volonté de I’homme est I’animatrice du droit »”°!. Suivant cette
conception du contrat, basée sur cette théorie, la volonté serait 'unique créateur de 1’effet de
droit. Pour créer un contrat, chaque partie devrait transmettre sa volonté a I’autre de contracter.
Parallélement, il en irait de méme pour le défaire’>2.

Toutefois, il faut préciser que la conception du contrat et notamment celle de sa force
obligatoire, n’a jamais été purement volontariste. Afin de rendre le contrat obligatoire et pour
éviter que les parties ne se défassent trop rapidement de I’engagement pris, les rédacteurs du
Code civil n’ont réalis¢é qu’une « adhésion partielle au postulat de l’autonomie de la
volonté »”>3. Cela s’ explique d’abord, parce que, antérieurement au Code civil et a ses origines,
la volonté n’a pas toujours été considérée comme le seul fondement de la force obligatoire du
contrat’>*. A 1’époque moderne, dés le XVI® siécle, 1’école du droit naturel fondait le respect de
la parole donnée sur la « sociabilité naturelle de I’homme ou son utilité »”>. Suivant ce courant,
on affirmait que les parties respecteraient naturellement leur engagement si elles lui trouvaient
une utilité sociale. A défaut d’une telle utilité, on expliquait aussi que les parties allaient
respecter leurs paroles parce qu’elles étaient des individus sociabilisés. Durant la période de
I’Ancien droit francais, la force obligatoire n’était pas non plus basée sur « la volonté toute

puissante des parties »”°°. Historiquement cette conception de I’autonomie de la volonté comme

749 J. CARBONNIER, Droit civil Tome 4 Les obligations, op. cit. spéc. p. 61, n° 21 : Carbonnier explique que la
thése de Gounot aurait pu étre considérée comme « une voix dissidente [qui] aurait pu se faire entendre » mais
cela n’a pas été le cas. Dans le méme sens, v. F. CHENEDE, « De I’autonomie de la volonté a la justice
commutative » in « II. Déclin ou essor de 1’autonomie de la volonté en droit privé ? » in Annuaire de I’Institut
Villey vol.4 Dalloz, 2012, p. 155. s., spéc. p. 158 qui explique a propos de 1’autonomie de la volonté que « C’est
assurément la thése publiée en 1912 par Emmanuel Gounot, Le principe d’autonomie de la volonté, qui lui assura
la postérité [...]. On I’aura compris, I’ambition de Gounot n’était pas d’assurer la promotion de I’autonomie de la
volonté, mais au contraire de réaliser une critique systématique de cette doctrine ».

750 J. CARBONNIER, Droit civil Tome 4 Les obligations, op. cit. spéc. p. 53, n°16.

51 R. SAVATIER, La théorie des obligations vision juridique et économique, op. cit., spéc. p. 137, n°88.

52 G. ROUHETTE, Contribution a l’étude critique de la notion de contrat, th. Paris, 1965, spéc. p. 407. : «la
volonté actuelle, vivante », doit toujours étre privilégiée a la « volonté passée, morte »

753 F. TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE et F. CHENEDE, Droit civil les obligations, op. cit.p. 36, spéc. n°29
54 D. DEROUSSIN, Histoire du droit des obligations, op. cit. p. 472 s. « La force obligatoire du contrat et son
fondement ».

55 [bid. p. 472 s. spéc. p. 475 : « Plus que la volonté, c’est la sociabilité naturelle de I’homme ou son utilité qui le
pousse a respecter la parole donnée ».

736 [bid. p. 472 s. spéc. p. 478.
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fondement de la force obligatoire du contrat n’a jamais été absolue”’ et le principe était déja,

738« A essayer de cerner de plus

deés la création du Code civil, soumis a des restrictions 1égales
pres la réalité, il semble que Dattitude des rédacteurs du Code civil ait été, comme a
I’accoutumé, plus nuancée »’>°. En effet, depuis sa création, le principe de la force obligatoire
n’était pas uniquement fondé sur la volonté des parties. D’autres facteurs devaient étre pris en
compte.

Pour comprendre ces différents facteurs, il faut revenir sur les différentes critiques de la
théorie de I’autonomie de la volonté. D’autres écoles telles que 1’école positiviste avec Kelsen
en chef de rang sont également venus critiquer cette théorie’®. La critique de 1’autonomie de la
volonté a été reprise en partie par Monsieur Rouhette : « la volonté ne saurait a elle seule
expliquer la création par le contrat d’effets de droit »’¢!. Ainsi, « pour fonder la force obligatoire
du contrat, il faut donc non pas renvoyer a la volonté mais au Droit qui, compte tenu de ce qui
a été voulu par le débiteur et de ’attente (expectative) légitime du créancier (qui a confiance
dans I’obtention de ce qui lui a été promis), donne une action en justice »’%2. Les sociologues
tels que Durkheim se sont également intéressés a la place de la volonté dans la société’®, et
donc dans le contrat. Ici, la réflexion se centrait alors sur la société et non plus sur I’individu
« parce que les individus sont liés les uns aux autres par des mécanismes et des intéréts qui les

»/64. La volonté n’était pas

dépassent, les actes des uns impactent nécessairement sur les autres »
le protagoniste du contrat.

Dans I’ancien article 1134 du Code civil, la loi et le contrat étaient mis en relation puisque
I’article indiquait que « les conventions légalement formées tiennent lieu de loi a ceux qui les
ont faites »’%. En partant de cette relation entre les deux termes, il a été démontré que la volonté

n’était pas la seule source créatrice de la norme. Certes, le contrat était contrat parce qu’il avait

57 F. TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE et F. CHENEDE, Droit civil les obligations, op. cit. spéc. p. 12's.,
n°29s.

758 Pour une critique de ’autonomie de la volonté v. E. GOUNOT, Le principe de I'autonomie de la volonté,
Contribution a [’étude critique de ['individualisme juridique, th. Paris, Rousseau, 1912 ; F. CHENEDE, « De
I’autonomie de la volonté a la justice commutative » precit. spéc. p. 155 s.

759 F. TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE et F. CHENEDE, Droit civil les obligations, op. cit.spéc. p. 8, spéc.
n° 20.

760 H. KELSEN, « La théorie juridique de la convention », 4.P.D 1% Janv. 1939, n° XXXIII, p. 3, disponible en
ligne : https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bptok888152j/f328.item. [consultée le 23 janv. 2021].

76! G. ROUHETTE, Contribution a l’étude critique de la notion de contrat, op. cit. spéc. pp. 1-66. D’ailleurs il
faut préciser que cet auteur estimait quand méme que la théorie de I’autonomie de la volonté était une des bases
du contrat : la rencontre des consentements formait le contrat qui acquérait force obligatoire.

762 D, DEROUSSIN, Histoire du droit des obligations, op. cit. p. 472 s., spéc. p. 502-503.

763 E. DURKHEIM, Division du travail, Paris (1893), Quadrige, PUF, 1973.

764 D. DEROUSSIN, Histoire du droit des obligations, op. cit. p. 472 s., spéc. p. 504.

765 C. civ. anc. art. 1134 (version en vigueur de 1804 au 30 septembre 2016).
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été voulu, mais également, parce qu’il était autorisé par le droit objectif’®. Le contrat pouvait
étre congu comme « I’acte normateur né de la décision de ceux qu’il assujettit »”7. Suivant
cette définition du contrat, deux fondements principaux étaient alors nécessaires a la conception
du contrat. Il s’agit respectivement des fondements objectif et subjectif’®s. Autrement dit,
d’abord, le contrat était contrat parce qu’il reléve du droit objectif, de 1’autorité de la 1oi’®.
Cependant, 1’assujettissement ne suffisait pas a ce que le droit reconnaisse qu’il existe un
contrat. Le contrat était également contrat parce que les parties 1’ont voulu, parce qu’elles ont
émis la volonté d’y participer’’’. La volonté, élément subjectif, seule ne suffisait donc pas a
créer un contrat’’!. Elle devait étre objectivée’’?. Cette objectivation passait par la
transformation de la volonté en un consentement’’3. L’objectivation de la volonté se traduisait
par le consentement qui doit s’échanger pour former le contrat’’*. Ainsi, pour qualifier le
contrat, il était nécessaire qu’a minima deux volontés transformées en consentement se
rencontrent car I’acte juridique — le contrat — était un acte objectif’’>. A partir du moment o la

volonté était objectivée dans le consentement, le contrat devenait alors une norme pour ces

derniéres’’®. Partant, il en allait de méme durant la phase d’exécution du contrat, « la force

766 . TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE et F. CHENEDE, Droit civil les obligations, op. cit. spéc. p. 12,n°29 :
« La force obligatoire du contrat n’est pas une réalité qui existerait et s’imposerait indépendamment de tout ordre
juridique ».

767 T. REVET, « Objectivation ou subjectivation du contrat : quelle valeur juridique ? »précit. spéc. p. 84 ; Dans le
méme sens, P. ANCEL, « Force obligatoire et contenu obligationnel du contrat », RTD Civ. 1999, 771 « on peut
trés bien admettre a la fois que le contrat a un effet normateur et que les normes créées ont pour contenu possible
d'accorder des droits subjectifs aux contractants », qui cite J. GHESTIN, Traité de droit civil 11, les obligations, le
contrat : formation, LGDJ, 1988.

768 V. notamment (non exhaustif), J. HAUSER, Objectivisme et subjectivisme dans [’acte juridique : contribution
a la théorie générale de I’acte juridique, LGDIJ, t. 117, préf. RAYNAUD (J.), Bibliothéque de droit privé, 1971 ;
J. ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, PUF, 3% éd. 2022, « Notion n°7 le contrat », p. 530 s. ; du
méme auteur, « Remarques sur les propositions relatives a I’exécution et a 1’inexécution du contrat : la
subjectivation du droit de I’exécution » précit. ; L. BLOCH, « Objectivisme et subjectivisme dans I’acte médical :
de I’acte juridique au fait juridique » in Mélanges en [’honneur du Professeur Jean Hauser, LexisNexis, Dalloz,
2012, p. 737 s. ; J.-M. BAHANS, « Objectivisme et subjectivisme dans le contrat de vente du vin », in Mélanges
en I’honneur du Professeur Jean Hauser, op. cit. p. 723 s.

769 T, REVET, « Objectivation ou subjectivation du contrat : quelle valeur juridique ? », précit. p. 83 s., spéc. p. 83 :
« L’objectivation désigne le phénomene par lequel une donnée subjective est prise pour un objet réellement pergu »
et p. 85 : « Dans le cadre du systéme juridique étatique, la question du fondement du contrat est d’abord celle de
I’existence et de 1’autorité, au regard de ce systéme, de la puissance créatrice des volontés privées ».

770 Ibid. spéc. p. 86 : « il n’y a contrat que lorsqu’un acte normateur a ’égard de ceux qui I’ont fait (ou qui y ont
adhéré) ».

77 La volonté est un élément essentiel a la création du contrat, v. J. GHESTIN, « La notion de contrat », D. 1990,
p. 147.

772 T. REVET, « Objectivation ou subjectivation du contrat : quelle valeur juridique ? », précit. p. 86 : Pour étre
source de droit, il faut « une instance assurant le passage du vouloir, qui est subjectif, a I’acte, qui est objectif ».
773 A.-M. FRISON-ROCHE, « Remarques sur la distinction de la volonté et du consentement en droit des
contrats », précit.

774 T. REVET, « La structure du contrat, entre unilatéralité et bilatéralité (IL)* », précit.

75 En ce sens, H. KELSEN, « La théorie juridique de la convention », précit.

776 G. ROUHETTE, Contribution a I'étude critique de la notion de contrat, op. cit. ; P. ANCEL, « Force obligatoire
et contenu obligationnel » précit. : « I’accord des parties crée une nouvelle norme juridique ». ; Contra : le contrat
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obligatoire ne vient donc pas de la promesse, mais de la valeur que le droit attribue a la
promesse »’77. Suivant cette théorie, on comprend alors que d’autres facteurs sociaux sont en
jeu pour savoir ce qui décide ce qui sera ou non créateurs d’effets de droit dans le droit positif.

Ainsi, le contrat serait intrinsequement composé d’une branche subjective (la rencontre des
volontés) et d’une branche objective (le droit positif) qui dicterait au subjectif, ce qui peut ou
ne pas étre créateur d’obligations (ce qui peut étre ou ne pas €tre un contrat). C’est pourquoi
depuis de nombreuses années, « plusieurs auteurs écartent aujourd’hui 1’autonomie de la
volonté au profit d’une norme extérieure »’’8. La seule rencontre des volontés ne suffirait plus
a former le contrat, I’autonomie de la volonté serait réduite au profit du développement des
impératifs de « justice contractuelle » et « [d’] utilité sociale »”7. 1l ressort ces nombreuses
critiques que le principe d’autonomie de la volonté en tant que fondement de la force obligatoire
du contrat n’a jamais pas donc pas emporté consensus. Suivant une telle conception du contrat,
les sanctions unilatérales pourraient intégrer le droit des contrats, parce que le principe de la
force obligatoire n’est pas nécessairement basé sur 1’autonomie de la volonté. Comme nous
avons commencé a le démontrer il peut avoir d’autres fondements’®°.

A ce stade, il faut retenir que la force obligatoire du contrat n’a jamais été basée sur le seul
fondement de I’autonomie de la volonté. Au contraire, issue des philosophies volontaristes,
cette derniere, telle qu'on la connait, a été développée au XIX® si¢cle, influencée par une
« doctrine économique libérale ». Ainsi, comme 1’explique Monsieur Ghestin, la conception
volontariste du Code civil est surtout issue du ressort des commentateurs de celui-ci lors de la

seconde moitié du XIX® siecle’®!. Tl faut donc comprendre qu’a un moment de I’histoire, la

est uniquement créé par le droit objectif qui détermine la formation du contrat et qui est le seul a pouvoir accorder
a la volonté des parties le pouvoir de créer le contrat, V. H. KELSEN, « La théorie juridique de la convention »,
précit. p. 36 : « il faut donc distinguer soigneusement : 1° ’acte ou la procédure de convention ; 2° la norme ou
I’ordre conve