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INTRODUCTION

Propos limmaires (n° 1 a 3). - I. Apparitions de 'aprés-contrat dans les disciplines juridiques. - II.
Compréhension phénoménologique du temps postérieur. - III. Approche socio-économique du rapport contractuel. -

IV. Les mécanismes postcontractuels dans U'histoire. - V. Actualité du sujet. - VI. Problématisation de 'aprés-contrat.

« Tel le navire quaucun sillage ne sutt, la blessure sans cicatrice,
le dernier accord que ponctue un silence indiftérent, lobligation s évanouit.
Elle ne laisse pas de trace ; le débiteur est Ibéré, replacé dans une situation comparable a celle qui précédait lengagement.
Rien ne subsiste du lien de droit qui aura été une anomalie provisorre entre deux périodes disolement des parties.
Apres lobligation, le néant, la liberté se réinstalle »'.

1.- I’image d’un « navire sans sillage » est celle d’un droit sans emprise sur le temps qui passe,
emprisonné dans une réalité¢ éphémere qui « s’évanoult » dans les bras du néant. Ces mots
dépeignent le tableau d’un parcours contractuel entropique’, aspiré par le vide extracontractuel,
montrant que I'ccuvre des parties ne reste pas, parce que « fout s’ancéantit »'. L’aprés-contrat, ¢’est-
a-dire la période de temps qui succede a I'extinction de la convention, appartiendrait a un univers
vidé de toute obligation par I'effet de I'extinction. Le retour au temps extracontractuel livrerait ainsi
les parties a une absolue liberté dans un espace ou I'engagement n’a plus prise. En effet, le temps
du contrat apparait « cohéré, organisé, consolidé »'. 1l en résulte que les espaces de temps
extracontractuel peuvent sembler plus anarchiques, informels, infinis, comme si le contrat avait su
« marchel[r] entre deux éternités »'. Un mysticisme enrobe ainsi ce qui vient avec la fin du contrat,
autant quil pousse a se demander si réaliser un travail de recherche sur 'apres-contrat ne relevait

pas de la crise eschatologique’. Mais, sans aucun doute, la beauté de la métaphore précitée trouve

"ATIAS Ch., « Les promesses implicites de stabilité (crédit, emploi) », D. 1995. 125, montrant par la suite que
I'obligation a son sillage. Cf. mnfran® 291 et s.

*OST F., Le temps du droit, Odile Jacob, 1999, p. 24, rappelant que le temps s’écoule de I avant vers I’ aprés, dans un
mouvement irréversible et dans une unique direction. Les choses sont donc emportées de facon irrésistible, créant le
« vertige de 'entropie », c’est-a-dire de I'évolution des phénomenes vers un désordre inévitable et croissant, « comime
st le passé n avait plus rien a nous dire, et que 'avenir, décidément trop incertain, ne demandait pas a étre construit dés
aujourd’hur ». La durée du contrat serait ainsi un temps organisé et ordonné, en progression vers le désordre amené
par le temps extracontractuel. C’est pourquoi ce qui releve de I'aprés évoque ce qui est désordonné ou chaotique, ce
qui a perdu un ordre originel.

‘DIDEROT D., Salon de 1767, Clarendon Press, Oxford, 1963, p. 229 : « tout sanéantit, tout périt, tout passe, il n'y
a que le monde qui reste, il nly a que le temps qui dure ».

"Cf. (sur la notion de consolidation du temps) BACHELARD G., La dialectique de la durée, 1950, Bibliotheque
numérique « Les classiques des sciences sociales », http://classiques.uqac.ca, p. 82. V. ég. LITTY O., Inégalité des
parties et durée du contrat, Etude de quatre contrats d'adhésion usuels, Bibl. de dr. privé, t. 322, LGD]J, 1999, n° 6.
Comp. GAVALDA Ch., « Le temps et le droit », in Etudes offertes a B. Mercadal, Francis Lefebvre, 2002, p. 23 et
s. ; OSTF. et VAN HOECKE M. (dir.), Temps et droit. Le droit a-t-il pour vocation de durer P, Bruylant, Bruxelles,
1998.

"DIDEROT D., 1bid.

* L’eschatologie s’entend de la science des choses ultimes (du grec ta eschata). Elle évoque « lau-dela sans retour » -
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Introduction

tout son mtérét dans I'enseignement qu’il est permis d’en tirer par contraste. Elle n’est que le point
de départ de la compréhension de I'apres-contrat. Effectivement, des subterfuges ont été imaginés
par juristes et contractants afin que la norme contractuelle ait son sillage, qu’elle ait la capacité d’agir
sur « /avenir indéterminé »', que le droit exerce son aptitude a ordonner le désordonné, a coloniser
le néant et offrir ainsi des reperes sécurisants. A la recherche de garanties pour 'apreés, se développe

un commerce économique et juridique de la fin.

2.- Le commerce de la fin. Assurément, la fin suscite I'angoisse de ce qui peut venir aprés.
L’ aprés, précisément parce qu’il semble par nature inconnu et insaisissable, inspire aux Hommes
des modes de sécurisation de avenir. Au XVIII® siecle, Condorcet narrait les pratiques de certains
prétres ayant mis en place un commerce sacerdotal lucratif®. Comme des agents immobiliers, ou des
experts en placement d’avenir, les ministres du culte organisaient la vente d’ « espaces de paradis »
proposés aux fideles désireux d’anticiper et préparer leur vie dans I'au-dela. Plus encore, « on
1magina jusqu a un enfer d’une durée limitée, que les prétres avaient le pouvoir d abréger, dont ils
pouvaient méme dispenser ; et ils faisaient acheter cette grice, dabord aux vivants, ensuite aux
parents, aux amis des morts. Ils vendaient des arpents dans le ciel pour un nombre égal d’arpents
terrestres »'. Aujourd’hui, les sciences juridiques aussi proposent des outils de gestion du futur et
précisément de 'aprés - contrat : clauses de non-concurrence postcontractuelle, clause catalogue,
clause de discrétion, mais aussi garantie d’éviction, décennale, mécanismes de reconduction, etc. Si
la perspective de la fin de la convention, dessinée par la théorie classique du contrat, s’est
originellement enracinée dans une vision limitée de 'anticipation contractuelle, I’évolution du droit
objectif et de la pratique a défié les certitudes conceptuelles. De facon de plus en plus explicite, aussi
bien dans le droit commun que dans les textes spéciaux, la loi regorge d’instruments destinés a
définir les contours et le contenu du temps postcontractuel. De méme, conscients de I'enjeu
économique porté par le dénouement de 'engagement, les acteurs économiques ont surmonté une
conception figée de 'acte juridique, en développant des techniques visant a garantir leurs intéréts

au-dela de la durée de la convention. Un marché juridique de I'aprés-contrat existe ; 1l fait écho aux

« d’un coté, c’est le destin post mortem de l'individu qui est en jeu : sa survie, son éventuel jugement dans I'au-dela,
son salut ou sa damnation, ou encore sa future réincarnation. De lautre, il s’agit des événements de fin la fin du
monde », in Encyclopaedia Universalis, V° « Eschatologie », par HULIN M.

"OSTF., op. ait., p. 25. CI. ég. PIAZZON Th., La sécurité juridique, Doctorat et Notariat, t. 35, Defrénois, Lextenso,
2009, p. 46 et s. ; HAURIOU M., Principes de droit public, 1 éd., 1910, p. 206 ; HEBRAUD P., « La notion de
temps dans I'ceuvre de Maurice Hauriou », in La pensée du Doyen Maurice Hauriou et son influence, éd. Pédone,
coll. Philosophie, Coll. Philosophie comparée du droit et de I’Etat, Paris, 1969, p. 179 et s. ; du méme auteur,
« Observations sur la notion du temps dans le droit civil », in Etudes offertes & P. Kayser, t. 2, PUAM, 1979, p.1
SERIAUX A., « Le futur contractuel », i Le droit et le futur, Paris, PUF, 1985, p. 77 ets. ; HAUSER J., « Temps
et liberté dans la théorie générale de I'acte juridique », in Religion, société et politique. Mélanges en hommage aJ. Ellul,
PUF, 1983, p. 507.

" CONDORCET J.-A.-N. (marquis de Caritat), Esquisse dun tableau historique des progres de lesprit humain, (1794),
Boivin et Cie, Paris, 1933, p. 98.

 CONDORCET J.-A.-N. (marquis de Caritat), Esquisse d'un tableau historique..., (1794), préc., p. 98.
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Introduction

besoins profondément humains de dominer le temps. I’angoisse causée par I’aprés appelle donc
des outils de gestion de I'avenir et de maitrise des conséquences de extinction. L’approche de la
fin marque a ce titre un bouleversement qui peut aussi bien étre vu en tant que délivrance que

traumatisme.

3.- La fin libératoire ou traumatique ? Le droit connait des cessations qui relevent
véritablement d’une idée de délivrance. La simple « cessation des obligations » I'illustre, signant le
recouvrement d’une liberté jusque-la aliénée"”, mais aussi la « cessation du trouble manifestement
illicite », la « cessation des poursuites », ou la « clause de cessation »". La fin rime donc avec
libération, méme s’1l a été remarqué que « ce n’est pas du tout en ce sens que le langage juridique
s’est emparé de l'expression, car elle serait plutot en droit de nature a traumatiser »". Ces propos
trouvent une 1illustration dans l'utilisation des formules telles que « cessation des paiements »,
« cessation d’inscription », « cessation d’activité », auxquels s’ajoutent I'idée de « radiation »", de
« banqueroute » ou de « liquidation ». le « divorce » quant a lu évoque parfaitement
I'ambivalence de la fin, pouvant étre vécu comme un nouveau départ aprés une période

douloureuse, tournée vers ’avenir, ou une séparation elle-méme douloureuse, emprisonnée dans le

1 5

pass¢ . La cessation est d’ailleurs associée a la notion d’ « extinction » ", littéralement et
symboliquement plus funeste, comme désignant le dernier soupir du de cujus qui s’éteint”, ou la

disparition d’une espece végétale ou animale”. Elle est plus objectivement définie par la « perte d’un

10

« Lorsque les relations contractuelles ont cessé, et que le salarié n’est pas tenu d’une obligation de non concurrence
résultant de son ancien contrat de travail, c’est le principe de la liberté du travail et d’entreprendre qui prévaut », in
VIRASSAMY J., « Les limites a 'information sur les affaires d’une entreprise », RTD com. 1988. 210, n° 40.

" La clause de cessation a pour fonction, comme son nom I'indique, de faire cesser un droit ou une obligation. Elle met
ainsi fin aux effets d’un acte juridique. Tel est le cas de la clause de cessation automatique du contrat de travail, mais
aussi de la clause de cessation de garantie. Cf. sur ces deux exemples : SABATAKAKIS E., « Chronique de droit social
européen (uin 2010 - juin 2012) », Rev. UE. 2013. 313, pt 44, concernant limite d’age de 60 ans prévue dans la
convention collective des pilotes de ligne allemands ; BRETONNEAU A. et LESSI J., « Limite d'dge des controleurs
aériens et droit de I'Union : autorisation de vol », AJDA 2014. 1029 ; « Assurance d'un emprunt : clause de cessation
de garantie », D. 2008. 2226 ; ASSELAIN M., « La clause de cessation des garanties a la date de mise en retraite de
Iassuré », EDA, 1 janv. 2017, 1, p. 5 ; MAYAUX L., « L’étendue de la garantie dans le temps dans 'assurance
“Loyers impayés” : la Cour de cassation est trop favorable a 'assureur », RGA, 1" avr. 2017, p. 284.

“ GAUTIER P.-Y., « Rapport de Synthese », in La cessation des relations contractuelles d’aflaires, p. 217.

" Ce terme peut néanmoins avoir un aspect positif lorsqu’il désigne, en droit substantiel, la fin de 'inscription qui marque
une garantie, libérant ainsi le garant (cf. art. 2339 C. civ.).

" V. ANTONINI-COCHIN L. et COURTIN Ch. (dir.), Le prix de la rupture : au cceur des contentieux familiaux,
L’Harmattan, Paris, 2012 ; ANTONINI-COCHIN L. (dir.), La résolution amiable des différends dans le contentieux
familial, Bruylant, Bruxelles, 2014 et Les enjeux patrimoniaux de la séparation, Questions récurrentes, 1. Harmattan,
Paris, 2016. Cf. (sur la fin du mariage) infran® 54, 86, 363, 364, 392, 583.

" L’extinction désigne en droit un « acte mettant fin & un lien juridique », i Ortolang, CNRTL, V° « Extinction »,
mais le mot définit également la mort d’'une personne, par 'extinction de ses forces, ou 'expiration de son dernier
soupir, de méme qu’il est employé pour exprimer 'idée qu’une espece du vivant est menacée ou disparue.

“ Ce qui signe aussi le temps de la dévolution successorale dont certains se réjouiront peut-étre.

" Le décret n® 95-140 du 6 févr. 1995 (JO 11 févr.), et la directive no 92/43/CEE permettent la reconstitution d'especes
menacées, par l'introduction d'un animal sauvage appartenant a une espéce en voie d’extinction. Cf. art. L. 414-4 du
C. del'environnement (créé par laloi n°2016-1087 du 8 aotit 2016) ; CE 23 févr. 2009, n° 292397, AJDA 2009. 400 :
la réintroduction d'ours dans les Pyrénées est légale.
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droit venu a exprration »". Toutefols, le vocable est intuitivement corrélé a une expiration, laquelle
mmplique un effet d’érosion d’un droit par I'ceuvre du temps, par le jeu d’un terme extinctif par
exemple"”. Mais I'extinction recouvre différentes causes correspondant aux modes de révocation de
la convention, de la résiliation a la résolution™, en passant par le mutuus dissensus”, mais aussi des
extinctions-sanctions” telles que la caducité”, en passant par la nullit¢”. De plus, des événements,
comme le déces du contractant, peuvent dans certains cas causer ’extinction du contrat”. Le cas se
présente lorsque le contrat est conclu ntuitu personae comme pour le contrat de travail, le contrat
d’agence commerciale ou encore le mandat™. Qu’elle soit signe de délivrance ou traumatique,
Iextinction du contrat a un impact sur la relation inter partes. Pour étre compris, cet impact mérite
d’étre mis en perspective avec l'expérience partagée par les parties, de leur rencontre
précontractuelle a leur lien postcontractuel. Les travaux consacrés a l'aprés-contrat se sont
néanmoins montrés 1solés, spécialisés ou épars. La doctrine a effectivement su se montrer incrédule
quant a 'existence d’'un « apres-contrat », autant qu’elle put I’étre au sujet de « /fa légende » de
I'avant-contrat”. Sur les traces du concept, les apparitions de I'aprés-contrat dans les disciplines

jJuridiques sont en effet le reflet d’une certaine perplexité.

"V « Extinction », in Vocabulaire juridique, Association Capitant, CORNU G. (dir.), PUF, Coll. Quadrige, 3° éd.,
2002.

“CI. infranot. n° 53, 61 ets., 77 et s., 238 et s.

* GENICON Th., La résolution du contrat pour inexécution, préf. LEVENEUR L., Bibl. de dr. privé, t. 484, LGD],
2007.

" SIRI A., Le mutuus dissensus : notion, domaine, régime, th. Aix Marseille 3, 2011.

* Cf. infran® 133 et s.

“ FRICERO N., La caducité en droit judiciaire privé, th. Nice, 1979 ; CHABAAN R., La caducité des actes juridiques,
Préf. LEQUETTE Y., Bibl. de dr. privé, t. 445, LGDJ, 2006.

" Cf. not. BUFFELAN-LANORE Y. et LARRIBAU-TERNEYRE V., Droit civil, Les obligations, Coll. Université
LMD, 13 éd., Dalloz Sirey, 2012, p. 471, « Tableau : Comparaison des principaux modes d’extinction des
obligations », i-e le pailement, la compensation, la dation en paiement, 'exécution forcée, la résolution, la résiliation, la
caducité, la prescription extinctive, la confusion, la remise de dette, la novation. Cf. infra Premiére partie, Titre I,
Chapitre 2 (n° 234 et s.).

* L’usufruit, méme pour une durée fixe, s’éteint de plein droit par le déces de 'usufruitier (Cass. Ch. réun., 16 juin
1933, DH 1933. 393).

* BEHAR-TOUCHALIS M., Le décés du contractant, Economica, 1988 ; art. 1795 et s. du C. civ. (déces de I'ouvrier,
de P'entrepreneur ou de I'architecte avec qui a été conclu le louage d’ouvrage), et art. 2003 (déces du mandant ou du
mandataire).

" RINGLER S., Existe-t-il une théorie générale de Iavant-contrat ?, th. Toulouse 1, 2010, n° 1, déplorant un « déficit
de popularité » qui « donne naissance a un mythe ». L’auteure reléve au cours du méme paragraphe que « les
réquisitorres récurrents a l'encontre de lavant-contrat trouvent leur force dans le mystére qui 'entoure ». Adde
MAINGUY D., « Défense, critique et illustration de certains points du projet de réforme du droit des contrats », D.
2009. 308, n° 5 (« horrible notion ») ; DESCHAMPS J., De la promesse de contrat, th. Paris, 1914 ; FOISSIN P.,
Des promesses de vente, th. Toulouse, 1924 ; MEURISSE P., La promesse unilatérale de vente et la rescision pour
cause de [ésion, th. Paris, Jouve, 1925 ; BOULARD H., La promesse unilatérale de vente et sa réalisation dans la
pratique, th. Caen, 1927 ; DAUTRICHE ].-R., La promesse unilatérale de vente en droit frangais, th. Paris, Ed.

La promesse de contrat dans le droit du patrimoine, th. Montpellier, 1936 ; DELOMMEZ P.-M., Des promesses
unilatérales de vente dimmeubles, th. Lille, 1947 ; FIESCHI-VIVET P., La promesse de contrat, th. Lyon 11, 1975
BENAC-SCHMIDT F., Le contrat de promesse unilatérale de vente, Préf. J. GHESTIN, th. Paris I, LGDJ, T. 177,
1983 ; OTRI Z., La promesse unilatérale de contrat, th. Strasbourg, 1994.

7 BRETILLARD ]J., Le pacte de préférence, th. Paris, 1929 ; BARTET J., Le pacte de préférence, th. Paris, 1932 ;
DESIDERI J.-P., La préférence dans les relations contractuelles, Préf. J. MESTRE, th. Aix-Marseille, PUAM, 1997.
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Introduction

1. APPARITIONS DE L’APRES-CONTRAT DANS LES DISCIPLINES JURIDIQUES

4.- Premieres occurrences du terme « apres-contrat ». C’est au sujet de la force obligatoire
de la lettre d’intention, dans la phase préliminaire a la formation du contrat, que certains débats ont
des les années 1970 illustré ce propos : « sl y avait en France, pays de Descartes, un avant-contrat,
1l y aurait aussi un apres-contrat », a-t-on pu entendre lors d’un colloque™. Un certain sarcasme, ou
du moins une forme de perplexité, se dessine ainsi autour des notions d’avant-contrat et d’apres-
contrat. Or, 'avant-contrat constitue aujourd’hui une institution consacrée dans I’étude du régime
général des obligations™. Il est devenu un classique incontournable de I'étude du droit des
obligations”, offrant un « schéma plus complexe de 'accord de volonté »". Mais tel n’est pas le sort
de lapres-contrat, encore « mal-armé »”, pour lequel « une dtude d’ensemble reste a conduire
(pourquoi toujours l'avant-contrat ) »". C’est a ce titre que la doctrine a observé que « /e no man’s
land juridique de la période précontractuelle existe aussi au sein de la période post-contractuelle »",
et releve que « labondance des études consacrées a la période précontractuelle n'a guére pour

équivalent que la rareté de celles consacrées a laprés-contrat. A croire (et a espérer d ailleurs) que

* Propos rapportés par EISEMANN F., in « Comment négocier un contrat international a long terme », Discussions,
Tours, 1-3 juin 1978, Droit et pratique du commerce international, mars 1979, t. 5, n° 1, p. 60.

"« SIlon s’en tient a des pourcentages, la part réservée a la formation du contrat dans le vénérable Traité pratique de
Droit Civil publié sous lautorité de PLANIOL et RIPERT, qui a longtemps servi de modéle, représente plus de 75%
de l'ensemble des développements propres au contrat », JAMIN Ch., « Pour en finir avec la formation du contrat »,
LPA, 1998/5,n° 54, p. 26.

* Développée par la doctrine allemande au travers du Vorvertrag et de la Punktation (cf. DEGENKOLB H., Der
Bergrift des Vorvertrages, Neue Beitrige zur Lehre vom Vorvertrag, (Zur Lehre vom Vorvertrag), in Archiv fiir die
zivilistische Praxis, Freiburg, 1887) et par la doctrine italienne évoquant le contratto preliminare (cf. COVIELLO L.,
Die contratti preliminari nel diritto moderno italiano, Milano, 1896), la notion d’avant-contrat a ét€ importée et pensée
en France par Saleilles (in De la déclaration de volonté, Contribution a I'étude de I'acte juridique dans le code civil
Allemand, Paris, 1901 ; « De la responsabilité précontractuelle », RTD civ. 1907. 697), et Roubier (in Essar sur la
responsabilité précontractuelle, th. Lyon, 1911). Cf. ég. VON JHERING R., Culpa in contrahendo, oder
Scahdensersatz ber nitchtigen oder nicht zur Perfektion glangten Vertigen, 4 Jahrbiicher fiir die Dogmatik des Heutigen
Romischen un Deutschen Privatrechts 1 (1861). Adde not. PLANIOL M., RIPERT G., ESMEIN P.-E., Traité pratique
de droit civil frangais, t. 7, LGDJ, 1952, n° 144 ; ROUHETTE G., Contribution a I'étude critique de la notion de
contrat, th. Paris, 1965, p. 581 ets. ; SCHMIDT-SZALEWSKI J., « La période précontractuelle en droit francgais »,
RIDC, 2-1990, p. 545 et s. ; GHESTIN J., Traité de droit civil, Les obligations, Le contrat : formation, LGD], 1993,
n° 330 ; STARK B., ROLAND H., BOYER L., Droit civil, Les obligations, Le contrat, Litec, 1998, n°
347 ; MOUSSERON J.-M., GUIBAL M., MAINGUY D., L avant-contrat, Francis Lefebvre, 2001 ; DESHAYES O.
(dir.), Lavant-contrat, Actualité du processus de formation des contrats, PUF, 2008 ; F. TERRE, SIMLER Ph.,
LEQUETTE Y., Drort civil, Les obligations, Dalloz, 2009, n° 185 ; BENABENT A., Droit civil, Les obligations,
Montchrestien, 2010, n° 63 ; FABRE-MAGNAN M., Droit des obligations, Contrat et engagement unilatéral, PUF,
2010, n° 99 ; LE TOURNEAU Ph., Droit de Ia responsabilité et des contrats, Dalloz, 2010, n° 839 ; RINGLER 8., th.
préc. ; SARVARY-BENE P., Réflexions sur la notion de contrat préparatorre, th. Montpellier, 2015.

" BUFFELAN-LANORE Y. et LARRIBAU-TERNEYRE V., op. cit., p. 282 et s.

* A Vinstar de la notion d’acte extinctif, in SEVELY-FOURNIE C., Essai sur Iacte extinctif;, Contribution a I'étude de
lacte juridique, Préf. ROZES L., Nouvelle bibliothéque de théses, Dalloz, 2010, p. 2 : « lacte extinctif, ce mal-aimé »,
se demandant alors « se faut-on complice du “réveil” d’un nouveau “monstre” ? » ; ou de la publicité fonciere :
GOBERT M., « La publicité fonciére francaise, cette mal-aimée », in Mdélanges Flour, Defrénois, 1979, p. 207.

“ BARBIERI H., Partir, ¢’est revenir un jour, obs. ss Civ. 3%, 12 juin 2003, Bull. civ. Il n° 128, p. 114, pourvoin® 01-
17.692, Lamyline Dr. et patr. 2003, p. 119.

“MEKKI M., « Les clauses aménageant la phase post-contractuelle », in Remédier aux défaillances du contrat. Acte
du colloque a I'Université de Lille en novembre 2008, Larcier, 2010, p. 149.
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Lesprit humain est plus attiré par ce qui se crée que par ce qui se défait ! »”. Mais, « esprit de
symétrie aidant, le juriste peut, au souvenir de la fortune connue par lavant-contrat, réver laprés-
contrat en mine prometteuse » . L'intérét pour lapres-contrat est d’ailleurs en pleine
recrudescence. La notion apparait de plus en plus dans la littérature juridique” et ses enjeux sont
sans aucun doute au coeur de actualité™, qu’il s’agisse du droit de la consommation”, du droit des
baux” ou de la vente", du régime général des obligations”, ou encore du droit des affaires”, révélant
ainsl que la communauté économico-juridique exprime clairement le fait que « /fa gestion de la fin
de la relation, en tant que telle, nest pas suflisante. Ainsi et au-dela des questions de durée et de
droits de sortie, les parties auront tout ;ntérét, dés le départ, a envisager et encadrer les conséquences

et les suites de lexpiration ou de la rupture du contrat »".

“MESTRE]., « Des relations postcontractuelles », RTD civ. 1987, p. 311, n° 4. V. aussi la these de Mme SEVELY-
FOURNIE qui formule la méme remarque au sujet de la notion d’acte juridique extinctif en droit privé, relevant que
« lacte juridique, on le préfére créateur ou translatit, voire simplement déclaratif - inclination bren naturelle, humaine
trop humaine’, profondément ancrée dans le caractére de 'homme », au point de se demander si « Je droit, comme
la nature, aurait-1l donc horreur du vide ? », et observant que 'attention doctrinale est principalement dirigée vers la
mécanismes créateurs et non extinctifs, i1 SEVELY-FOURNIE C., th. préc., p. 1.

“ STOFFEL-MUNCK Ph., « L’apres-contrat », RDC 2004, 1, p. 159.

“BOYER L., Rép. Dr. Civ., V° « Contrats et conventions », « Chapitre 4 - L aprés-contrat » (aott 1993 - actu. Avr.
2015) ; ANDRE M.-E., DUMONT M.-P., et GRIGNON Ph., L aprés-contrat, Francis Lefebvre, 2005 ; PETIT F.,
Laprés-contrat de travail, th. Bordeaux 1, 1994 ; BLANC-JOUVAN G., Laprés-contrat étude a partir du droit de la
propriété hittéraire et artistique, PUAM 2003 ; MESTRE J., « Ou laprés-contrat est nettement distingué de 1’apres-
contrat », RTD civ. 1999. 399 ; MESTRE]. et FAGES B., « L’obligation de loyauté qui pese sur le concédant décidant
de ne pas renouveler le contrat doit le conduire a faciliter 'apres-contrat, RTD civ. 2005. 863 ; MESTRE J. et FAGES
B., « L’aprés-contrat et les enregistrements de Johnny Halliday », RTD civ. 2007. 117 ; GILSON S., Quelques propos
sur la rupture du contrat de travail, op. cit., spéc. p. 162 ets. ; STOFFEL-MUNCK, « L'aprés-contrat », préc.

*CI. infran® 21 ets.

" C. les facilités de résiliation en droit de la consommation : v. par ex. art. L. 113-13-2 du C. des ass. (issu de la Lorn°®
2014-344 du 17 mars 2014 relative a la consommation. V. ég. la loi dite Chatel dont I'obligation faite au professionnel
d’attirer I'attention du consommateur sur 'approche du terme en lui notifiant I'échéance ainsi que son droit de résiliation
et les délais dans lesquels 1l peut résilier la convention. Adde LEDUC F., « Contrat d’assurance - La résiliation de
I’assurance « emprunteur » sous les feux de 'actualité », RDC, 15 sept. 2017, 3, p. 475 ; STOFFEL-MUNCK Ph.,
« Laloi tendant a conforter la confiance du consommateur assainit le régime de la tacite reconduction des contrats »,
CCC, n° 3, mars 2005, comm. 45. : « pour ces contrats, il est bien vrai que la discréte et généralement heureuse
modalité de la tacite reconduction améne souvent un consommateur a laisser passer la date adéquate pour l'empécher ».
"V. par ex. l'art. 8-1-VI ajouté a la lof du 6 juillet 1989 tendant a améliorer les rapports locatifs et portant modification
de la lor n° 80-1290 du 23 décembre 1986 par la loi du 24 mars 2014 relative a laccés au logement et un urbanisme
rénové et qui prévoit notamment que « fa solidarité dun des colocataires et celle de la personne qui s'est portée caution
pour lui prennent fin & la date deflet du congé régulicrement délivié et lorsqu'un nouveau colocataire figure au bail, A
défaut, elles s'éteignent au plus tard a lexpiration d'un délai de six mois aprés la date deffet du congé ». CL. infran® 451
ets.

" V. par exemple I'art. 1657 du C. civ. : « En matiére de vente de denrées et eflets mobiliers, la résolution de la vente
aura lieu de plein droit et sans sommation, au profit du vendeur, aprés lexpiration du terme convenu pour le
retirement ». Cf. infran® 187,192, 201, 232.

* Réforme du droit des obligations : v. nouveaux art. 1211 a 1216 C. civ, dans la nouvelle section relative a « la durée
du contrat ». Cf. infra Premiere partie, Titre II, Chapitre 2, Section 1 (n® 235 et s.).

"BUY F,, « Loi “Macron” : focus sur les clauses restrictives d'aprés-contrat », D. 2015. 1902. V. ég. Soc. 15 oct. 2014,
Bull. 2014, V, n° 240, pourvoi n° 13-11.524, D. 2014. 2118, et 2015. 829, obs. PORTA ]J. ; cf. infra Seconde partie.
"SAVOVA D. et KENNEDY A., « L'aménagement de la relation “post-contractuelle” », AJ] Contrat 2016 p.470. Adde
STOPHEL-MUNCK, « L’aprés-contrat », préc. ; KOHL B., « Les clauses mettant fin au contrat et les clauses
survivant au contrat », RDAI, 2002/3-4, p. 443 ; BERTRAND N., Terres agricoles périurbaines : Une gouvernance
fonciére en construction, Coll. Update Sciences & technologies, éd. Quae, Versailles, 2013, p. 227 : « lorsque les
bailleurs décident d’agir en justice, ¢’est avant tout dans un contexte « post-contractuel ». La relation contractuelle est
déja terminée et ils souhaitent voir I'mstitution judiciaire se prononcer sur les conséquences de la rupture du bail ».
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Pourtant, déja en 1927, le Doyen Josserand s’est intéressé a « fa période a laquelle nous
donnons le qualificatif’ de postcontractuelle »". Le qualificatif ainsi que ’étude de Josserand sont
cités par la doctrine outre-Atlantique, lorsqu’il s’agit notamment d’évoquer 'abus commis dans la
rupture ou dans la phase postcontractuelle (« the post-contractual stage »)". Par la suite, en 1960,
le vocable « apres-contrat » a été employé par le Doyen Carbonnier au sujet de 'obligation de vider
les lieux en fin de bail, analysant une jurisprudence dans laquelle les ex-contractants « vont
demeurer indéfiniment liés dans un aprés-contrat, de qualification incertaine »". Une premiere
occurrence du terme apparait, enfin, littéralement dans un arrét de la Cour de cassation, en 1981".
La Cour discerne précisément la période du contrat en cours de celle postcontractuelle, laquelle
était assujettie en 'espece a une clause restrictive de la concurrence. Les Hauts magistrats distinguent
et cloisonnent ainsi les temps du contrat et de apres-contrat en énoncant que la clause de non-
concurrence postcontractuelle n’a d’effet que postérieurement a la fin du contrat, ce qui implique

qu’elle ne peut porter que sur les comportements du débiteur apres 'extinction de la convention.

5.- Appréhender les comportements postcontractuels. Le droit des contrats internationaux
s’est également saisi du sujet des les années 1980, relevant que « s les contours juridiques de la
naissance et de l'exécution des contrats ne présentent plus guére d’incertitudes fondamentales, en
revanche, l'on s avance souvent en terre mconnue lorsqu’il s agit de la fin du contrat et de la période
post-contractuelle »". C’est aussi le droit des entreprises qui est venu souligner I'intérét d’une étude
sur la période postcontractuelle, employant expressément le terme « apres-contrat », au sujet du
régime de responsabilité pour concurrence déloyale du salarié informateur apres la cessation du
contrat de travail”. En effet, tandis que « lutilisation par un salarié des imformations dont 1l dispose

sur son ancienne entreprise est de plus en plus mal tolérée », la jurisprudence illustre la nécessité

“JOSSERAND L., De l'esprit des droits et de leur relatvité, t. 1, 2° éd. D. 2006, p. 205, n° 149. CI. mnfran’ 64.

“ ANGUS D., « Abuse of rights in contractual matters in the province of Quebec », McGill Law Journal, Case and
comment, n° 2, vol. 8, 1962, p. 157, URL: http://lawjournal.mcgill.ca/userfiles/other/5911502-angus.pdf.
“CARBONNIER J., « De l'obligation de vider les lieux en fin de bail », RTD civ. 1960, t. 58, p. 494.

* Civ. 1%, 7 juill. 1981, Bull. civ. n° 249, pourvoi n° 80-13.014 : « Ayant constaté que deux kinésithérapeutes signataires
d'un contrat de collaboration rédigé sous seings privés en un seul exemplaire, avaient appliqué pendant la période de
leur collaboration les dispositions de lacte relatives a celle-cr et quune clause de non concurrence objet du litige, ne
concernait 'que laprés contrat’, les juges du fond estiment souverainement que ce contrat a été exécuté ». Cf ég. Soc.
26 mars 1992, inédit, pourvoi n® 91-40.808 : « fa société Samovie fait grief a larrét de lavorr déboutée de ses demandes,
alors selon le moyen dune premiére part, quen estimant, que la société Samovie avait recouru a laffirmation, a
lextrapolation, a la déduction, au commentaire, au soupcon et au mélange de tous les cas pour, sous la forme de griefs
généraux, construire une thése daprés contrat » (utilisation du terme dans 'exposé des moyens au pourvoi).

“ KOHL B., « Les clauses mettant fin au contrat et les clauses survivant au contrat », RDAI, 2002/3-4, p. 443. CIL.
FONTAINE M., « Les obligations « survivant au contrat » dans les contrats internationaux », DPCI, 1984, p. 7 ; du
méme auteur, Droit des contrats internationaux. Analyse et rédaction de clauses, Paris, FEC, 1989, p. 323 ets. V ég.
des 1983 FONTAINE M., « Naissance, vie et survie du contrat : quelques réflexions libres », in Festschrift fiir KARL
H. NEUMAYER, Nomos, Baden-Baden, 1985, p. 217 (cf. not. infran® 62 et 63). En 1979, Madame Saint-Halary-
Houin emploie le terme « post-contractuel » dans sa thése, in Le droit de préemption, Bibliotheque des theses, LGD],
t. 164, 1979, p. 55, 81 et 280.

" VIRASSAMY J., « Les limites a 'information sur les affaires d’une entreprise », préc., n” 43.
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de protéger « 1Intérét postcontractuel »" de I'entreprise™ « alors méme que par définition [I'ancien
salarié est] ibéré de son obligation de non concurrence et de I'obligation de confidentialité qu’elle
mplique »”. Est alors identifiée « une sorte de prolongation de l'obligation de non concurrence
apres le terme des relations contractuelles », menant a s’interroger sur la source de cette obligation.
Releve-t-elle de la concurrence déloyale, attachée a une action délictuelle P Releve-t-elle au contraire
de la responsabilité contractuelle ? Au surplus d’ « une simple application de la responsabilité
civile »,1l est en revanche possible de s interroger sur une responsabilité de nature originale, laquelle
ressemblerait a une « action disciplinaire particulicre venant sanctionner les manquements a la
morale professionnelle et commerciale »".

Or, lapparition d’une regle de conduite postcontractuelle peut s’avérer comparable au
régime de la responsabilité précontractuelle : « dans le droit francais et belge la rupture des
négociations contraire a la bonne for entraine la responsabilité délictuelle. Une approche semblable
sapplique a la phase postcontractuelle. Lorsquun contrat entre les parties a pris fin, celles-ci sont
tenues de se conduire lune envers lautre conformément aux exigences de la convenance sociale »”.
L’enjeu serait donc éthique, représentatif du principe selon lequel juris est ars boni et acqui”.
L influence d’une conception naturaliste du droit et de la justice peut ic1 se faire sentir, mais elle se
concentre sur le recours a la raison et au jugement de valeur, entendu comme 'appréciation de ce
qui est juste. Alors extrait d’'une conception métaphysique, le juste repose sur une idée objective de
la justice, caractéristique de la regle de droit. Des lors, la période postcontractuelle semble
mtuitivement induire le principe d’un retour a la liberté, telle qu’on la trouvait antérieurement a la

formation du contrat. Mais, dans une logique de discipline des intéréts et de conformité a une regle

"« La protection par laprés-contrat des cfiets définitifs de la précédente convention et la lutte contre un préjudice
postcontractuel s’expliquera par la notion de « I'intérét postcontractuel » quir est un avantage, positif ou négatit, acquis
du fait du contrat. L'existence et la défense de cet intérét s‘oppose a l'identité des périodes pré- et post-contractuelles
que le principe de liberté des partenaires parait imposer », in Penant, Revue de droit des pays d’Afrique, La
documentation africaine, 2004, p. 418. Rappr. n° 354 et s.

” Une analogie est possible avec I’étude de Francois Gény, en 1921, sur 'aspect patrimonial du droit d’auteur dans le
régime de communauté. Gény montre comment les oeuvres littéraires et artistiques ne peuvent pleinement étre libérées
dans la communauté entre époux, « en tant que leur productivité dépasse les limites temporaires de la communauté
comjugale et qu’elles représentent ainsi un capital d’avenir plutot qu’une simple somme de revenus accumulés », in
GENY F., op. cit,, p. 206. Le méme raisonnement peut tout a fait s’appliquer au savoir-faire développé par 'entreprise,
de méme que son fichier clients, ou les informations relatives a sa stratégie économique, lesquelles doivent restées
circonscrites a I'intérieur de Pentreprise et ne peuvent étre exploités que temporairement par les employés. L'utilisation
de ces éléments postérieurement a la cessation du contrat travail constitue une captation et un détournement des droits
personnels de Ientreprise, attentatoire a sa productivité postcontractuelle. Cf. spéc. mfran® 402 et s., 415 et s. (sur la
nécessité de protéger le savoir-faire et les restrictions de la concurrence).

" VIRASSAMY ]J., « Les limites a I'information sur les affaires d’une entreprise », préc., n° 43. Cf. not. sur cette
question mnfran’ 319, 370, 385, 415 et s.

" VIRASSAMY ]J., rdem.

”VERHAGEN R., « Laresponsabilité civile dans le code civil néerlandais », Les métamorphoses de la responsabilité :
Sixiéme journées René Savatier, Poitiers, 15 et 16 mai 1997, t. 32, PUF, Paris, 1997, p. 117. Cf. not. mnfran® 318 et s.
” Les obligations en lien avec les exigences de convenance sociale ne sont pas sans rappeler I'idée selon laquelle « /e
droit objectif doit s’abreuver a ’ordre moral, lordre “considéré idéalement comme le meilleur dans les rapports entre
les hommes sur la base de la justice” », in ROUBIER P., Théorie générale du droit, Dalloz, 2005, p. 6 (Préface

(DEROUSSIN D.)).
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de conduite non plus déduite de la loi contractuelle mais de principes moraux, 'expérience pratique
de Tl'aprés-contrat implique de concevoir une liberté postcontractuelle raisonnable, c¢’est-a-dire
limitée par la prise en considération des mntéréts de 'ancien contractant mais aussi de ceux de la

société toute entiere”.

6.- Les fils invisibles de I'éthique. Cet enjeu éthique, mnduisant des normes d’une bonne
conduite paracontractuelle, se retrouve dans certaines analyses de droit étranger. La Common Law
se préoccupe de l'opportunisme postcontractuel ™ (« moral hazard »™ ou « post-contractual
opportunism »"), en organisant des « governance mechanisms »", c’est-a-dire mécanismes de
gestion ayant pour but de prévoir et prévenir le phénomene d’opportunisme postcontractuel. Le
droit italien évoque pour sa part « gli obblighi postcontrattuali », ou « devoirs post finitum
contractum »", comme un genre d’obligations qui pousse a une réflexion s’inscrivant dans un champ

d’analyse plus large relatif au contrat social” : « on peut se demander, d’une part, s’il existe, entre

T Cf. infran® 15,92, 228, 307 et s., 539 et s.

" Le terme « post-contract » est entendu de maniere tres large. En effet il désigne aussi bien la période postérieure a la
conclusion du contrat que celle succédant précisément a son extinction. Pour quelques exemples, cf. not. (Coll.),
Proceedings of the 20" international symposium on advancement of construction management and real estate, Springer,
2017, spec. p. 952, adde p. 883, 949, 951, 957; KNOWLLES R., 200 contractual problems and therr solutions, Wiley-
Blackwell, 3e éd., 2012, p. 54, 68 et s.; TETLEY W., « Good faith in contract particulary in the contracts of arbitration
and chartering », ] Mar L. & Com, 2004, p. 561 (opposant la « good faith in pre-contractual bargaining » et la bonne
fo1 appliquée a la « post-contractual performance »). Rappr. KRAUSS O., « The enforceability of escalation clauses
providing for negotiations in good faith under english law », McGill Journal of dispute resolution, vol. 2, 2015-2016,
p- 161, URL: hup;/mydr-rrdm.ca/law/wp-content/uploads/2014/09/10. Krauss.pdf. Rappr. du référé postcontractuel
administratif et du « contentieux postcontractuel » compris comme survenant apres la conclusion du contrat, in
DELVOLVE P., « Les nouveaux pouvoirs du juge administratif dans le contentieux des contrats », mn (Coll.), Nouveaux
Juges, nouveaux pouvoirs P: mélanges en lhonneur de Roger Perrot, Dalloz, 1996, pp. 88-99 ; DOGUE K. O. C,,
Jalons pour un cadre de rétérence OHADA en droit des contrats, th. Montréal, 2013, pp. 323-428, spéc. p. 324 :
« laprés-contrat ou phase post-contractuelle part de I'exécution ou inexécution du contrat i sa résolution en passant par
son interprétation ». Alors que le « post-contract » en anglais désigne plus spécifiquement la période qui suit la fin du
contrat, in SALACUSE W. ]., The three laws of international investment, National, Contractual, and International
Frameworks for Foreign Capital, Oxford University press, 1™ ¢éd., 2013, p. 281.

* Littéralement « aléa de moralité », le « moral hazard problem » se définit comme un probléme d’opportunisme
postcontractuel qui survient d'une exécution imprédictible du contrat, n MCGUIGAN J. R., MOYEN R. Ch. et
HARRIS F. H. B., Managerial Economics : Applications, Strategies and tactics, p. 555 (« a problem of post-contractual
opportunism that arises from unverifiable or unobservable contract performance »). Adde « Nouvelles approches du
conflit, de 'emploi des femmes et du salariat : Le modele suédois », in Economies et Sociétés, vol. 24, 1990, p. 184.
“MCGUIGAN]J. R., MOYEN R. Ch. et HARRIS F. H. B., Managerial Economics, préc., p. 555 : « post-contractual
opportunistic behavior: actions that take advantage of a contract partener’s vulnerabilities and are not specifically
prohibited by the terms”. Cf. sur ces notions et celles de adverse selection et asset specity, BAILEY F. G., The saving
lie: truth and method in the social sciences, University of Pennsylvania press, Philadelphia, 2003, p. 40.

* Terminologie employée par Olivier Williamson, soulignant que le si la préparation ex ante du contrat donne un cadre
a la relation, les governance mechanisms permettent de gérer la mise en ceuvre ex post de maniere optimiser la valeur
de l'opération, in WILLIAMSON O., « Economics and organization : A primer », in California management review,
(winter 2016). Elle se définit comme les procédés détectant, solutionnant et minimisant I'opportunisme postcontractuel,
m MCGUIGAN J. R.,, MOYEN R. Ch. et HARRIS F. H. B., Managerial Economics, préc., p. 555 (« processes to
detecte, resolve, and reduce post-contractual opportunism »).

* Au sujet de la bonne foi postcontractuelle: VECCHI P. M., « Buona fede e relazioni sueessive all’esecuzione del
rapporto obbligatorio », in AA. VV., Il ruolo della buona fede oggettiva nell’esperienza giuridica storica e
contemporanea, Atti del Convegno ternazionale di studi in onore di Alberto Burdese, IV, a cura di L. Garofalo,
Padova, 2008, 353-401. Cf. infran® 318 et s. (sur la bonne foi postcontractuelle), n® 359 et s. (clauses de renégociation
postcontractuelle), n® 3683 et s. (clause de bonne foi).

* CI. not ROUBIER P., Théorie du droit, préc., p. 234 et s. Cf. ég. (sur le contrat comme institution sociale)
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les spheres juridiques respectives, un temps identifiable pour les parties d’un retour a l'indiftérence ;
d autre part, quelles sont les relations juridiques qualifiées, protégées par le régime de 'obligation -
que l'on pourrait dire - dattente sociale »". 1.obligation postcontractuelle aurait donc trait a la
bonne conduite des contractants, par une projection de la bonne foi en dehors du contrat
(« affidamento »)”, dans une logique de moralisation des comportements économiques ”

L’obligation est alors aussi bien déduite du contrat qui I'a précédée que des regles de comportement
dictées par le contrat social : la lo1 du contrat se confond avec celle de la société. L apres-contrat

. . . - e . :
apparait ici comme un « péle-méle du non-dit »”, au travers d’obligations qui survivent au contrat
« tels des fils invisibles reliant les anciens contractants »". Il exprime la préexistence du contrat au
travers de sa prolongation dans le temps en tant que « relation universelle »”. Si cet élément permet
de reconnaitre une fonction a I'aprés-contrat, 1l n’offre pas encore les moyens de comprendre la
nature de la responsabilité qui en dépend. Tres certainement, la nature enchevétrée du temps
postcontractuel donne au sujet toute sa complexité. I apres-contrat est effectivement autant connecté
- . N 70 . s . B3N b .
aux réminiscences’ de relations contractuelles préexistantes, qu’a celles d’un retour dans les limbes

de la liberté, desquelles surgit un préjugé vide juridique.

7.- A la recherche d’une responsabilité postcontractuelle. En effet, la problématique de la
responsabilité postcontractuelle révele particulierement la nature enchevétrée de I'apres-contrat. En
d’autres termes, « que penser de la liberté retrouvée »" ? La doctrine s’y est intéressée de facon
implicite “, en 1965, donnant I'impression que la responsabilité¢ contractuelle succombe

rémédiablement a 'extinction de 'acte qui la supporte, en retenant notamment que si elle

PLOUVIEZ M., « Le contrat comme institution sociale. La notion de solidarité contractuelle chez Emile Durkheim »,
m (dir.) LEWKOWICZ G. et XIFARAS M., Repenser le contrat, Dalloz, Paris, 2009, p. 69 et s.

“ GAMBINO F., Trattato di diritto civile - Le obbligazzionr, Vol. 1 : Il rapporto obbligatorio, (dir.) SACCO R., UTET
Giuridica, 2015, Milanofiori, « Capitolo secondo : fonti dell’'obbligazione e criteri del giudizio giuridico, Sezione 3 :
La dissocrazione dell’effetto dalla fonte », n° 9.

“ GAMBINO F., Trattato di diritto civile - Le obbligazziont, op. cit. CI. infran® 318 et s. (sur le rayonnement de la
bonne foi en-dehors du contrat), n® 10, 28 et s., 63, 74, 322, 455 et s., 664 et s. (sur Pextranéité).

* Cf. infran® 362 et s.

VAN DROOGHENBROECK J. et INGHELS B., « Lorsque tout est fini, le dit et le non-dit (des droits et obligations
postcontractuels) », m GILSON S., Quelques propos sur la rupture du contrat de travail, Louvain-la-neuve,
Ed. Anthémis, 2008, p. 162.

“ VAN DROOGHENBROECK J. et INGHELS B., 1bid, p. 162.

“ SPENCER H., Principes de sociologie, t. 2, Alcan, Paris, 1898, p. 813 et 816.

" Les auteurs se posent la question suivante : « quelles sont les rémanences sans doute non dites, souvent inapercues »,
apres la cessation du contrat, n VAN DROOGHENBROECK J. et INGHELS B., 1bid, p. 165.

"VAN DROOGHENBROECK J. et INGHELS B., « Lorsque tout est fini, le dit et le non-dit (des droits et obligations
postcontractuels) », m GILSON S., Quelques propos sur la rupture du contrat de travail, Louvain-la-neuve,
Ed.Anthémis, 2008, p.162.

"V. not. MESTRE J., « Des relations post-contractuelles », préc. ; VIRASSAMY G.]., Les limites a l'information sur
les affaires d’une entreprise, préc. ; MAZEAUD H. et L. et TUNC A., Traité théorique et pratique de la responsabilité
civile délictuelle et contractuelle, t. 1, 6° éd. Montchrestien, 1965, p. 153 ets. ; JOSSERAND L., De l'esprit des droits
et de leur relativité, essais de téléologie juridique, t. 1, 2° éd. D., 2006, p. 205 ; FLOUR J., AUBERT et SAVAUX E.,
Le rapport dobligation, t. 3, 8¢ éd., 2013, Dalloz/Sirey n° 179 : « il nyv a de responsabilité précontractuelle ou
postcontractuelle que délictuelle » ; BOUCARD H., Rép. Dr. Civ. Dalloz, V° « Responsabilité contractuelle » (mars
2014 - actu. Juin 2016), n° 106 ets. etn® 117, 122 et s.
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« apparalt avec le contrat, elle disparait avec lul. [...] En principe, dés que le contrat est rompu,
aucun probleme de responsabilité ne peut plus, a 'occasion de ce contrat, se trouver soulevé entre
les « ex-contractants » »". Mais en 1978, Monsieur Le Stanc s’est questionné explicitement sur
’existence d’une « responsabilité postcontractuelle », et sur son éventuel régime”. Il sort ainsi
I'aprés-contrat du vide juridique auquel 1l était relégué. Effectivement, I'auteur opére pour la
premiere fois, a notre connaissance, une construction juridique de 'aprés-contrat non pas en tant
que concept, mais en tant que régime de responsabilité civile lié a la phase postcontractuelle. 11
établit que le phénomene prend forme, soit par la survie du contrat, soit par son souvenir. La survie
’ Lo ) 5 o . , S , . s
peut s’opérer, d’'une part, au travers d’'un maintien d’obligations préexistantes, et, d’autre part, au
travers de nouvelles obligations (de faire ou de ne pas faire)”. Le souvenir du contrat, quant a lui,
. .. , . o .. , L.
peut constituer la condition d’une mise en oeuvre de la responsabilité, en ce qu’il permet d’apprécier
et de qualifier la faute selon que la situation de fait est comparable ou non au passé contractuel, ou

la faciliter, en ce qu’il aide a prouver la faute, ou a évaluer le dommage™.

8.- L’analogie avec la responsabilité précontractuelle. Monsieur Le Stanc s’interroge de la
sorte sur 'influence de la convention éteinte et remarque que la démarche de réparation menée par
un créancier, soumise au régime de la responsabilité contractuelle, peut échouer parce que le contrat
n’existe pas, parce que le dommage n’a pas de lien avec la convention, parce que la nature de la
faute restreint le champ de la responsabilité contractuelle, ou enfin, a cause du moment de

: : " 7 77 SN N ’
commuission de la faute (temps précontractuel par exemple”). Sur cette derniere hypothese, auteur
) . M Y Y . 4
propose d’appliquer, par analogie, la regle a la phase postcontractuelle : la survenance d’une faute

. - . e . . .
apres le contrat exclurait 'application de la responsabilité contractuelle. L’extinction du contrat serait
donc le point de départ d’un retour au régime de droit commun. Cependant et dans le méme temps,
1l 1dentifie deux séries de questions relatives, premiérement, au moment de rupture d’une
responsabilité contractuelle vers une responsabilité postcontractuelle (donc en l'occurrence
délictuelle™) et, deuxiemement, au fait de savoir si la responsabilité postcontractuelle posseéde une
certaine autonomie au sein méme du régime de droit commun. Il s’agit alors de déterminer si, a

v o . . ). .
« l'ntérieur »” méme de la phase soumise au droit commun, I’état postcontractuel est susceptible

d’influencer le régime délictuel jusqu’a créer une spécificité. Une responsabilité postcontractuelle

"MAZEAUD H. et L. et TUNC A., op. cit., p. 153.

"LE STANC Ch., « Existe-t-il une responsabilité¢ postcontractuelle ? », JCP, éd. C.1.., 1978. 11, 12735, pp. 289-300.
" CI. infran® 428 et s. (obligations négatives), 434 et s. (obligations positives).

" CI. infran® 466 et s.

"V.SCHMIDT]., « La sanction de la faute précontractuelle », RTD civ. 1974, p. 45.

" Rappr. FLOUR J., AUBERT et SAVAUX L., Le rapport d’obligation, op. cit., n° 179 : « il ny a de responsabilité
précontractuelle ou  postcontractuelle que délictuelle » ; BOUCARD H., Rép. Dr. Civ. V° « Responsabilité
contractuelle » (mars 2014 - actu. Juin 2016), n° 106 ets. etn® 117, 122 et s.

“LE STANC Ch., préc., p. 290.

11



Introduction

en tant que telle se définirait de la sorte autour d’une faute intervenue postérieurement a I’existence
de la convention.

11 est toutefors fort a craindre que la pratique ne permette pas toujours d’identifier clairement
la nature de 'aprés-contrat, parce que la volonté des parties n’est parfois elle-méme pas claire quant
aux effets voulus de la convention dans le temps. A cette difficulté, s’ajoute celle précisément de
I'identification des fondements des responsabilités en jeu, du fait que la phase postcontractuelle se
présente comme une marge temporelle dans laquelle se mélangent les domaines légal,
conventionnel et délictuel™. C’est d’ailleurs a ce titre qu’'une étude menée sur les obligations
postcontractuelles a mis en exergue la « multitude de sources de droit applicables », créant une
véritable « superposition » de normes, facteur a la fois de « complexité » et de « richesse »". Si
une responsabilité postcontractuelle existe, elle serait stratifiée, et mériterait ainsi d’ordonner une
grille de lecture permettant de comprendre les mécanismes d’intervention des différentes
responsabilités™. La relation postcontractuelle est donc régie par un droit des sources diverses,
montrant que « pour établir le régime juridique d’une seule relation de la vie en société, 1l est bien
rare qu une régle de droit isolée puisse sullire, et en général un farsceau de régles est nécessaire, qui
comporte des positions de principe, des limitations ou restrictions, l'mdication des conditions dans
lesquelles nait ou séteint telle situation juridique, des dispositions sur les effets ou la transformation

de cette situation, sur sa sanction ou sa preuve »".

9.- La réfutation paradoxale de I'existence d’un postcontrat. Concernant les fautes seulement
d’apparence postcontractuelle, une simple « survie du contrat » a été envisagée™. En 'occurrence,
I'acception de la durée du contrat et des obligations est donc au coeur du sujet, conduisant parfois a

assimiler la période postcontractuelle a un élément de durée d’efficacité du contrat lui-méme”.

* Cl. infran® 221 et s., 230, 331, 454 et 5. De plus, lorsque les parties aménagent la phase postcontractuelle, elles offrent
un cadre de de responsabilité contractuelle a la faute postcontractuelle, sans que cela exclut pour autant 'imtervention
de la responsabilité extracontractuelle lorsque la faute consiste en un délit civil qui sort du domaine des obligations
prévues par les parties.

" CASEAU-ROCHE C., Les clauses postcontractuelles, th. Paris Panthéon-Sorbonne, 2001, p. 499 : « Complexité
d’une part, car la superposition de régles peut menacer la cohérence de l'ensemble en introduisant des contradictions
[...]. Richesse d’autre part, car a travers ['élaboration de la notion et du régime des obligations postcontractuelles, ¢ ’est
en réalité tout le droit privé contemporain qui s’est trouvé finalement rassemblé ».

* CI. infran® 230, 454 et s. Adde BLANC-JOUVAN G., th. préc., p. 137 ets.

" ROUBIER P., Théorie générale du droit, op. cit., p. 15.

" LE STANC Ch., préc., p. 209 : « On ne peut alléguer un quelconque “postcontrat”. Une observation fruste de la
durée contractuelle pouvait laisser a penser qu au-dela de son terme les attitudes fautives empruntées par les partenaires
engageaient a leur charge une responsabilité dordre postcontractuel, extérieure, partant, au cercle de la convention.
Une meilleure analyse de cette durée a pu montrer que, par-deli le phénoméne d’ « extinction » du contrat, certaines
obligations puisant 4 la convention, se trouvaient maintenues, identiques ou altérées, d autres se trouvaient prendre leurs
effets a cet mstant précis. Dés lors, ce que Ion elit été tenté de délinir comme la période postcontractuelle, avec toutes
les conséquences que cela etit emporté, ne correspondait en vérité qu’a une simple survie du contrat, en ce que cet acte
Juridique m’a point, bien souvent, de durée homogeéne, mais développe des effets dont les points de départ et les points
d’arrivée peuvent étre essenticllement divers ».

¥ CI. mfran® 74. Tel peut étre le cas pour les clauses postcontractuelles (cf. infra Seconde partie, ou de certaines
obligations telles que les restitutions (cf. infran® 148, 155, 434, 615).
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Toutefois, paradoxalement, en cas d’extinction défimtive de la convention, la situation passée peut
mfluer sur la situation présente, ce que 'auteur reconnait lui-méme : « /le contrat est mort, le contrat
Ve e 86 5 < 87 9 : z : z :
a vécu, la métalepse” n’est pas sans conséquences »'. L’existence passée de la convention est décrite
. s . . . e
comme /la lueur persistante d'un astre disparu et qui peut encore éclairer une relation juridique”. Est
ainsi reconnue 'existence d’une responsabilité postcontractuelle informée par le « souvenir du
contrat »". Force est de remarquer que cette comparaison doit méme inspirer, mieux qu’une
métalepse, 'idée d’une analepse”. L’analogie avec un corps céleste” rappelle également ’emprise
mertielle qui peut exister entre les effets du contrat et ceux de son extinction. D’aucuns soulignent
effectivement le role de I'acte extinctif dans une « dialectique fondamentale entre la force d’inertie
des situations juridiques qui ont vocation a durer, en vertu de leur force obligatoire, jusqu’a leur

terme ou l'accomplissement de leur finalité, et la puissance libératoire des sujets de droit »".

10.- L’apres-contrat, en-dehors du contrat. Imbriqué dans cette lecture, ¢’est le rapport entre
ce qui est intérieur et extérieur au contrat qui vient s’ajouter a la compréhension du temps
postcontractuel. La difficulté a surmonter sera alors de déterminer précisément quel est le moment
pouvant étre identifié comme la fin du contrat”, mais aussi la durée des obligations nées de lacte,
afin de vérifier si, par exemple, une faute postcontractuelle ne se situe pas en réalité encore « a
l'mtérieur de la convention »". 1 « en dehors » et]’ « en dedans » du contrat peuvent en effet se
trouver entremélés, si bien que la définition de I'apres-contrat joue avec les frontieres qui délimitent
le contrat et sa durée. Les contours de I'apres-contrat embrassent ceux du contrat lui-méme, autant
qu’ils floutent et se jouent de la frontiere du temple contractuel. Or, de la frontiere de ce temple a
celle du temps contractuel, la différence est a peine perceptible. En effet, le domaine du contrat est
naturellement en lien avec sa place dans le temps. Partant, le caractere postérieur de 'aprés-contrat
est identifiable a partir d’un critére temporel autant qu’il implique a priori une extranéité quant au
contenu du contrat. En d’autres termes, en tant que phase qui n’est plus censée appartenir a la norme

contractuelle, aprés-contrat se veut extérieur au contrat, mais ¢’est aussl parce que contrat et apres-

* Terme de rhétorique. Cf. ég. MAZALEYRAT J. et MOLINIE G., Vocabulaire de Ia stvlistique, PUF, 1989, p. 213 :
« en analyse du récit, Ia métalepse désigne une transgression dans le suivi d’un niveau homogéne de narration ». Adde
GENETTE G., Figures III, Seuil, 1972, p. 82.

7 Rappr. « Le contrat, lorsqu’il produit, principalement ou de facon accessoire, un effet définitif, donne naissance a un
« Itérét » qui perdure malgré l'expiration de la convention. Or cette idée d’un mtérét légitime qu’il convient de protéger
n'existe pas dans la période ante-contractuelle. Le néant qui caractérise la période ante-contractuelle fait place a la
nécessaire sauvegarde de cette « intérét » dans l'aprés-contrat », in BLANC-JOUVAN, L’aprés-contrat, th. préc., p. 224,
n’ 272.

*LE STANC Ch., préc., p. 209.

* LE STANC Ch., préc., p. 209. Cf. infra Premiére partie, Titre II, Chapitre 2.

"« Toute évocation aprés coup d’un événement antérieur au point de Uhistorre ot I'on se trouve », in GENETTE G.,
op. cit., p. 82.

" CI. infra'image de la « queue de cométe » employée par HUSSERL E., n° 12.

” SEVELY-FOURNIE C., Essar sur lacte extinctif, th. préc., p. 669.

* Sur ce point, cf. mnfran® 50, 60, 67,75 ets.

" LE STANC Ch., préc., p. 290.
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contrat se succedent dans le temps (ils sont par définition privés de simultanéité”) qu’ils connaissent

96

une « extérionite réciproque »".

II. COMPREHENSION PHENOMENOLOGIQUE DU TEMPS POSTERIEUR

11.- Le défaut de simultanéité, facteur d’extériorité, selon Bergson. Cette compréhension de
I’écoulement du temps a notamment été théorisée par Henrt Bergson, et permet de montrer
comment I'avant et I'aprés se juxtaposent et prennent forme comme des oscillations « nettement
distinctes puisque l'une n'est plus quand [lautre se produit » et décomposées en « moments

o . , . 97 . . L, ..
successifs en parties extérieures les unes aux autres » . Mais le philosophe apporte deux précisions.
Il énonce premierement que « Je temps se confond avec la continuité », comme un écoulement ou
un passage. En ce sens, la transition entre les mstants, mémorisée par la conscience, « prolonge
Tavant dans 'aprés empéchant quils ne soient que de purs instantanés dans un présent qui renait

98 b z YO . s .
sans cesse » . De la, découle la seconde précision qui veut que les états successifs du changement
se sulvent mais s’ mterpénetrent. Bergson nous force ainsi a maintenir ces deux aspects de la durée
pour que, méme lorsque nous sommes tentés de découper le temps, nous ne perdions pas le temps
fondamental. C’est pourquoi la durée est aussi simple a éprouver que difficile a penser. Cette théorie
pousse a découper les mstantanéités constitutives du temps qui passe, pour situer Iavant et I’ aprés,
mais en retenant la continuation de ce qui a précédé dans ce qui suit. Elle se rapproche en cela de

la description du temps par un autre philosophe : Edmund Husserl.

12.- Phénoménologie du temps selon Husserl. Un diagramme du temps, c’est ce que le
philosophe Husserl propose dans ses lecons de phénoménologie” : « pendant qu'apparait sans
cesse un nouveau présent, le présent se change en un passé »". Evincant de son approche le temps

objectif, celui de la nature, il s’intéresse a 'apparition du temps phénoménologique™. 1l tente ainsi

" Le défaut de simultanéité du temps est le critére qui permet de distinguer ce qu’est le temps de ce qu’est éternité.
Léternité dure, sans que 'on puisse lui reconnaitre un caractére successif. Elle ne s’écoule pas, du fait de son infinie
permanence. Le temps pour sa part se distingue de I'éternité du fait de son caractere successif, ce qui s’oppose a la
simultanéité. Saint Thomas écrit notamment que « /['étermité n'offre pas de succession, existant tout d la fors dans
Tlindivisible », in Somme théologique, op. cit., p. 250.

" BERGSON H., Durée et simultanéité, 1922, Paris, PUF, 2009, p. 41-46.

" BERGSON H., Durée et simultanéité, op. cit.

" BERGSON, Durée et simultanéité, op. cit.

" HUSSERL E., Le¢cons pour une phénoménologie de la conscience mtime du temps, 1964, PUF-Epiméthée, § 10-
11, p. 40-46. Cf. ég. GRANEL G., Le sens du temps et de la perception chez Husserl, Bibliotheque de philosophie,
Gallimard, 1968.

" HUSSERL E., 1brd, § 10.

o . ) . . . . . s . "

La phénoménologie est entendue de maniére générale en philosophie comme « lobservation et description des
phénomenes et de leurs modes dapparition, considéré mdépendamment de tout jugement de valeur ». Cher Husserl,
elle désigne la « méthode qui propose un retour aux choses mémes, a leur signification, en sen tenant non aux mots,
mais aux actes ou se dévoile leur présence ». Pour les deux définitions, cf. V° « Phénoménologie », m Ortolang,

CNRTL.
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de comprendre la maniere dont le temps peut apparaitre dans les vécus de la conscience. Il dégage
alors le concept de tempo-objets (« Zeitobjekte »), désignant des extensions temporelles, a 'instar
d’un écho ou d’une musique qui perdure. L'intérét de cette étude est de traduire les phénomenes
d’écoulement du temps qui passe au travers de ses extensions. Le souvenir a la particularité de
permettre a I'objet temporel de basculer dans le passé sans que son existence ne cesse pour autant.
L’image du continuum qui forme le souvenir primaire des objets, est comparée par le philosophe a
celle d’une étoile filante dans laquelle le noyau est constitué du présent auquel est rattachée « une
o 102 ) : . . . N , I
queue de cométe »". C’est pourquol une situation temporelle répond a ce schéma d’écoulement
du temps : elle connait son horizon d’attente autant que son dégradé postérieur. Des lors, les
fragments que nous nous représentons abstraitement du temps peuvent étre distincts
individuellement de chaque autre. Mais ils ne peuvent étre ailleurs que dans I'ensemble de
I’écoulement du temps, autant qu’ils sont les points de sa continuité : « chaque phase ultérieure
d’écoulement est elle-méme une continuité, et une continuité en croissance continue, une conuanuité

de passés »"

13.- Discerner I'espace et le temps occupés par le contrat. C’est ainsi qu’il est possible
d’affirmer que la durée du contrat n’est pas « une zone de parfaite étanchéité »"', méme s’ est
essentiel de lui réserver un avant et un aprés™. Une réflexion sur la durée nécessite donc « /’étude
de sa mesure comme celle de son influence »". Pour cela, la compréhension de ce qu’est le terme
extinctif est une étape indispensable" : « one of the most basic, but important, elements of a
contract 1s its term. Term mdicates “the duration” for a contract or how long a contract remains n
force »"". Mais, précisément, il ne faut certainement pas confondre mesure (qui se heurte 3 un

besoin de délimitation ferme) et influence de la durée du contrat (qui transcende les limites)'”. Le

102

V. sur cette notion EUSTACHE M.-L., « Le concept de rétention chez E. Husserl : une mémoire constitutive aux
sources de la mémoire de travail », Revue de neuropsychologie, 2009/4, Vol. 1, p. 321-331, spéc. n®° 40 : « la rétention
nest ni un maintenant, ni un souvenir. [...] La rétention serait alors une “résonance” ». URL :
http://www.cairn.info/revue-de-neuropsychologie-2009-4-page-321.htm. Adde PATOCKA J., Introduction a Ia
phénoménologie de Husserl, Coll. Krisis, Ed. Millon, 1992, Grenoble, p. 150 ets. : « la rétention actuelle n’est pas le
son actuel, mais la conscience actuelle du son passé [...J. Dans le continuum des rétentions, chaque point ultérieur est
la rétention de chaque point antérieur ».

“"HUSSERL E., Lecons pour une phénoménologie de la conscience mtime du temps, op. cit., § 10.

" DELFORGE C., « Le contrat a long terme : quand la relation enrichit le contrat... », in Actualités de la rédaction des
contrats de distribution, Bruylant, 2014, n° 6.

“V.PETELL., Les durées d’eflicacité du contrat, th. Montpellier I, 1984, n° 3, relevant que la conception selon laquelle
le contrat s’inscrit dans une durée n’a rien d’une banalité, né méme d’une approche juridique classique du temps
contractuel.

“BUJOLI F., La durée du contrat, th. Nice, 2007, p. 2.

"CI. mfran® 53,61 ets., 77 et s., 238 et s.

"« L’une des choses les plus élémentaires dans un contrat, c’est son terme. Le terme idique la “durée” du contrat ou
combien de temps il reste effectit », in PRIVES P. G., « Evergreen clauses : be aware of the pitfalls », in Buisness Law
and Governance, A publication of the American Health Lawyers Association, Buisness Law and Governance practice
group, Vol. 6, Issue 1, avr. 2013, p. 1.

" Cf. infraspéc. n’® 297 ets., 359 et s.
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fait que le contrat éteint continue, au-dela de 'extinction, d’influencer le comportement des anciens
contractants, n’est pas le signe de la prolongation de la durée conventionnelle ; sans quoi la durée

0

du contrat s’étendrait a perte de vue. Ce serait alors exagérer le pouvoir normatif des parties™ : la
durée de la lo1 privée est soumise au temps qui passe, et la persévérance dans ce temps de certains
effets de la convention éteinte ne signe pas la survie de 'acte, mais seulement la continuité naturelle
des événements dans I'écoulement de 'avant vers 'apres. L'influence du passé sur les istants qui
lui succedent crée ainsi une « solidarité entre le passé et I'avenir »"', et apparente « viscosité de la
durée »". C’est ce que nous enseignent Bergson et le diagramme d’Husserl'.

Partant, le contrat est « une durée créée »" ; et il est encore possible de reconnaitre la
durée des objets juridiques a partir du rythme 1mposé par les mouvements créateurs de droit, a partir
de « systemes d’instants »". Le contrat s’enferme dans une durée qui marque I'étendue de la
volonté, segmentée par, a 'origine, 'acte formateur, et, en bout de ligne, 'acte extinctif. En-dehors
de ces marques, c’est un temps subi qui se fait sentir, un temps externe. En effet, s1 « /'étendue est
la marque de ma puissance, le temps est la marque de mon impuissance »'". Ainsi, il convient de
bien discerner la place occupée par les effets du contrat dans la vie des parties, marquée par
I'intervention de I'engagement et de I'exécution a laquelle 1l a donné lieu, et 'espace de temps'™
occupé par le contrat lui-méme. La conception sociologique et économique du contrat est au coeur

de ce discernement.

1. APPROCHE SOCIO-ECONOMIQUE DU RAPPORT CONTRACTUEL

14.- L’apres-contrat, empreinte sociologique du contrat. Si, selon Emile Durkheim, « /e
contrat est, par excellence, 'expression juridique de la coopération »'", que reste-t-il de cette
coopération dans 'apres-contrat ? Car, durant le temps du contrat, les volontés des parties forment

une autocratie conciliatrice des mtéréts de chacune, alors que la fin du rapport obligatoire signe la

" KELSEN H., « La théorie juridique de la convention », APD 1940. 33,n° 13.

" BACHELARD G., La dialectique de la durée, op. cit., p. 15, (au sujet de la pensée de Bergson).

"“BACHELARD G., rdem.

" Cf. numéros préc.

" SUAREZ, « Disputations métaphysiques », in Opera ommia editio nova, t. 26, Vives, 1861, p. 922.

""V. la compréhension de la durée par BACHELARD G., La dialectique de la durée, op. cit., p. 11 : « les
phénomeénes de la durée sont construits avec des rvthmes, loin que les rythmes soient nécessairement fondés sur une
base temporelle bien uniforme et régulicre ».

" LAGNEAU ]J., « Cours sur la perception », i Céleébres lecons et fragments, PUF, 1950, pp. 175-176.

""1idée de concevoir la durée en spatialisant le temps, i-e comme un espace de temps, est aussi métaphysique que
jJuridique. En effet, le droit a pu recourir au « laps de temps », ce qui ne désigne rien d’autre que, littéralement un
espace de temps (V° « Laps », in Ortolang, CNRTL). Or, lorsque la loi évoque la prescription, elle utilise précisément
la notion de « laps de temps » : cf. ancien art. 2219 du C. civ., anté. loi n°2008-561 du 17 juin 2008, « La prescription
est un moyen d’acquérir ou de se libérer par un certain laps de temps, et sous les conditions déterminées par la loi. » ;
et art. 2219 du C. civ. « La prescription extinctive est un mode d’extinction d’un droit résultant de 'lnaction de son
titularre pendant un certain laps de temps ».

"DURKHEIM E., De /a division du travail social, PUF, Paris, 1998, p. 192.
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libération des comportements. En ce sens, les parties basculent d’une période autorégulée™ par le
contrat, c’est-a-dire une norme spécialement adaptée aux besoins des contractants, a une période
gouvernée par des égoismes qui ne sont plus régulés que par les normes extracontractuelles,
. s 120 7 95 . s A . L N . 121 S
abstraites et générales ™. L'mtérét contractuel a poussé les égoismes a coopérer ™, alors que, a fortior,
I’apres-contrat ne tient naturellement plus les anciennes partenaires a la coopération. Cependant,
méme si I’ceuvre contractuelle se veut immuable et protégée des volontés extérieures, elle se heurte
a des limites pouvant contraindre les comportements en dehors de la loi contractuelle ™. Les parties
doivent pouvoir disposer de maniére raisonnable de leur quote-part de liberté, autant qu’elles ne
peuvent exploiter cette ressource pour étendre leur volonté au-dela d’un certain point .
Assurément, la somme totale du contrat est enfermée dans un ordre juridique plus grand qui, pour
, . , N e ) ) . .

sa propre cohérence, viendra réguler les exces de la norme privée. C’est donc 'outil contractuel qui
doit étre mis en perspective dans I'ordre socio-économique auquel il appartient. Un exemple parlant

est donné par le phénomene d’obsolescence programmée.

" Parce que les parties trouvent un intérét commun dans cette autorégulation qui permet la réalisation du contrat. CI.
mfrales développements sur le lock-in effect; n® 359.

* Sur I'insuffisance de protection du régime extracontractuel, poussant les parties a anticiper contractuellement ’apres-
contrat. En ce sens, la relation contractuelle s’iscrit dans le temps, elle lui est soumise, autant qu’elle peut faire du temps
un objet de contractualisation. cf. infra Seconde partie, Titre I. V. sur la temporalité juridique en général :
PFERSMANN O, « Temporalité et conditionnalité des systemes juridiques », RR]J, 1994-1, p. 223.

®'V. d’ailleurs en ce sens la pensée d’Adam Smith, dans sa célebre description des principes de la division du travail :
« Whoever offers to another a bargain of any kind, proposes to do this. Give me that which I want, and you shall have
this which you want, 1s the meaning of every such offer ; and it is in this manner that we obtain from one another the
lar greater part of those good oftices which we stand in need of. It is not from the benevolence of the butcher, the brewer,
or the baker that we expect our dinner, but from their regard to their own interest. We address ourselves, not to their
humanity, but to therr self-love, and never talk to them of our own necessities, but of their advantages » i Inquiry into
the nature and causes of the wealth of nations, Thomas Nelson, Edinburg, 1838, p. 6-7.

* CI. pour une vue d’ensemble sur la place du droit objectif et de la justice étatique dans les échanges contractuels :
DELPEUCH Th., DUMOULIN L., et GALEMBERT (de) C., Sociologie du droit et de la justice, Arman Colin, Paris,
2014, « Chapitre 1 - Le droit dans la régulation sociale », et, spéc. « Chapitre 8 - Droit et économie, 2 partie. Le
droit comme ressource pour 'action économique ». I’ensemble de la présentation montre notamment comment se
dessinent des tensions entre la loi contractuelle des parties et son environnement extérieur, du fait par exemple de
conflits de normes hétérogenes. Ainsi, 'autorégulation du systeme de valeurs créé par les contractants doit tout a la fois
se subordonner a Pordre normatif dans lequel il s'insére nécessairement, et surmonter les frictions entre 'ordre
contractuel et 'ordre juridique englobant. Cette contingence contraint les parties a se conformer a minrma a une certaine
bonne conduite, leur imposant des comportements qui ne répondent pas forcément a la loi du marché. La durée de la
coopération, au méme titre que les informations disponibles pour chaque parties, I’évaluation des risques d’inexécution,
ou la prise en compte de la norme extérieure, constitue un facteur d’influence du comportement des acteurs
économiques. Adde CHARBONNEL L., La hiérarchie des normes conventionnelles : contribution a [l'analyse
normativiste du contrat, th. Avignon, 2010, n° 3, 63, 154 ets., 414, ; CAUMES C., L interprétation du contrat au regard
des droits fondamentaux, th. Avignon, 2010, not. p. 127 et s., 155, 199 et s. ; TERNEYRE P., « Les rapports
hiérarchiques entre Constitution, loi et contrat en droit positif francais, i Renouveau du droit constitutionnel, Mélanges
en l'honneur de Louis Favoreu, Dalloz, 2007, p. 1435 ; ROCHFELD ]J., « Contrat et libertés fondamentales », RDC
2003, p. 17 ; MEKKI M., L’intérét général et le contrat, Contribution a une étude de la hiérarchie des intéréts en droit
privé, LGDJ, 2004, n° 42 ; KELSEN H., « La théorie de la convention », APD, 1940, pp. 33-76, n° 13 ; COQ V.,
Nouvelles recherches sur les fonctions de I'intérét général dans la jurisprudence administrative, Coll. Logiques
juridiques, L' Harmattan.

* Cf. not. WEBER M., Sociologie du droit, coll. Quadrige, PUF, « Chapitre II. Les formes de création des droits
subjectifs », spéc. p. 53 et s., rappelant que la liberté contractuelle n’est jamais illimitée du fait qu’elle s’exerce et
n’obtient la garantie coercitive qu’autant que I'ordre juridique le permet.
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15. - L’obsolescence programmée. Le droit de la consommation est fructueux lorsqu’il s’agit
d’étudier les droits et obligations postcontractuels des parties. Reposant sur la vente, contrat-modéle
a exécution instantanée, 1l offre nécessairement d’observer la charge obligationnelle subsistant alors
que les parties se sont séparées. De plus, lorsque la relation s’inscrit dans le droit de la
consommation, le régime postcontractuel est incontournable du fait quil est 'ceuvre du législateur
cherchant la protection de la partie réputée faible. I’obsolescence programmée est a ce titre un
exemple récent d’enjeux socio-économiques de la phase postcontractuelle.

Déja, en 1925, dans son ouvrage intitulé « 7he tragedy of waste », Stuart Chase jalonne une
réflexion fondamentale a propos des effets de la société de consommation sur le comportement des
consommateurs et la production d’un gaspillage a grande échelle. Il s’intéresse tres précisément aux
pratiques industrielles développées au travers de techniques de production et de commercialisation
uniquement au profit des industriels, dans le but notamment d’encourager la réitération des achats
et, par ce biais, accroitre la consommation de masse. Il évoque la rentabilisation de 1" « 1dle
material » ™' (le matériel mort, obsolete), mais aussi les techniques de falsification
(« adulteration »"™) des biens et des services, notamment dans le but de vendre un produit de
moindre qualit¢ avec le plus de marge possible, en comptant sur I'impossibilit¢é pour le
consommateur de se rendre compte par lui-méme des caractéristiques substantielles d’un produit™.
Entre dans la catégorie des pratiques de falsification, celle de 'obsolescence programmée, dont la
fonction est résumée en ces termes : « dans notre systeme industriel, le renouvellement rapide des
achats entraine une multiplication rapide des profits »™. Cest bien toute la question de la durabilité
des effets socio-économiques du contrat de vente qui est au coeur de I'obsolescence programmée.
En tant qu’échange économique, le contrat se présente aussi comme un outil pourvu d’un impact

sociologique a grande échelle.

" CHASE S., The tragedy of waste, Library of the New York State College of home economics, Cornell University, Ed.
The MacMillan Company, New York, 1929, p. 151.

* Le terme « falsification » est littéralement repris par article L. 413-1 du Code de la conso., créé par 'ordonnance
n°2016-301 du 14 mars 2016, incriminant le fait de falsifier des produits servant a I'alimentation humaine ou animale,
de les exposer a la vente ou de les vendre, ainsi que de faire commerce des objets ou appareils propres a effectuer une
telle falsification. Est également incriminée I'incitation a 'emploi de ces produits. Cet article fait partie d’une nouvelle
section intitulée « Falsifications », au sein du Chapitre IIT (Falsifications et infractions relatives aux produits), dans le
Titre Ier « Conformité », du Livre IV « Conformité et sécurité des produits et services » (Partie 1égislative nouvelle).
" CHASE S., The tragedy of waste, op. cit., spéc. p. 71. V. ég. SLADE. G., Made to Break. Technology and
Obsolescence in America, Harvard Univ. Press, Cambridge, 2006, p. 78, qu’ill considere, en référence aux travaux
menés par Robert Hunter, comme une « particular forme of illth as the most wasteful of them all » .

¥ 1’économiste démontre cette impossibilité en se fondant sur deux facteurs. Le premier est I'abondance de I'offre sur
le marché : les acheteurs ne sont plus en mesure de comparer les produits les uns aux autres, en raison d’un trop grand
nombre de produits de méme catégorie proposés par les fabricants. Les produits médiocres se confondent avec d’autres
de meilleure qualité en raison d’un travestissement habile de leur apparence (ce que Chase appelle le « Cleopatra
Dlush » - p. 42), au sein de falsifications et charlatanisme effrénés (p. 42). Le second repose sur le fait que les
informations fournies aux clients par les vendeurs proviennent dans 75% des annonceurs (« advertisers ») (p. 42).

* « Under the present idustrial order, quick turnover means quick profit », in CHASE. S., The tragedy of waste, op.
cit., p. 269, citant Robert Hunter (Labor once Lost, 1923).
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Or, vendre un bien de consommation, ¢’est aussi vendre une durée d’utilisation, laquelle a
un impact sur le marché autant que sur la rentabilisation des obligations de garantie. I.’obsolescence
. . , . . . . .

programmée permet notamment le développement d’'une « économie de fonctionnalité »
« [a substitution de la vente de Iusage des produits a la vente des produits eux-mémes, ce que I'on appelle
[l'économie de fonctionnalité, peut aussi contribuer a cet obyectif de disjonction des flux matériels et financiers : la vente

des produits eux-mémes implique leur obsolescence programmée alors que Ia vente de leur usage peut s accompagner
de leur durée. En vendant non plus des pneus aux flottes de camions, mais un service pneumatique, Michelin peut voir

son chiflie d’affaires augmenter tout en réduisant le nombre de pneus vendus pour un méme kilométrage »".

Tel est le cas également du « service apres-vente » qui constitue un enjeu économique du
contrat instantané". En conséquence, outre le questionnement éthique tant sur le plan économique
qu’écologique, le phénomene peut étre ramené a une véritable problématique du point de vue du
droit de la consommation. En 2014, dans une réponse ministérielle, le gouvernement a ainsi affirmé
que la lo1 n® 2014-344 du 17 mars 2014 relative a la consommation est une réponse au probleme de
la durée de vie des produits. La lo1 est axée autour de trois objectifs principaux. Tout d’abord, elle
a entendu permettre une meilleure information du consommateur sur 'existence et la disponibilité
des pieces de rechange. Ensuite, elle offre une meilleure information des droits octroyés par les
obligations garanties de conformité et contre les vices cachés. Enfin, elle a multiplié par deux le délai
de présomption d’antériorité¢ du défaut de la chose vendue, le faisant passer de six a douze mois™.

Mais des mesures répressives ont été également instaurées, puisque la lo1 n° 2015-992 du
17 aotit 2015 relative a la transition énergétique pour la croissance verte est venue instaurer un délit
d'obsolescence programmée. A ainsi été mtroduit un article L. 213-4-1 dans le Code de la
consommation, définissant l'obsolescence programmée comme « lensemble des techniques par
lesquelles un metteur sur le marché vise a réduire délibérément la durée de vie dun produit pour
en augmenter le taux de remplacement »"™. C’est donc une nouvelle garantie qui a été créée par
I'incrimination de I'obsolescence programmée, laquelle correspond en quelque sorte a une garantie

de durée de vie postcontractuelle du bien de consommation. I’élément temporel fait donc son

" V° « Développement durable », in Encyclopaedia Universalis, par BOURG D.

" CI. infran® 207 + annexe. Cf. LONDON B. et DAVID Ch., « En finir avec la crise grace a l'obsolescence planifiée »,
Rev. Ecologie & politique, 2012/1, n° 44, pp. 167-179. SLADE G., Made to Break. Technology and Obsolescence in
America, Harvard Univ. Press, Cambridge, 2006. PACKARD V., Lart du gaspillage, Calmann-Lévy, Paris, 1962 ;
ANDERS G., L'obsolescence de 'homme. Sur la destruction de la vie a I'époque de la troisieme révolution industrielle,
t. 2, Fario, Paris, 2011, p. 41. Cf. ég. infra Annexes.

" Réponse du Ministere de 'écologie, du développement durable et de I'énergie, in1JO Sénat, 19 juin 2014, p. 1455.
™ Cette disposition a été abrogée par l'ordonnance n° 2016-301 du 14 mars 2016 - art. 34 (V), qui a créé un nouvel
article L. 441-2 du Code de la conso., reprenant une définition identique. L’article L. 451-1, venant a la suite dans
I'ordre du Code, sanctionne les manquements de tout opérateur qui, ayant connaissance, apres avoir acquis ou cédé des
produits, d'une non-conformité a la réglementation portant sur une qualité substantielle de tout ou partie de ces produits,
n’en informe pas sans délai, par tous moyens dont il peut justifier, celui qui lui a fourni ces produits et ceux a qui il les
a cédés (cf. obligation énoncée a lart. L. 411-2).
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entrée dans 'appréciation de la conformité, en plus des seuls délais d’actions et de présomption

d’antériorité du vice'™.

16.- Le rapport contractuel pris dans sa globalité. Ainsi, ’évaluation de la situation
postcontractuelle doit nécessairement emprunter au passé inter partes, autant qu’elle compose avec
les mteractions entre le droit et les faits qui se manifestent alors que la convention est éteinte. C’est
pourquol, envisager 'apres-contrat sur le plan du droit des obligations, nécessite de s'intéresser a la
reconstitution du parcours contractuel des parties, lequel les a menées d’une mtention contractuelle
a un résultat matériel. Sur le plan circonscrit des sciences juridiques, I'aprés-contrat est donc une
étape permettant de compléter la synthése contractuelle. Sans que la présente recherche ne prétende
en ¢énoncer la synthése parfaite, elle se présente néanmoins comme l'occasion d’un voyage
idispensable en droit des contrats, de ses branches les plus générales a ses ramifications spécialisées.
Or, une telle exploration peut ressembler a « /[a résolution d’un puzzle », ce qui 1mplique de
« rechercher les morceaux qui s’ajustent »"'. I)’autant que les préoccupations techniques liées a la

compréhension et la gestion du temps qui succede a la fin du contrat ne sont pas neuves.

IV. LES MECANISMES POSTCONTRACTUELS DANS L’HISTOIRE

17.- Les préoccupations liées a 'apreés-contrat au cours de 'histoire. Certains mécanismes
étudiés aujourd’hui trouvent une origine historique. Les préoccupations liées a la période
postcontractuelle dans 'histoire peuvent étre illustrées au travers de la poursuite de la relation apres
le contrat, de I'état des lieux apres I'exécution, et de la gestion du temps intermédiaire entre des

contrats successifs.

5

18.- La poursuite de la relation apres le contrat. En droit romain, la /ocatio conductio”
concernait des dispositions établies dans le but de régler les rapports entre les parties apres
I'expiration du contrat de bail. C’est ainsi que, lorsque le locataire se maintenait dans les lieux apres
I'expiration du bail, la lol romaine prévoyait que le conductor (preneur) était tenu de verser au
locator (loueur) une contrepartie a la jouissance postcontractuelle. Cette indemnité était calculée au

prorata du temps d’occupation et équivalente au montant du loyer™. Mais, par ailleurs, le droit

“Toutefois, la doctrine remarque « 1/ sera toutetors difficile de quantifier le préjudice matériel résultant de la durée
pendant laquelle le bien aurait encore pu étre utilisé a défaut de programmation de son obsolescence. Reste que
lobsolescence programmée, « délit de masse » a lorigine dautant de préjudices que dunités produites, se préte
particuliécrement 4 une action de groupe », m MARTIN A.-C., « Le délit d’obsolescence programmée »,
D. 2015. 1944.

" KOURGANOFF V., La recherche scientifiques, Coll. Que saisje ?, PUF, 165, Paris, p. 63. Rappr. mfran’ 673.
“CIL infran® 240.

V. Les mnstitutes d’Ulpien : Corpus juris civilis, Dig. X1, 2, locatio conductio, loi XIII, § 2.
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romain admettait la tacite reconduction au travers de la /ocationem renovare’” qui permettait au
louage, contrat consensuel, de se renouveler lorsque le conductor se maintenait dans les lieux, sans
opposition du locator™. Dans ce cas, la reconduction se formait aux mémes conditions que le bail
primitif, a exception de sa durée. En effet, la durée de la prorogation est un point sensible lorsque
la volonté des parties n’a pas été explicitement exprimée. Le droit romain offrait donc aux parties le
droit de se libérer quand elles le souhaitaient, donnant ainsi au nouveau contrat une durée
indéterminée (une perpetua locatio). Un traitement différent était cependant réservé au louage de
biens ruraux puisque pour ceux-ci la reconduction tacite ne pouvait étre que d’une année, a moins
que les parties aient anticipé la durée d’une éventuelle reconduction, déterminant ainsi a ’avance le
temps pour lequel elles s’engageraient a nouveau. Toutefols, une divergence déterminante s’est
dessinée entre les interpretes. Alors que certaines traductions ne donnaient aucune précision sur la
facon d’exprimer la durée du renouvellement, d’autres estimaient qu’elle devait étre formulée par
écrit™. 1l est intéressant de noter que cette derniere traduction a donné lieu a la distinction dans le
Code de 1804 entre bail écrit et bail oral™. C’est donc une disposition relative au sort de la
convention postérieurement a son extinction qui a donné lieu a la summa divisio présente dans le
Code napoléonien.

Le droit coutumier a préservé le principe de la tacite reconduction. Antoine Loysel énoncait
a ce titre la regle suvante : « qur jouit et exploite un héritage, aprés le terme finl sans aucune
dénonciation, peut jouir un an aprés a pareil prix que devant »'". Néanmoins, c’est 2 nouveau la
question de la durée du renouvellement qui a connu des divergences d’appréciation. Selon les
territoires et les coutumes, la reconduction était effectivement organisée différemment. C’est plus
précisément le temps de jouissance postcontractuel du locataire qui servait de référence afin de
déterminer lexistence d’une tacite reconduction. Selon certaines coutumes, le seul fait de se

maintenir dans les lieux a Pexpiration du bail caractérisait une volonté de reconduire la relation

" Ou encore : ex integro locare, reconducere. V. MAYNZ. Ch., Cours de droit romain, précédé d’une introduction
contenant lhistoire de la législation romaine, 3™ éd., t. 2, Librairie polytechnique d’Aug. Decq, Bruxelles et Librairie
de A. Durand et Pedone, Paris, 1870, p. 220.

“Cf. THOMAS G., De la prorogation volontaire tacite en droit frangais, Tacite reconduction, Th. Poitiers,1929, Ed.
Guillemot et Lamothe, Limoges, 1929, p. 11. Cf. (sur les mécanismes de continuation de la relation au-dela du terme
extinctif) infra Premiére partie, Titre II, Chapitre 1, Section 1 (n® 235 et s.).

""" MAYNZ Ch., Cours de droit romain, précédé d’une introduction contenant historre de la Iégislation romaine, op.
ct., p. 221.

""MAYNZ. Ch., op. cit., p. 221.

"Art. 1715 et s., 1736 et s., 1758 et s., et 1774 et s. du C. civ.

"“DUPIN J.-J., EDOUARD R. et LABOULAYE L., Insatutes coutumiére d’Antoine Loysel ou Manuel de plusieurs
et diverses régles, sentences et proverbes, tant anciens que modernes du droit coutumier et plus ordinaire de la France,
t. 2, Durand Libraire, Paris, 1846, p. 319 et 347. 1l posait déja les questions suivantes : « combien de temps celui qur
Jourt et exploite un héritage sans aucune dénonciation, peut-il en jourr aprés 2 i quel prix P », ibid,
V° « Dénonciation », p. 332. Rappr. Art. 1759 du C. civ. : « 57 le locataire dune maison ou dun appartement
continue sa jouissance aprés lexpiration du bail par écrit, sans opposition de la part du bailleur, 1l sera censé les occuper
aux mémes conditions, pour le terme fixé par lusage des lieux, et ne pourra plus en sortir ni en étre expulsé quapres
un congé donné suivant le délar fixé par lusage des heux ».
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contractuelle, a la condition que les parties n’aient pas dénoncé le contrat antérieurement a
I'expiration'”. Le délai de dénonciation souflrait d’hétérogénéité : il pouvait aller de 5 jours a 6 mois
selon les coutumes', tandis que, par ailleurs, le temps de jouissance postcontractuelle permettait
d’établir si une volonté tacite de renouveler la convention était née'”. La durée de la reconduction
elle-méme était sujette a variation puisqu’elle allait parfois d’un quart de la durée du contrat mitial™

7

Jusqu’a, le plus souvent, une année'”. La tacite reconduction fut ensuite supprimée pour les baux

ruraux en 1791'.

Mais, aux XVII™ et XVIII™ siecles, 'intérét porté a la période postcontractuelle ne se limite
pas a la reconduction. Lattention se porte sur des obligations comparables a celles faisant suite au
bail : 1l s’agit de régler les suites de la cessation de jouissance de certains domaines délivrés, par

exemple, a titre de concession'”.

19.- L’état des lieux apres le contrat. Il était prévu a cet égard une obligation précontractuelle
qui connaissait une réplique symétrique dans la phase postcontractuelle. En effet, nul ne pouvait
entrer en jouissance du domaine sans la visite préalable du grand maitre du département, lequel
dressait un proces-verbal descriptif de I'état des liecux. De méme, 1l fallait « qu aussitot quest expiré
le terme de la jourssance, 1l sort fait une nouvelle visite dans la premiére, de I'état de ces bois afin
quil sy trouve des dégradations, dépérissements ou changements préjudiciables, on puisse
contraindre ceux qui les ont possédés, ou leurs héritiers, a les remettre en bon état, ou a en payer
l'indemnité au pied le tour. C'est ce que prescrivent les article 1 et 4 du titre 22 de I'ordonnance de
1669 »"". Comme pour le bail, la période qui suit I'extinction de la jouissance doit donc étre évaluée,

de maniere a faire apparaitre les effets de l'exécution, et d’en évaluer éventuellement les

" Rappr. Art. R123-168 du C. de comm. : /e contrat de domiciliation est rédigé par écrit. 1l est conclu pour une durde
dau moins trors mois renouvelable par tacite reconduction, sauf préavis de résiliation.

"6 mois a Aurillac, 3 mois a Cambrais, 15 jours a Auxerre, dernier jour dans le Bourbonnais : mn THOMAS G., th.
préc., p. 14.

" Cest un temps qui apparait aujourd’hui relativement court qui était retenu pour caractériser la volonté de
prorogation : 5 jours a Reims, 8 jours a Orléans, 1 mois a Lille (zn THOMAS G., th. préc., p. 14). Cf. infran® 266 et
" Pays de Guyenne : in THOMAS G., idem.

" Orléans, Sens, Bourbonnais : in THOMAS G., idem.

" Décret des 28 septembre et 6 octobre 1791 concernant les liens et usages ruraux et la police rurale.

Il s’agissait précisément de la « jouissance des bois du domaine tenus a titre d'engagement, concession, douaire, ou
usufruit », m GUYOT J. N., Répertoire universel et raisonné de jurisprudence civile, criminelle, canonique et
bénéficiale, t. 26, Panckoucke, 1779, p. 367 et s.

" GUYOT J. N., Répertoire universel et raisonné de jurisprudence civile, criminelle, canonique et bénéficiale, t. 26,
Panckoucke, 1779, p. 367 ets. : « ces précautions ont été établies pour mieux assurer la conservation des bois engages,
parce qu’l peut arriver que les possesseurs naturellement portés a s’en regarder propriétaires incommutables, v
commettent des dégradations qui pourraient échapper a la vigilance des officiers des maitrises ou des gardes ; mais si
elles restent impunies pendant quelques temps, pour n’avoir pas été reconnues lorsqu’on les a faites, les engagistes n’en
sont pas déchargés pour cela, puisque le procés-verbal qu’on dresse a I'expiration de leur jouissance ne manque pas de
les constater ».
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conséquences sur la responsabilité des parties : il faut comparer I’état des choses antérieurement a

la formation du contrat et celui postérieur a son exécution.

Un dernier exemple de gestion du temps postcontractuel est celul du principe des gages

mntermédiaires.

20.- La gestion du temps entre les contrats successifs. Les gages désignaient les rétributions
versées a un officier royal en I'échange de ses services. Ces gages ne couraient que du moment de
I'entrée en exercice de 'officier jusqu’a celui de la cessation de I'office a 'instar d’'un contrat de
travail. Mais les gages intermédiaires sont apparus avec la vénalité des offices, posant ainsi la
question, en cas de déces de 'officier royal, du destinataire des gages nés postérieurement au déces
I'office pouvait effectivement rester vacant un certain temps avant que le Rol ne nomme un nouveau
titulaire. Il existait donc un temps intermédiaire entre la cessation d’un office et 'entrée en fonction
de Pofficier successeur. C’est pourquoi « on appellfait/ Gages intermédiaires, ceux qui ont couru
depuis le décés ou résignation du dernier titulaire, jusquau jour des provisions du nouvel office »"".
Or, bien que ces derniers étaient considérés davantage comme un fruit de office plutot que comme
la contrepartie du service de lofficier'™”, ces rétributions n’appartenaient, selon l'usage, ni aux
héritiers du dernier titulaire, ni méme a son successeur. En 1779, par lettres-patentes du 6 aonit,
Louis XVI a donc choisi de nommer un régisseur chargé du recouvrement des gages dits
mtermédiaires. La Chambre des comptes de Paris a alors ordonné que les montants recouvrés
resteraient entre les mains du Trésor qui ne pourrait s’en dessaisir au profit de créanciers éventuels
avant I'expiration d’un délai de deux ans. Cette durée intermédiaire devait permettre aux « veuves,
enfants, héritiers et successeurs des titulaires et propriétaires des offices » de « se retirer par-devers

le roi, afin d’obtenir, de sa majesté, le don des Gages intermédiaires »".

Ainsi, locatio conductio, gages intermédiaires, fin de la jouissance, montrent que la nécessité
de gérer les conséquences de I'extinction du contrat est consubstantielle a 'existence méme d’une
relation contractuelle. Une transition doit se faire entre une situation juridique qui s’éteint et une
autre qui prend sa suite. C’est pourquoi 1l est naturel de retrouver dans 'actualité juridique certaines

de ces préoccupations.

""GUYOT J. N., Répertoire universel et raisonné de jurisprudence civile, criminelle, canonique et bénéficiale, t. 26,
Panckoucke, 1779, pp. 443-444.

" « Avant la vénalité des offices, on ne parlait point des Gages intermédiaires ; les Gages n’étant donnés que pour le
service de lofficier, ne courarent jamais que du jour de sa réception, et méme seulement du jour que 'officier avait
commencé d’entrer en exercice », in GUYOT J. N., préc.

" GUYOT J. N., Répertoire universel et raisonné de jurisprudence civile, criminelle, canonique et bénéficiale, t. 26,
Panckoucke, 1779, pp. 443-444.
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V. ACTUALITE DU SUJET

21.- L’entrée dans le Code civil de la « durée du contrat ». L.e Code napoléonien ne
connaissait pas expressément la notion de durée du contrat™. Il n’y a pas non plus de réglementation
d’ensemble envisageant le traitement de la temporalité du contrat™”, méme si des études contribuent
a la compréhension du temps juridique de facon plus ou moins générale”. Mais ’ordonnance
réformatrice du 10 février 2016 a doté le Code civil d’'une nouvelle section relative a « la durée du
contrat », avec l'mnsertion des nouveaux articles 1211 a 1216. L’mnovation se concentre
principalement sur la formalisation d’une division consacrée a la durée. En effet, le contenu de la
codification s’inscrit globalement dans la continuité du droit positif'”, en consacrant des solutions
« que la Cour de cassation avait forgées depuis des décennies et dont on ne trouvait pas la moindre
trace dans le Code civil »". Elle clarifie néanmoins I"approche terminologique de la continuation
du contrat apres son terme', ainsi que la sanction applicable au contrat perpétuel .

Il faut remarquer que la section est constituée de quatre dispositions qui concernent au
premier chef 'apres-contrat. Larticle 1212 (nouveau) du Code civil s’applique aux contrats a durée
déterminée et prévoit « une limite mdépassable »" incarnée par le terme. En ce sens, si les parties
peuvent choisir ensemble de poursuivre leur relation au-dela du terme initialement prévu, soit par

I'effet d’'une clause de tacite reconduction, soit par une continuation de fait, larticle 1212 énonce

" CABANIS A., « L utilisation du temps par les rédacteurs du Code civil », Mélanges Pierre Hébraud, 1981, p. 171.
" MAZEAUD D., « La durée des promesses de contrat », in Durées et contrats, RDC 2004. 15 ; ROCHFELD ]J.,
Les grandes notions de droit privée, Thémis Droit, PUF, 1™ éd., Paris, 2011, p. 437.

" Cf. pour un apercu non exhaustif : ROLAND H., « Regards sur I'absence de terme extinctif dans les contrats
successifs », Mélanges P. Voirin, 1966, p. 738 ; HEBRAUD P., « Observations sur la notion de temps dans le droit
avil », in Etudes offertes a Pierre Kayser, t. 2, PUAM, 1979, p. 11 ; HAUSER]., « Temps et liberté dans la théorie
générale de l'acte juridique », Mélange Ellul, 1983, p. 507 ; LITTY O., Inégalité des parties et durée du contrat, Etude
de quatre contrats d’adhésion usuels, (GHESTIN J. (Préf.), Bibl. de dr. privé, t. 322, LGD]J, Paris, 1999,n° 6. DEPREZ
J., La rétroactvité des actes juridiques, th. Rennes, 1953, n° 40 fait remarquer que « /e temps n’est pas un élément
Juridique, mais un facteur chronologique » ;rappr. CASEAU-ROCHE C., Les obligations post-contractuelles, th. préc.,
n° 209, relevant ég. que le temps, s’il n’est pas un élément juridique en sol, joue néanmoins un role prépondérant en
droit. La doctrine a néanmoins proposé des études sur la durée du contrat : BUJOLI F., La durée du contrat, th. préc. ;
ETIENNEY A., La durée de la prestation, Essai sur le temps dans I'obligation, Bibl. de dr. privé, t. 475, LGD], ;
MAZEAUD D., « Durée et ruptures », RDC, 2004, 1, p. 129. Elle a également proposé des essais de théorie générale
ou de compréhension du temps juridique en tant que tel : OST F., Le temps du droit, op. cit. ; ibid « Les multiples
temps du droit », i Le droit et le futur, Troisieme colloque de I’Association francaise de philosophie du droit, PUF,
Paris, 1985, p. 115, concédant néanmoins qu’une théorisation de la relation entre le temps et le droit reste 3 mener ;
COLONNA D’ISTRIA F., Temps et concepts en droit des obligations, Essai d’analyse méthodologique, th. Aix-
Marseille 111, 2009 ; CRESP M., Le temps juridique en droit privé, essar d’une théorie générale, HAUSER ]J. (Préf.),
th. Bordeaux IV, 2010 ; AMRANI-MEKKI S., Le temps et le procés civil, Nouvelle bibliothéque de theses, Dalloz,
Paris, 2002.

“ Ordonnance n° 2016-131 du 10 févr. 2016 portant réforme du droit des contrats.

" Cf. toutefois mnfran® 255 et s.

" MAZEAUD D., « Observations conclusives », in RDC, Hors-série (relatif a la réforme du droit des contrats), 2016,
p. 53.

“CI. mfran® 237 ets.

“Cf. mnfran® 57 ets.

" CHANTEPIE. G. et LATINA M., La réforme du droit des obligations, Commentaire théorique et pratique dans
lordre du Code civil, Dalloz, Paris, 2016, p. 506, n° 588.
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qu’il n’existe pas en principe de droit acquis au renouvellement'. Cette disposition qui peut sembler
d’évidence, du fait que la relation contractuelle repose sur le consensualisme, réveéle néanmoins
mmplicitement une regle essentielle selon laquelle la durée du contrat est fermement circonscrite
dans le temps qui lui est imparti. Le contrat a durée déterminée est une séquence temporelle choisie
et organisée par les parties. Il doit nécessairement expirer lorsqu’intervient le terme extinctif. Apres
la survenance du terme, le temps n’est plus contractuel et aucune des parties ne peut contraindre
I'autre 2 maintenir la relation"’.

Pour leur part, les articles 1213 et 1214 (nouveaux) du Code civil énoncent plus précisément
les modes de continuation du contrat au-dela du terme. Ces modes de poursuite de la relation
peuvent aussi bien consister en un allongement dans le temps de la convention en cours (prorogation
prévue a larticle 1213) qu’a la formation, apres extinction du contrat mitial, d'un nouvel acte
supportant la nouvelle relation (renouvellement et tacite reconduction aux articles 1214 et 1215)™.
A lexception de l'article 1211, force est done de constater que toutes les dispositions nourrissant la
nouvelle section relative 2 « la durée du contrat » sont directement li¢es a I'apres-contrat™ .
Assurément, ce qui intéresse 'apres-contrat s’attache incontournablement a la prise en compte de
la durée du contrat, et réciproquement, avec pour barycentre le moment de la fin de Iacte. Il s’agit
d’un indice fort sur la notion d’apres-contrat dont I’étude ne peut faire I’économie d’allers-retours
entre le temps contractuel et celur qui lui succede ; confirmant ainsi, sur le plan épistémologique,
I'apparente indivisibilité entre les deux, et ’ensemble systémique que forment le contrat et les temps

qui 'entourent.

22.- La responsabilité « délictuelle » rebaptisée « extracontractuelle ». D’ailleurs, ce
rapport d’extranéité et d’interdépendance entre le temps contractuel et le temps extracontractuel
existe au travers d’un autre point de la réforme opérée en 2016. La responsabilité « délictuelle »

est effectivement devenue formellement la responsabilité « extracontractuelle »™. Ce changement

V. cep. Les dispositions protectrices du preneur a bail commercial (cf. infran® 86, 89, 250 et s., 272, 275, 500) et du
salarié dont la relation de travail repose sur une succession de contrats ou sur une prorogation tacite (cf. mfran® 623 et
s.).
“CI. infran® 267 ets.

" Sur la notion de continuation, v. not. REZGUI M., La continuation du contrat, ROCHFELD J. (dir.), th. Paris XI,
2010.

“ Cf. infra Premiere partie, Titre II, Chapitre 2 (n° 234 et s.).

" IEncyclopédie Dalloz est d’ailleurs constituée d’un chapitre expressément consacré a « I'aprés-contrat », dans un
titre traitant de « la cessation du contrat », n BOYER L., Rép. Dr. Civ., « Contrats et conventions », aott 1993 (actu.
avril 2015), n° 449 et s., estimant (n° 454) que « fa tacite reconduction apparait ainsi comme une constitution générale
de la théorie de laprés-contrat ». 1’ensemble du chapitre est ainsi exclusivement consacré a la stabilisation des rapports
mter partes postérieurement a I'extinction, faisant ainsi du régime de la continuation du contrat aprés son terme un
archétype de I'apres-contrat.

" Le deuxiéme sous-titre du Titre III, intitulé « La responsabilité extracontractuelle », contient un premier chapitre
consacré a « la responsabilité extracontractuelle en général » (art. 1240 a 1244 C. cv.). Les deux chapitres suivants
concernent la responsabilité du fait des produits défectueux et la réparation du préjudice écologique. V. (sur le
rapprochement des deux régimes de responsabilité) : FABRE-MAGNAN M., « Un projet a refaire », in « Pour une
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terminologique dans la lo1 est particulierement intéressant dans la mesure ou 1l propose un vocable
qui permet de définir les deux branches de la responsabilité civile exclusivement autour du contrat,
prenant ce dernier comme « paradigme »"'. En effet, le vocabulaire emprunté donne a croire qu’il
existe par principe une responsabilité primordiale, la responsabilité contractuelle, et que I’ « autre »

responsabilité civile se définit au travers de son extranéité par rapport au contrat.

Autres 1llustrations des préoccupations contemporaines au sujet de 'apres-contrat, certaines
clauses a effet postcontractuel. C’est le cas des clauses processuelles, qui ont vocation a résister a

I'extinction rétroactive du contrat et de la clause de non-concurrence postcontractuelle.

23.- Les clauses processuelles. La clause processuelle est la vedette d’un nouvel article 1230
du Code civil, inséré par 'ordonnance du 10 février 2016, posant le principe d'autonomie des
clauses relatives au reglement des différends en cas de résolution du contrat. Mais elle n’est que la
représentante d’'un genre a part entiere visé par le texte : « /fa résolution naflecte ni les clauses
relatives au réglement des diftérends, ni celles destinées a produire eflet méme en cas de résolution,
telles les clauses de confidentialité et de non-concurrence »". 1l existe donc des stipulations ayant
« vocation » a survivre a la résolution, ce qui pose le probleme de leur identification et de la
compréhension de cette propriété spéciale”. Depuis la réforme de 2016, le tracé de la ligne
temporelle contractuelle est effectivement plus subtil, et encore plus complexe, qu’on ne pourrait a
fortiorile concevoir. Echappant a une lecture du contrat proche du « tout ou rien », 'ordonnance
a permis a la doctrine de reconnaitre qu’ « entre le contrat parfaitement valable et parfaitement
exéculé et a défaut sinon enticrement anéanti, se sont multipliées les figures de lentre deux »'",
observant ainsi « le recul de lanéantissement de lacte entier et la promotion des sanctions
partielles »'". Affirmant ainsi le « triomphe des sanctions partielles »'"', la doctrine a vu dans I'article
1230 une nuance apportée au mécanisme de la résolution, faisant reculer la notion nébuleuse de

rétroactivité, en faveur d’'une disparition du contrat davantage tournée vers 'avenir. L’article 1230

réforme ambitieuse de la responsabilité contractuelle », RDC 2016, 4, p. 782. V. déja, sur I'usage et le sens de I'adjectif
qualificatif « extracontractuelle » pour désigner la responsabilité délictuelle : LARROUMET Ch., Droit civil, t. 3, Les
obligations, 1" partie, Economica, 4° éd. 1998, n® 599.

" FABRE-MAGNAN M., « Un projet a refaire », in « Pour une réforme ambitieuse de la responsabilité
contractuelle », RDC 2016, 4, p. 782, qui releve néanmoins que cette approche est tres réductrice : « s/ y a un type
de responsabilité qui a servi de modéle a lautre, c’est celur de la responsabilité délictuelle et non pas celui de la
responsabilité contractuelle ».

" Rappr. Avant-projet Terré, art. 115 et Art. 9 : 305 (2) des PDEC.

" Cf. mfran® 376 ets.

" BARBIER H., « Les grands mouvements du droit commun des contrats aprés 'ordonnance du 10 février 2016 »,
RTD cwv. 2016. 247.

" BARBIER H., ibidem.

" BARBIER H., sbidem ; SIMLER Ph., La Nullité partielle des actes juridiques, LGD]J, 1969.
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peut étre a ce titre rapproché de l'article 1447 du Code de procédure civile qui prévoit, en cas
d’ « ineflicacité » de I'acte, que la clause compromissoire a vocation a la « survie »"

Ce repli de la notion de rétroactivité se retrouve par ailleurs dans la nouvelle rédaction de
Particle 1304-6 du Code civil, prévoyant que ’obligation conditionnelle est réputée pure et simple a
compter de 'accomplissement de la condition. Les parties peuvent néanmoins déroger a cette

176

disposition de maniére a faire rétroagir I’obligation a compter du jour de formation du contrat™ et,
pour sa part, la condition résolutoire anéantit rétroactivement I’'obligation tel que le prévoit article
1304-7. Les effets de 'extinction de la convention sont donc régulés tant dans leur temporalité que

77

dans leur impact sur le contenu du contrat concerné'”.

24.- La clause de non-concurrence postcontractuelle. L.e nouvel article L. 341-2 du Code
de commerce, introduit par la /or n°2016-1091 du 9 décembre 2010 relative a la transparence, a la
lutte contre la corruption et a la modernisation de la vie économique, prévoit notamment que
« toute clause ayant pour effet, aprés Iéchéance ou la résilhiation dun des contrats mentionnés a
larticle L. 341-1, de restremdre la liberté dexercice de lactuvité commerciale de 'exploitant qui a
précédemment souscrit ce contrat est réputée non écrite ». Cette disposition de principe connait
cependant des exceptions, prévues au méme article, qui sont I'expression du droit constant”™. Dans
un objectif de renforcement de la concurrence, cette loi dite Macron est donc venue affirmer un
principe d'illicéité des clauses postcontractuelles restrictives de la concurrence, tout en offrant aux
parties la possibilité d’anticiper contractuellement, a certaines conditions légalement prévues, les
suites de 'extinction. Il ne pouvait en étre autrement compte tenu de I'enjeu que représente, par
exemple, la protection du savoir-faire dans certaines relations commerciales telles que le franchisage.
C’est donc un certain équilibre qui est recherché pour la période postcontractuelle soumise a une

convention de non-concurrence'”.

25.- L’aspect kaléidoscopique de I’apreés-contrat. Ainsi, 'apres-contrat recouvre une réalité

jJuridique aux multiples visages. Il est a la fois révélateur de 'empreinte sociologique du contrat, des

" CLAY Th., « Larbitrage, les modes alternatifs de réglement des différends et la transaction dans la loi « Justice du
XXI siecle ». - Lol n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 », m JCP G 2016, doctr. 1295, observant que le terme
« inefficacité » est « volontairement large pour englober toutes les affections possibles ». CK. infra 135 et 376 et s.

" Lobligation devient pure et simple a compter de laccomplissement de la condition suspensive.

Toutetors, les parties peuvent prévoir que laccomplissement de la condition rétroagira au jour du contrat. La chose,
obyet de lobligation, nen demeure pas moins aux risques du débiteur, qui en conserve ladministration et a droit aux
fruits jusqu a laccomplissement de la condition.

En cas de défaillance de la condition suspensive, [obligation est réputée navoir jamais existé.

V. LATINA M., « Articles 1304 a 1304-7 : contribution relative aux conditions suspensives et résolutoires », RDC,
2015, 3, p. 796, n° b et s. Adde ibid, « Délar d’accomplissement de la condition et perpétuité : nouveau temps de la
valse », RDC 2015, 4, p. 867. CHANTEPIE G. et LATINA M., La réforme du droit des obligations, op. cit., p. 662
ets.

"™ Cf. infran® 401 ets.

" CI. GOMY M., Essai sur I'équilibre de Ia convention de non-concurrence, Préf. SERRA Y., PUP, 2014. Cf. ég. infra
n° 401 ets.

27



Introduction

enjeux du marché, mais il exprime aussi certains aspects de notre conception de la Justice. Il catalyse
des lors lart de la pesée des intéréts scientifiques et des intéréts inhérents a la science juridique

protection du consommateur, et de la partiec faible plus généralement, portée des clauses
processuelles, mterprétation du comportement des parties a 'occasion de, et apres I'extinction du
contrat, compréhension des régimes de responsabilité, etc. Or, si les préoccupations liées a la
période postcontractuelle sont aussi séricuses que nombreuses, ’aprés-contrat n’est pas pour autant
construit en tant que concept. Pour envisager une telle construction, au vu de 'ensemble des
réflexions précédentes, 1l convient toutefois désormais de mettre en évidence la problématisation de

I'objet d’étude.

V1. PROBLEMATISATION ET CONSTRUCTION DE I’APRES-CONTRAT

26.- Emergence d’une notion tangible. En définitive, I'aprés-contrat se révele peut-étre plus
tangible qu’il n’y parait, apparaissant de maniere impressionniste dans ’ocuvre doctrinale, a partir
de laquelle une fresque est susceptible de voir utilement le jour. C’est 'idée d’extranéité™ qui permet
de comprendre la place de 'aprés dans le temps juridique : extranéité logique (I'aprés-contrat est
en dehors du contrat) et chronologique ("apres est un temps extérieur a celul qui précede). S'impose
alors le fait que, dans toutes les hypotheses, aprés-contrat est matérialisé par des suites au contrat.

En effet, la croyance répandue selon laquelle « deux parties négocient, contractent et
exécutent ou non le contrat, et poursuivent leur route séparément »"', semble pour le moins

. . , . , . 182 X ' . . . . L
simpliste, et éloignée de la pratique™. A l'instar du droit matrimonial qui permet « /a réouverture
Ve 183 M .
des ententes entres les ex-époux»" en cas de survenance de nouvelles circonstances, ou de poursuite

de la collaboration apres la séparation™, la réouverture de I'affaire passée pour les parties reste

" CI. supra et infran’ n° 10, 28 et s., 63, 74, 322, 455 et s., 664 et s.

™ Au sujet de la réalit¢é commerciale, par opposition aux suites du divorce, n LANGEVIN L., « Présentation : entre
les vertus du contrat et les illusions perdues », Les Cahiers de droit, vol. 49, n° 4, 2008, p. 521.

™ CI. not. sur la poursuite de la relation apres 'extinction, Premiere partie, Titre II, Chapitre 2 (n° 235 et s.). Adde
REZGUI M., La continuation du contrat, th. préc. ; DIBAS-FRANCK E., Le renouvellement du contrat, Th. Sceaux,
1998 ; DURANTE D., Le renouvellement des contrats de durée, Solutions légales et contractuelles, Coll. Genevoise,
Schulthess Editions Romandes, Genéve/Zurich, 2016.

" LANGEVIN L., « Présentation : entre les vertus du contrat et les illusions perdues », Les Cahiers de droit, vol. 49,
n’ 4, 2008, p. 522. Cf. ég. LARRIBAU-TERNEYRE V., « Demande en partage complémentaire de biens omis apres
homologation de la convention définitive et responsabilité du notaire », Droit de la famille, n° 2, févr. 2013, comm. 27,
sous Civ. 17, 13 déc. 2012, pourvoi n° 11-19.098 : « 57 la convention définitive homologuée ne peut étre remise en
cause, un époux divorcé demeure recevable i présenter une demande ultérieure tendant au partage complémentaire de
biens communs ou de dettes communes omis dans [état quidatif homologué, et le notaire, auquel il incombait de
senquérir aupreés des parties et quelles que sorent leurs compétences personnelles, du pont de savoir si les biens leur
revenant en propre avaient 6té financés, en tout ou partie, par la communauté, engage sa responsabilité ».

" LARRIBAU-TERNEYRE V., « Eléments caractérisant la poursuite de la collaboration entre époux », Droit de I
famille, n° 1, janv. 2013, comm. 4, sous Civ. 1%, 24 oct. 2012, pourvoi n° 11-30.522 : « Acheter plusicurs biecns
1mmobiliers et contracter des emprunts au-deli de la période de séparation permet de déduire la poursuite de la
collaboration aprés Ia cessation de la cohabrtation ».
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possible. Il n’est d’ailleurs pas anodin de constater une prise de conscience des partenaires
économiques : un regain de prudence a commandé le développement des clauses

postcontractuelles™. Le contrat, considéré comme éphémere, legue ainsi des directives a la postérité.

27 .- Gérer I'apres. Toutefols, si les parties sont animées aujourd’hui de 'ambition légitime a
I'anticipation, 1l faut étudier la maniere dont elle est rendue possible et les imites jusqu’auxquelles
les obligations qui en découlent sont susceptibles de conduire™. Le désir avoué¢ du marché d’'un
rendement maximal des opérations juridiques pousse dans ses retranchements la ressource
contractuelle comme instrument de prévision. Chaque partie s’emploiera pour elle-méme a garantir
d’une main le maximum de sécurité pour ses intéréts, tout en se ménageant de 'autre main le
maximum de souplesse pour aménager ses propres obligations. Dans une perspective totalisante'™,
la durée du contrat et de ses effets crée ainsi une véritable valeur économique de la relation
postcontractuelle, tenante d’un défi déterminant : « juger les événements présents avec exactitude et

. o S . A . .
prévorr avec sagacité les événements futurs qui dorvent en résulter»™. Ainsi, les parties devront faire
face a I'indétermination de 'avenir, en préparant la protection prospective de leurs intéréts et, pour

ce faire, anticiper la rupture de la relation.

28.- L’apres, entre résonance et disparition du contrat. Cependant, I’apres-contrat n’a pas de
régime général propre. Cela se justifie par le fait qu’il se présente comme une marge temporelle
syjette a ’hybridation juridique, aux confins du rapport obligatoire et a la croisée des

e . . , . . o
responsabilités . Il peut étre une période de temps dont le contenu n’est pas formalisé, assujetti au
régime extracontractuel, ou supporter des obligations contractuelles. Cette observation justifie
I'utilisation d’une grille de lecture du phénomene postcontractuel au travers d’'un double critere, axé
sur un indice temporel et sur un indice matériel, sans que cela exclut pour autant 'existence d’un
dénominateur commun. Pour cela, 1l faut ancrer la situation postcontractuelle dans les réalités
juridiques et matérielles qui ont nourri son développement. Un changement de perspective est
nécessaire, afin d’observer, depuis la phase postcontractuelle, les événements ayant conduit les

parties a leur point d’arrivée. Dans cette optique, ’étude de I'apres-contrat permet de compléter la

V. MEKKI M., « Les clauses aménageant la phase postcontractuelle », art. préc. ; BOYER L., Rép. Civ., « Contrats
et conventions », aout 1993, n° 454 ; MESTRE ]., Avant-propos, in La cessation des relations contractuelles daflaires,
Aix-en-Provence, Colloque 30 et 31 mai 1996, PUAM 1997, p. 1 ; CASEAU-ROCHE C., Les obligations post-
contractuelles, th. préc. ; GRAS N., Essai sur les clauses contractuelles, th. Clermont-Ferrand 1, 2014, n° 1, p. 1.

" CI. Infra not. Premiere partie, Titre I, Chapitre 1, Section 2, §2 (n° 104 et suivant - La portée des effets extinctifs) ;
Seconde partie, Titre I, Chapitre 1, Section 2 (n° 386 - L’atténuation controlée de Deffet extinctif), et Titre I (Le
déploiement de I'aprés-contrat contenu par des limites).

" Cf. supran® 16, et infran® 98 et 663.

" PORTALIS J.-E.-M., Discours, rapports et travaux médits sur le Code civil, Joubert, Librairie de la Cour de cassation,
Paris, 1844, p. LXVI.

"™ Cf. par ex. mfran’ 455 et s.
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généalogie des obligations nées de la convention™. En effet, si le contrat constitue certainement
I'ombilic du régime général des obligations, il n’en demeure pas moins rayonnant, tant sur le critére
temporel et causal que sur celul du contenu, pouvant générer des effets et provoquer des faits
juridiques s’exprimant apres Pextinction. Objet d’incertitudes, temps des dénouements et des
nouveautés, 1l faut donc tenter de s’approprier I’aprés au travers d’une approche d’ensemble de la
relation nter partes, c’est-a-dire rechercher I'unmité structurante d’une multiplicité de situations
susceptibles de rapprocher les parties. Une telle démarche permet de rendre au concept contractuel
tout son dynamisme, et de lutter contre 'apparence trompeuse selon laquelle 'extinction cristallise
une situation intangible, figée, suspendue au bord d’une limite indépassable. L’aprés-contrat est au
contraire une notion-reflet”, permettant de voir le contrat depuis ses conséquences. Il s’accommode
méluctablement d’'une double temporalité en ce qu’ll est, a la fois, un temps hors du contrat et une
émanation du contrat hors de sa durée. Cette double temporalité permettra de surpasser I'aporie
formée par la définition et la nature paradoxale de 'apres-contrat : Papres-contrat est-il encore du

contrat ?

29. - D’une notion aporétique a une dialectique entre contrat et aprés-contrat. I.’énoncé de
la question posée conduit a des incertitudes.

Celul qui s’aventurera a y répondre par la négative, « non, laprés-contrat n'est plus du
contrat », sera bien en peine d’expliquer pourquoi des contentieux surgissent apres extinction de la
convention, mettant en jeu le rapport obligatoire, notamment par la mise en ceuvre de la

192

responsabilité contractuelle™. Le critére de rattachement de I'aprés(-) consiste nécessairement en
I'objet de préoccupation qu’est le (-)contrat.

Celul qui s’engouffrera sans hésitation dans une réponse affirmative, « ouwui, l'aprés-contrat
est du contrat », aura a expliquer comment la responsabilité postcontractuelle repose en outre sur
le régime de responsabilité extracontractuelle'. Si c’est précédemment un critere de rattachement
qui devait étre souligné, c’est maintenant celur du détachement qu’il convient de rappeler, décrivant
ains1 un mouvement de rupture et de continuité.

C’est pourquol, tantét libérateur, tantot contraignant, apres-contrat dévoile nécessairement
des fonctions pouvant se présenter comme ambivalentes. Le déh principal du sujet réside dans la

recherche d’une approche cohérente d’une notion polymorphe. Or, les paradoxes s’effacent lorsque

son essence en est extraite par un travail de définition.

" V. not. SEVELY-FOURNIE C., Essar sur l'acte extinctif, th. préc., n® 22 (sur 'approche généalogique des institutions
en tant que phénomene défini par un cadre spatio-temporel).

" Cf. infran® 168.

“ CI. par ex. mfran® 196, 201 et s., 218, 231, 429 et s.

“Cf. not. n° 218, 323, 330, 456 et s., 658.
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30.- Les tentatives de définition. « L aprés-contrat nait de la cessation du lien contractuel qui
unissait les parties »"", c’est ce qu’induit son caractére « postérieur ». Mais, il apparait unanimement
comme une émanation du contrat : 1l « est tout ce qui procéde du contrat tout en étant postérieur
au contrat »". Ainsi, il « désigne la période qur suit I'extinction de la convention et subit encore
l'mfluence de Ia convention éteinte »"™, ce qui montre la caractéristique hybride de la notion. Aussi,
a-t-1l été considéré comme « un mini-contrat d’extinction »"". 1l serait une reproduction du modele
conventionnel a petite échelle. Cependant, 'expression semble davantage en obscurcir les contours
que les éclairer. En effet, I'objet d’étude est présenté comme un « mini-contrat », ce qui semble
faire le choix d'un contenu contractuel, tout en le minimisant. I’aprés-contrat recouvrirait la
définition du contrat ; les deux mots seraient ainsi des synonymes. Or toute extinction n’est pas
nécessairement de nature contractuelle : I'extinction peut étre provoquée par un acte juridique ou
par un fait juridique, elle peut étre judiciaire ou privée, de méme que les obligations qui s’en suivent
peuvent avoir un fondement contractuel comme extracontractuel™. Ce raccourci ne permet pas de
distinguer entre régime du contrat et régime extracontractuel, tous deux appelés a régir les
comportements postcontractuels, autant qu’il réduit les suites de I'extinction a ce qui s’apparente a
un acte extinctif”. Les parties n’auront pourtant pas toujours prévu ni formalisé les suites qu’elles
souhaitent offrir a leur séparation, de méme que les conséquences postéricures du contrat, en tant
que fait juridique, ne relevent pas toujours de l'acte extinctif, bien que ce dernier soit pris en
considération dans le traitement juridique qu’il convient d’apporter™. Si cette définition mérite
d’étre clarifiée, elle reste néanmoins porteuse de pistes cruciales. La projection d’obligations apres
I'extinction mdique effectivement que le spectre contractuel est capable de s’étendre hors de son
temps, soit en orientant le contenu des obligations extracontractuelles, soit en créant des obligations
contractuelles.

C’est pourquol, dans une configuration ou 1l est impossible d’évincer 'une ou l'autre
hypothese, la seule voie de progression est de trouver comment les concilier. I’aprés-contrat s’offre
comme un temps qui donne a penser et réguler les relations de droit ou de fait que les parties
entretiendraient a la suite de 'extinction du contrat. Celles-ci peuvent étre formalisées ou résulter

de faits juridiques. Pour clarifier la compréhension de ses manifestations, et appliquer le régime

" BLANC-JOUVAN G., Lapres-contrat, Etude a partir du droit de propriété littéraire et artistique, th. préc., Résumé.
“ CASEAU-ROCHE C., Les obligations postcontractuelles, Résumé, préc., 2001.

“PETIT F., Laprés-contrat de travail, Th. Bordeaux, 1994, p. 589.

""BLANC-JOUVAN G., Lapreés-contrat, Ltude 4 partir du droit de propriété littérarre et artistique, th. préc., n° 3.

“ Cf. les obligations de restitutions /mfran’® 148 et s., 155 et s., 434, 460, 615, mais également celles prévues par la loi
(cf. sur les obligations de garantie infra Premiere partie, Titre II, Chapitre 1, ou 'obligation de dépollution imposée au
dernier exploitant d’un site mfra n® 308 et 470), ou par le juge (cf. sur la stabilisation des suites de I'extinction infra
n° 309 et s., et sur la bonne foi postcontractuelle n° 318 et s.) Adde (sur la mixité du régime de responsabilité
postcontractuel) n® 455 et s.

* (sur la notion d’acte extinctif) SEVELY-FOURNIE C., th. préc.

* Cf. la prise en compte de I'extinction dans le changement de régime de responsabilité : n° 455 et s.
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Juridique adéquat selon les circonstances, 'objectif est donc de discerner ce qui est de source
contractuelle et droit obéir a la responsabilité contractuelle, et ce qui est en rapport avec le contrat

mais qui releve du régime extracontractuel.

31.- Spheres contractuelle et postcontractuelle. Le sujet pose en défimtive le probleme
d’identification de la sphére contractuelle. Toutefois, plusieurs contours existent, servant a décrire
différents aspects du domaine contractuel. En effets, se cotolent les contours temporels, qui
contiennent la durée du contrat, et les contours de la matiére contractuelle, faite des obligations de
méme nature. La problématique tient au fait que ces deux tracés des hmites de la sphere

contractuelle ne sont pas toujours superposables.

32.- La sphére temporelle. L.a sphere temporelle ne correspond pas nécessairement au
rayonnement des obligations. Elle est celle qui délimite les extrémités de la durée de 'acte juridique.
Cette derniere forme une séquence comprise entre les moments de formation et d’extinction. Se
posera néanmoins la question de l'identification de I'instant extinctif”. La sphere temporelle du
contrat permettra alors, concomitamment, de distinguer le temps, nécessairement extérieur, occupé
par laprés-contrat. Identifier les frontieres de la premiére met en valeur le pomnt de départ du

second.

33.- La sphére substantielle. Sur ce point, la difficulté nait du fait que la matiere
obligationnelle est susceptible d’occuper un espace qui n’est pas celur délimité par la durée de I'acte.
De ce fait, la sphere contractuelle et I'espace postcontractuel peuvent s’interpénétrer, ¢’est-a-dire
former un entremélement qui tend a les faire se confondre partiellement. Cette zone
d’interpénétration crée une union entre le contrat et apres-contrat : la délimitation temporelle est
extracontractuelle alors que le contenu est contractuel. Le meilleur exemple reste les obligations
portées par les clauses aménageant la phase postcontractuelle, telles que les clauses de confidentialité

)2

2 Al N .
ou de non-concurrence™ . Contrat et apres-contrat se superposent alors dans une union par

mterpénétration partielle.

De plus, qu’il s’agisse de la sphere temporelle ou substantielle, 1l existe entre le contrat et

I'apres-contrat des échanges d’effets.

34.- Les liaisons. Les obligations décrivent effectivement des mouvements d’un espace a
, , ) . . : . . , ..
I'autre au travers d’un phénomene de migration. Certaines obligations nées du contrat vont parfois

migrer dans Papres-contrat, mais perdre en chemin leur nature contractuelle. Tel est le cas de

* CI. infra Premiere partie, Titre I, Chapitre 1, Section 1.
" Cf. infra Seconde partie.
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'obligation de loyauté du salarié*”, ou de certaines obligations de garantie”'. Réciproquement, des
obligations extracontractuelles vont devenir contractuelles. Tel est le cas lorsqu’une clause de non-
concurrence n’est prévue que pour la phase postcontractuelle : seuls les actes de concurrence
commis postérieurement a la rupture seront sanctionnés sur le fondement contractuel™.

Dans cette géométrie mouvante, apparait une extranéité constante, soutenant la délimitation
temporelle des spheres contractuelle et postcontractuelle ; tandis qu’une juxtaposition partielle reste
possible quant a la délimitation des contenus. L’aprés-contrat est donc nécessairement extérieur au
champ temporel du contrat, mais il peut appartenir au champ contractuel substantiel.

Une dialectique existe ainsi : I'extranéité temporelle de la période postérieure n’empéche
pas les haisons substantielles avec la période antérieure. Ces liaisons sont méme une condition de
défimtion de Iapres-contrat. En effet, ce dernier s’intéresse aux suites de 'extinction. Mais tout ce
qui succede a 'extinction s’mscrit-1l forcément dans le sillage de la convention ? Pour que I'aprés
soit rattachable au contrat, 1l faut que les suites soient un effet de 'acte juridique ou de son extinction,
ou bien, que le contenu postcontractuel soit une conséquence du contrat va comme un fait
juridique™. Il existe donc une dimension causale intrinseque au concept d’aprées-contrat, lequel ne

peut étre envisagé que par rapport au contrat qui le précede.

En définitive, 1l est possible d’observer que I'apres-contrat est d’abord, httéralement, un
temps qui succede a I’extinction, ce qui permet de délimiter sa place dans I'histoire de la relation
mter partes. Mais, entretenant un lien nécessaire avec 'antécédant contractuel, 1l est aussi un temps
qui suit le contrat, c’est-a-dire qu’il s’inscrit dans un certain suivi de 'exécution et ’extinction ;
montrant le lien de causalité entre I'avant et I’aprés. Quand une interpénétration de contenu est
présente, par leffet d’'une formalisation contractuelle, 'apres-contrat devient alors un contenu
anticip€ par le contrat. Toutefois, son déploiement ne peut étre sans limites. Le droit de 'extinction
et de ses suites ne peut en effet échapper a une régulation, observable dans chaque configuration

par I'intervention de la lo1 ou du juge.

“ CI. infran® 319, 370, 385, 409.

“Cf. infran® 193, 218, 230, 525.

*Soc. 10 nov. 1998, Bull. civ. V, n® 484, p. 361, pourvoi n° 96-41.308 : les manquements du salarié a la clause de
non-concurrence ne peuvent étre que postérieurs a la rupture du contrat de travail. La clause de non-concurrence est
distincte de l'obligation de loyauté a laquelle le salarié se trouve soumis pendant la durée d'exécution du contrat et ne
peut, en 'espece, entrer en application qu'a compter de la rupture du contrat de travail. Une cour d'appel énonce
exactement que les seuls manquements du salarié pouvant, dans le cadre de cette clause, permettre a I'employeur de
s'exonérer de son obligation financiére sont ceux fondés sur des faits postérieurs a la rupture. Elle peut décider que, si
les dépots de brevets effectués avant le licenciement, a les supposer imputables au salarié, peuvent constituer un acte
de déloyauté, que l'employeur a sanctionné en le qualifiant de faute lourde, ils ne constituent pas par eux-mémes des
infractions a la clause de non-concurrence postcontractuelle, susceptibles de priver l'ntéressé du bénéfice de
I''ndemnité compensatrice.

*V. en droit social : PETIT F., th. préc., p. 29 :« le contrat joue en effet un role capital au cours de la période
postcontractuelle. 1l est intéressant de voir que ce réle est joué par le contrat en tant qu acte juridique, mais aussi en tant
que fat juridique ».
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35.- Un temps qui succeéde a Pextinction. Tant que I'acte juridique est en cours de durée,
Iapres-contrat est suspendu. C’est extinction qui marquera la cloture de la durée du contrat et
I'ouverture du temps postcontractuel. Mais cette ouverture ne peut se faire sans le respect d'une
certaine continuité. Il en ressort que, si sur la ligne du temps la durée du contrat peut étre représentée
par un segment, clot par des limites, celui-ci est aussi un vecteur. En effet, 1l oriente le temps
contractuel en offrant une direction a la situation inter partes. C’est 'aspect dynamique de la durée
du contrat qui apparait, montrant que la relation entre les parties n’est pas figée mais en tension vers
des objectifs. Un aspect évolutif est au coeur du déploiement dans le temps des effets du contrat et
de son extinction, de sorte que l'aprés-contrat est en ligne de mire dans la perspective de cette
évolution. Il incarne a ce titre un repere d’orientation de la relation. Au méme titre qu’ll existe un
statu quo ante formant un point de départ du rapport contractuel, existe également un point
d’arnivée : le statu postquarn, ¢’est-a-dire I'état postcontractuel. Il est le résultat de 'opération menée
par les contractants, installant une situation succédant a 'extinction et subissant les effets de

I'expérience contractuelle. C’est ainsi que I'aprés-contrat est aussi un temps qui suit le contrat.

36.- Un temps qui suit le contrat. En effet, méme si les parties n’ont pas prévu de clauses
postcontractuelles, le contrat laisse une empreinte visible. Les effets de I'engagement auront
suffisamment de force pour influencer la sphere postcontractuelle. I’absence de lien contractuel en
cours n’empéchera pas la survivance d’'une relation entre les parties. Alors que I'extinction signe
I'avéenement d’'un temps de libération, il existe également des mécanismes de régulation et de
stabilisation servant a accompagner cette transition. Le passage temporel de la période d’engagement
a celle de désengagement ne saurait étre trop brutal ou porter préjudice a 'efficacité de 'opération.
C’est pourquot le droit recherche une certaine continuité malgré la rupture. I’apres-contrat peut

. . 7 208
, garantie des vices cachés™,

207

alors étre standardisé par le législateur : obsolescence programmée
tacite reconduction™, en sont autant de manifestations. Toutefols, les parties peuvent choisir elles-

mémes la voie de 'autorégulation.

37.- Un contenu anticipé par le contrat. Afin d’adapter un aprés-contrat « sur mesure » aux
besoins de leur relation, le contenu du temps postcontractuel sera anticipé par des stipulations
spécifiques, dans un but de pérenniser, de sécuriser ou de moraliser leur relation. La protection
d’intéréts persistants est alors assurée par des clauses générant des obligations variées, le plus souvent

restreignant la liberté postcontractuelle. Mais, bien que le développement de la technique

*"CI. supra et infran® 15, 228.
* Cf. infran® 192, 196 et s., 205 et 207, 210, 227, 232.
" Cf. infran® 240 et s.
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contractuelle ait démocratisé le recours aux clauses postcontractuelles, le déploiement de I'apres-

contrat ne saurait étre sans limite.

38.- Un déploiement contenu par des limites. Qu’il s’agisse de la fin du contrat ou des droits
nés du contrat, 'aprés-contrat sera exposé, sur la scéne judiciaire, au controle du juge. L’enjeu de la
survie du contrat sera au coeur du contentieux de I'extinction, partagé entre quéte de pérennité et
droit a la hibération des parties. L’office du juge vient délimiter les droits ouverts aux parties
souhaitant agir sur le sort de leur engagement. C’est pourquoi I’étude de I'aprés-contrat ne peut faire
I’économie des enjeux du différend postcontractuel au sein du proces. Le contentieux de I'extinction
nourrit les pouvoirs du juge, autant que ceux-ci sont déterminants dans la mise en ocuvre d’une
extinction litigieuse. Au méme titre que le role du juge peut s’avérer essentiel dans 'exécution du
contrat, il Pest aussi dans la prise d’effet de I'extinction et la compréhension de la situation

postcontractuelle.

39.- Annonce du plan. Ce qui traverse finalement 'ensemble de ces situations, ¢’est le besoin
récurrent d’accompagner le retour des parties vers la liberté postcontractuelle. Quand I'apres-contrat
n’est pas prévu par les contractants, le législateur et la jurisprudence ont mis en place des moyens
d’optimiser le droit de 'extinction en instaurant des instruments de sécurisation. Mais le contrat
étant cecuvre de prévision, les parties imagineront également, afin de mieux adapter les outils
S b, . . , , . . :
juridiques a I’évolution de leur relation, un cadre d’autorégulation optimisant la protection de leurs
mtéréts économiques. L'1dée transversale reste que le point final de Ihistoire contractuelle marque

. . e 0o ) .. .
un repere qui tire son utilité d’'une double nature : 1l clot une durée (critere temporel) et signe un
ordre de bouleversement dans le sort des obligations (critere substantiel) et ce, quel qu’en soit le
sens. C’est pourquoi le sujet se doit d’étre traité a partir de ’ensemble de ces criteres. Toutefous, 1l

, . . , : . . ) . , ,
ne s’agit pas, ce faisant, d'une dichotomie cloisonnée. Les deux criteres énoncés forment la nature
de Tapres-contrat, fondamentalement composite. Spheres contractuelle et postcontractuelle
décrivent la dialectique suivante : 'apres-contrat est un temps hors du contrat (Premiére partie),

autant qu’ll met en scéne fe contrat hors de sa durée (Seconde partie).

Premiere partie. I.’aprés-contrat, un temps hors du contrat.

Seconde partie. L’aprés-contrat, le contrat hors de sa durée.
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. PREMIERE PARTIE
L’APRES-CONTRAT, UN TEMPS HORS DU CONTRAT

« Ladieu diffus et presque silencieux qui chuchote en nous a voix basse
aprés chaque minute heureuse et aprés chaque rencontre

se concentre dans la ferveur du dernrer soir, de la derniere entrevue,

du dernrer serrement de main et du dernier baiser.

Adieu pour toujours, ou a jamars !

Comment I'écho poignant de ces paroles remplira-t-il le désert mfini du temps ultérieur qui commence ce soir ? »™.

40.- Un temps exclu de la durée du contrat. Pétri d’'une routine itrinseéque instituée par le droit
civil, le contrat n’est pas pour autant digne d’absolu ou d’éternité. Il connait un avant et un aprés. Ne
pouvant demeurer que dans la finitude, 1l est enfermé dans une durée. En effet, le droit lui veut pour
plafond I'maltérable liberté, celle-la méme qui pointe la destination finale de 'ocuvre des parties : le
retour a la vie extracontractuelle. Cet ordonnancement naturel de la vie du contrat procede d’une
subversion de la réalité juridique, sur la toile permanente du temps irréversible. Assurément, les
changements se succedent sans faire table rase du passé, parce que 'avenir se préforme dans ce qui a
été. Le devenr dépend de ce qui est advenu, de sorte qu’a 'issue du contrat, 'acquéreur devient
propriétaire, ou que les preneur et bailleur redeviennent des tiers I'un pour 'autre. La fin du contrat ne
rompt donc pas le fil du temps qui continue de tisser son ceuvre. Dans le mouvement irrésistible de
I'avant vers I'apres, la marche de Chronos se poursuit toujours quand celle des obligations semble se
cristalliser. Il en ressort que les besoins conflictuels de rupture et de continuité administrent ainsi les
liaisons entre préhistoire et apres-histoire contractuelles, dont le trait d’union principal n’est autre que
le contrat lui-méme™'. C’est pourquoi envisager la période postcontractuelle doit logiquement choisir le
contrat comme référentiel, et plus précisément le moment de sa fin.

Ce prisme de lecture va révéler que la dimension finie du contrat n’empéche pas une étude au-
dela des portes de Pextinction, permettant de souligner I'existence de suites au contrat. Ces suites
autorisent une dédramatisation de la disparition de la convention, d’autant que la fin du rapport

contractuel peut signer le succes de 'opération, I'obtention du résultat voulu™, ou la libération d’une

“ JANKELEVITCH V., Lirréversible et la nostalgie, Champs Essais, 1974, p. 48.

' MEKKI M., « Les clauses aménageant la phase post-contractuelle », i Remédier aux défaillances du contrat, Larcier,
p. 147.

" C’est d’ailleurs la destinée naturelle du contrat. L’art. 1101-1 (nouveau) du C. civ. prévoit que « fe contrat est un accord
de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné a créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations ».
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situation insatisfaisante™”. Le temps de la fin n’est donc pas celui de la fin des temps™. Il y a toujours un

apres.

41.- Un temps qui commence par la fin. Enfermée dans sa durée, la convention connait
méluctablement une chute. Cette derniere se jette dans le temps de I'aprés, un temps en dehors du
contrat. Mais si 'extinction projette les parties a I’extérieur du lien contractuel, elle n’en crée pas moins
du droit, un nouveau droit appelé a régir le rapport faisant suite a la fin. C’est pourquoi I'événement de
la fin est aussi 'avenement du commencement™. Cerner la date qui clot la durée du contrat permettra
d’identifier le temps postcontractuel. On discernera de la sorte le temps qui appartient a la convention
de celul qui s’en émancipe. Notre étude nécessite donc 'originalité de commencer par la fin, pour
dégager la période postcontractuelle de celle contractuelle et affirmer que le contrat connait une
postérité. Il s’agit pour cela de présenter I'apres-contrat comme un temps qui succede a 'extinction
(Titre 1. Un temps qui succéde a I'extinction).

Touteforis, I'idée de finne doit pas éclipser celle de commencement. 11 ne faut donc pas limiter
I'étude de I'aprésa celle de la seule extinction. Au contraire, 1l convient de compléter la prise en compte
de la fin par celle des finalités. Or, les finalités visées par 'extinction du contrat sont celles d’un retour
a la liberté, et doivent coexister avec les finalités poursuivies par le contrat lui-méme. La scission qui
s’opere entre temps contractuel et postcontractuel doit donc assurer la liaison entre ces deux aspects
des effets nés de la convention. Alors que la vocation essentielle de I'engagement est d’obliger les
contractants, celle naturelle de 'apres-contrat est de les en libérer. C’est pourquoi 'apres-contrat sera
ensuite abordé comme une notion certes émancipée du joug de 'engagement, mais qui assure un suivi
des effets voulus par les parties. A ce titre, 'apres-contrat désigne un temps qui suit contrat (Zitre 2. Un

temps qui suit le contrad).
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« A partir du moment en eflet ou la durée n’est valorisée que lorsqu’elle est efficace, acte extinctif pourrait bien étre un
strument au service de la pérennité dans la mesure ou il est un moyen de faire disparaitre les situations inefficaces ou
désavantageuses », in SEVELY-FOURNIE C., Essai sur lacte extinctif, Contribution a I'étude de lacte juridique, Préf.
ROZES L., Nouvelle bibliothéque de theses, Dalloz, 2010, p. 9.

" Cette idéologie catastrophiste, qui donne I'image d’une fin immobile, laisse le temps contractuel en suspens, a 'image de
I’horloge de Beaubourg « décomptant le temps restant avant le passage a I'An 2000 [...] [évoquant] les “piles électriques™
que lon accole au cceur de certains patients en sursis, pour les aider a survivre », in LANTELME M., Le roman
contemporain : Janus postmoderne, 1 Harmattan, 2009, p. 16. Ainsi, I'étude de la fin du contrat est signée par « une
certaine tristesse, pour ceux qui congorvent le contrat comme un instrument privilégié de collaboration, il recéle néanmoins
lui-méme quelques rayons de solerl » i MESTRE J., Avant-propos, i La cessation des relations contractuelles daffaires,
Aix-en-Provence, 30 et 31 mai 1996, PUAM 1997, p.1. Par ailleurs, un auteur fait également remarquer le coté paradoxal
de l'acte extinctif, lequel est la manifestation « d’un pouvorr d’agir juridiquement et un pouvoir destructeur, 1l est a la fois
“anormal” et normatit », in SEVELY-FOURNIE C., Essai sur l'acte extinctif, Contribution a I'étude de acte juridique, op.
at,p. 11,n° 5.

" ROZES L., Préface in SEVELY-FOURNIE C., Essai sur l'acte extinctif, Contribution a 'étude de lacte juridique, op.
cit. : « Iy a un paradoxe dans lacte extinctit, 1l est la fois fin et recommencement, il est destiné a combattre 'anormalité
d’une situation pour restaurer le normal ». Adde SEVELY-FOURNIL. C., ibrd, p.24 et s.
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TITRE1
UN TEMPS QUI SUCCEDE A L’EXTINCTION

42.- D’extinction précede I'aprés. Le recours au critere temporel constitue le premier pas
idispensable a la détermimation de la notion d’apres-contrat. La consistance sémantique du terme
« apres-contrat » se préte a une analyse ne pouvant s’ouvrir que sur une évaluation chronologique du
sujet. La premiere composante du sujet (aprés-) impose naturellement de cerner les contours de ce qui
désigne principalement une période. La seconde composante du sujet (-contral) indique que la période

concernée est exclusive de la durée du contrat, bien qu’évaluée a partir du référentiel contractuel.

43.- Quand le contrat bascule. En effet, 'adverbe « aprés » signifie « postérieurement dans le
temps »", tandis que la locution « aprés- » se définit comme un « élément qui, devant un nom propre
ou un substantil faisant référence a une époque, marque la postériorité »". Ce rappel sémantique
associe Idée d’apres-contrat aux suites du contrat. Cerner les contours d’'une époque référentielle,
entendue en I'occurrence comme la « phase d’exécution »™*, nécessite d’envisager I'étendue de la
durée du contrat, afin d’en dégager les bornes. C’est pourquot il est incontournable d’analyser les modes
d’extinction de la convention pour en déduire les modes de naissance de la période postcontractuelle.
Cette étape permettra de découvrir 'assise de départ de I'apres-contrat avant d’envisager ultérieurement
les finalités premieres de cette commissure temporelle. Dans cette perspective, débuter une étude sur
la phase postcontractuelle doit se faire en s'intéressant a la rupture du temps contractuel, en partant du
constat que I'apreés-contrat est précédé par 'extinction de la convention. En tant que marqueur de la
durée du contrat, et donc de 'ouverture du temps postcontractuel, I'extinction devra étre identifiée.
L’enjeu de cette 1dentification sera notamment de démontrer que 'extinction est instantanée. I devra
étre compléter par la mise en perspective de I'effet extinctif dans le parcours contractuel, de maniere a
comprendre 'orientation de I'effet extinctif, lequel est en principe dirigé par les finalités poursuivies par
I'opération contractuelle et donc vers 'avenir (Chapitre 1. L’extinction du contrat : un instant tourné
vers I'avenin.

Toutefois, un mode particulier d’extinction mérite que I'on s’y attarde. Lorsque le contrat est
remis en question, son anéantissement peut étre de grande ampleur, jusqu’a agir rétroactivement. La

place de l'apres-contrat est alors plus difficile a identifier, dans un temps contractuel désordonné.

"V« Apres », Le petit Robert, op. cit., p. 126.
V° « Apres », idem.
“ Cf. infran® 70.
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Assurément 'aprés-contrat sera perturbé par la disparition rétroactive du contrat (Chapitre 2. La

disparition du contrat : les désordres de Ia rétroactivité).
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CHAPITRE 1
I’EXTINCTION DU CONTRAT : UN INSTANT TOURNE VERS L’AVENIR

44.- « Toutestdans lafin »**. Né du cachet de 'engagement, le contrat meurt du sceau de la liberté.
Les modes d’extinction prospective de la convention sont tournés vers un objectif d’émancipation des
parties. L’extinction est en ces termes le vecteur naturel des suites libératoires du contrat. C’est pourquoi
le temps postcontractuel doit étre essentiellement identifié comme porteur des effets de 'extinction. Le
démarrage de I’aprés met un terme a 'aventure des parties, a la recherche de I’état dans lequel elles
doivent se trouver une fois lopération consommée : /e statu postquan, alter ego du statu quo ante et

désignant littéralement « I'état de I'apres »™

45.- Les effets de la fin. Le contrat se survit principalement a lui-méme au travers de son ceuvre.
Ses effets se perpétuent dans les mémoires de I’apreés. 1l est probable que 'aprées-contrat soit ’'expression
la plus profonde du sens de I'engagement. C’est une notion creusée au cocur méme de ce que comprend
la volonté. Elle incarne sans conteste une acception des plus significatives de I'orientation de I'exécution
et de I'extinction. Vers quol tendent les parties ? Le point d’ancrage de 'aprés-contrat se dessine autour
d’une 1dée fondamentale : rien n’est éternel, mais tout dure. Si toute fin est réputée éteindre la situation
contractuelle, 11 convient pourtant de noter que toute fin est elle-méme vivante en ce qu’elle crée a son
tour des effets. La mort du contrat ne doit alors pas étre envisagée comme un événement dépourvu de
vie juridique. Un tel moment marque en effet les points d’échouage d’obligations, leurs points de relai
et leurs points de départ, montrant que les effets extinctifs coexistent avec les effets constructifs de la
convention. Deés lors, la délimitation du sujet passe nécessairement par I'identificaion du moment de
I'extinction, laquelle est un temps ambivalent : elle signe la cléture de la durée du contrat et l'ouverture
du temps postcontractuel (Section 1. L'ouverture de l'aprés-contrat par la cloture de la durée
contractuelle). 1.’ aprés-contrat apparait ainsi émancipé de la sphere temporelle de la convention. Mais
cet affranchissement n’en fait pas moins un temps dirigé, qui s’inscrit dans une certaine continuité avec
la période précédente. La fin doit donc étre éclairée par les finalités poursuivies par les parties ; ce qui
permet d’orienter I'apres-contrat vers I'instauration d’un état postcontractuel (Section 2. Lorientation

de l'aprés-contrat vers le statu postquam).

" DE NERVAL G., « Sur un carnet de Gérard de Nerval », in L’Artiste, 13 mai 1855, p. 27.
* Cf. infran® 82 et s.
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SECTION 1
L OUVERTURE DE L’APRES-CONTRAT PAR LA CLOTURE DE LA DURKE CONTRACTUELLE

46.- Le temps postcontractuel, un temps antithétique. Un temps d’ouverture et de cloture, ¢’est
ce double titre, a priori antithétique, qui doit revenir a I'apres-contrat. Cette particularité tient au fait que
le point final de la durée de la convention est aussi celul du commencement du temps postcontractuel :
I'extinction est un moment de haison entre le contrat et le temps qui lui succede. Il faut ainsi envisager
la fin comme indice du temps postérieur : ce dernier s’ouvre apres 'extinction du contrat. Comprendre
la formation du temps postcontractuel appelle donc de comprendre la fin concue par le droit civil (§1.
La fin congue par le droit civil), tout en reconnaissant qu’elle s'institue simultanément comme marqueur

de la durée du contrat (§2. La fin comme marqueur de la durée du contrat).
§ 1) La fin concue par le droit civil

47 .- Le caractére postérieur. I’apres-contrat se déhnit mtuitivement comme la postérité du
contrat. Il est donc indispensable, pour comprendre 'apres-contrat, de déhnir ce que signifie cette
caractéristique « postérieure ». Pour cela, 1l faut d’abord décrire ce qu’il est possible d’entendre par
« postérité », et donc de revenir sur le positionnement temporel de laprés-contrat. (A. Le
positionnement temporel de I'aprés-contrat). Or, il est assurément impossible de conclure a ce qui est
postérieur, sans rechercher ce qui doit étre repéré comme la fin du contrat. Cette recherche s’articulera
autour de deux poles : légaliste et doctrinal. C’est ainsi que sera ensuite envisagée 'extinction selon le
Code cvil (B. L'extinction selon le Code civil), avant de s’intéresser a la conception doctrinale de

I'extinction (C. La conception doctrinale de extinction).

A- LE POSITIONNEMENT TEMPOREL DE L’APRES-CONTRAT

48.- Le sens de la postériorité. Admettre la notion méme de postériorité au contrat, ¢’est
logiquement réfuter la possibilité que les engagements soient permanents™. La préposition™ « apres »
désigne précisément « la postériorité, cest-a-dire qu'une chose en a suivi une autre ou en suivra une

autre dans le temps », « marquant l'ordre, le rang »™, ou encore les « transpositions spatiales et

“ Cf. not. SAINT THOMAS, Somune théologique, Dieu, t. 1, Desclée, Paris, 1925, p. 248 : « le temps n’est autre chose
que le nombre des parties du mouvement selon l'ordre d’antériorité et de postériorité... ; li ou il n'y a pas de mouvement,
I ou I'étre est toujours le méme, on ne peut désigner lantérieur et le postérieur... ; ainsi 'appréhension de 'uniformité, de
la stabilité dans ce qui est complétement étranger au mouvement donne la notion de I'éternité »™'. 1l ajoute encore que « 1/
v a une mesure propre de l'étre permanent, et cest I'étermité ; il y a une mesure propre au mouvement, et cest le
temps » (p. 266). Ainsi I'aprés-contrat devient la partie postérieure du temps contractuel, en ce sens qu’il intervient comme
mouvement mesuré a partir de 'extinction du mouvement précédent.

11 s’agit d’une préposition, ou d’'un « morphéme situant le procés en postériorité par rapport & une date ou une action
données », i, Ortolang, CNRTL, V° « Apres ».

*V° « Apres », i Littré en ligne.

43



Chapitre 1 - I’extinction du contrat : un instant tourné vers ’avenir
Section 1 : L'ouverture du temps postcontractuel par Ia cléture de Ia durée contractuelle

logiques de la notion de postériorité temporelle »™'. L’apres-contrat désigne ainsi une période qui
succede a la précédente. Ce temps est celul du souvenir™ : il est désigné par une expression dont le
sens est construit en référence a la durée du contrat. La référence au contrat est donc icontournable
pour définir apres-contrat. Il est alors mtéressant d’observer que 'aprés existe par 'effet d’une
transition avec le moment de la fin, comme s’1l s’agissait de désigner une évolution dont la dynamique
est puisée dans la disparition, en vue d’un changement d’état. I.” « apreés » se présente comme ce qui

26

ne sera plus comme avant, et emprunte aux idées de subversion, de traumatisme ™, ou de
bouleversement. La transition est signataire d’une marge temporelle 1dentifiée comme les écarts ou les
délais disponibles entre les limites, ou se cotoient le temps qui précede et celul qui suit, la fin et le
commencement. Ces limites sont parfois fugaces, car quand le contrat tarde a mourir, I'apres-contrat
peine a naitre™. La gravit¢ qui affecte le moment de 'extinction appartient a une doctrine de la fin, dans
laquelle la théorie générale des contrats fonctionne comme un conte classique, dont les péripéties se

produisent pour se rapprocher toujours un peu plus d’'un événement ulime qu’est celur du

dénouement.

49.- Le dénouement du temps contractuel. Nombre de verbes servent a exprimer la fin du
contrat : « s’éteindre », « disparaitre », « cesser », « finir », « rompre », « mourir » ; autant que
« résilier », « résoudre », « annuler », etc. Ce sont aussi des noms communs qui sont employés
couramment : la fin du contrat, son terme, sa cessation, sa disparition, son extinction, son expiration,
sa destruction... Autant d’événements qui chacun font basculer les parties dans I'« apres ». Toutes ces
expressions sont effectivement des indices de la naissance de 'apres-contrat. Mais 1l est intéressant de
remarquer que plusieurs d’entre eux renvoient au sens d’un autre. En effet, les verbes « s’éteindre » et
« disparaitre » renvoient notamment a 'idée de « cesser de briler, de paraitre, d’exister, d’étre
visible », mais encore d’« étre détruit », de « mourir doucement », ou de « procurer sa propre
extinction » . En appliquant littéralement ces définitions, il est difficile de considérer que le contrat
éteint ou disparu puisse étre compris comme celui qui cesse de briler, quoique I'apres-contrat ait déja

été comparé a une « figure du contrat » qui, comme le « phénix », « renait de ses cendres »™'. 1l peut

" V° « Apres », in Ortolang, CNRTL.

* EMERY E., Temps et musique, op. cit., p. 96 : « Lidée d’intention favorise le classement des souvenirs, I'enchainement
et la cohérence des événements passés ; la logique permet 'exercice de Ia mémoire », a quol nous devons ajouter que les
sciences juridiques donnent son sens au contrat qui accomplit I'intention, enserrée dans le temps précontractuel qui la forme
et le temps postcontractuel qui lui offre toute sa perspective. Cf. not. infran® 90, 97, 100 et s., 238 et s., 266 et s., 356, 377.
" Cf. supran® 3.

" Cl. infran® 565 et s.

V. Littré en ligne, V° « disparaitre » - V° « s’éteindre ».

* MAZEAUD D., « La vitalit¢ d’'un avant-contrat dans le temps de 'aprés-contrat », Defrénois, 15 déc. 1999, n° 23,
p. 1329.
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Premiére partie : L’aprés-contrat, un temps hors du contrat
Titre I - Un temps qui succede a 'extinction

néanmoins étre compris comme le contrat devenu nactif ou interrompu, disparu ou moribond. Par
ailleurs, quand la convention « cesse », 'action de « cesser » se définit comme celle de « mettre fin »,

230

« de ne pas continuer », « d’étre dans I'inaction »™. La cessation s’oppose donc a la « continuité », la

« persistance », la « perpétuation »,1” « action ». Elle est pomtée par |’ « expiration » du contrat qui
se traduit par la « fin d’un certain temps marqué »*"'. Le mot latin cessare exprime d’ailleurs I’action de
se reposer, « en d autres termes, la fin du cauchemar est le début de I'Eden »™. Mais le contrat, en tant

que « durée vécue en commun »"", peut tout autant laisser place a une fin conflictuelle, synonyme de

séparation ou d’interruption d’un projet™.

Toutefors, la définition de 'extinction ne suffit pas encore a discerner le moment a partir duquel
le contrat est considéré comme étemnt. Or, débuter une étude sur I'apres-contrat rend incontournable
I'identification des bornes de la durée du contrat, ne serait-ce que pour établir quand et comment nait

I'apres-contrat.

50.- Identifier la cléture de la durée contractuelle. La tiche n’est pas simple, du fait que la durée
dans les contrats est hétérogene. Alors que le contrat a durée déterminée limite la liberté de rompre, le
contrat a durée indéterminée est gouverné par un principe de liberté dans I'exercice du droit de rupture.
Le contrat de commodat exprime bien 'enjeu de cette distinction™’. Depuis un revirement de
jJurisprudence en 2004, quand le prét a usage permanent est consenti en I'absence de terme prévisible,

le préteur peut y mettre fin a tout moment pourvu qu’il respecte un délai de préavis raisonnable™. Le

" V° « Cesser », inLittré en ligne.

" PLANCHE ]J., Dictionnaire francors de la langue oratoire et podtique, suivi d’un vocabulaire de tous les mots qui
appartiennent au langage vulgaire, V° « Expiration », Librairie de Gide Fils, Paris, 1822, p. 2322. Rappr. ancien art. 31 du
Code chinois du droit des affaires (Larcier, 1995) dans le Titre 2 relatif aux contrats économiques internationaux, Loi de la
République populaire de Chine sur les contrats économiques avec létranger (adoptée le 21 mars 1985 lors de la 10™ réunion
du Comité Permanent de la VIéme Assemblée populaire nationale et entrée en vigueur le 1er juillet 1985), qui prévoit
littéralement qu’un contrat arrive a expiration dans les cas suivants : 1) le contrat a ét¢ exécuté conformément a ses
dispositions ; 2) une nstitution arbitrale ou un tribunal judiciaire prononce l'expiration du contrat ; 3) les deux parties se
mettent d'accord, apres consultation, pour mettre fin au contrat.

* GAUTIER P.-Y., « Rapport de Synthese », in La cessation des relations contractuelles d’aflaires, Colloque, préc., p. 217.
“ DELFORGE C., « Le contrat a long terme : quand la relation enrichit le contrat... », 1 (Coll.), Actualités de la rédaction
des contrats de distribution, Bruxelles 2014, Bruxelles, pp. 1-20, n° 3.

“Cf. supran® 3.

* L'article 1888 ne permet alors a ce dernier de retirer la chose « quaprés quelle a servi & lusage pour lequel elle a été
empruntéc ».

“ Civ. 1, 3 févr. 2004, Bull. civ. I, n° 34, p. 28, pourvoi n® 01-00.004 : « [lobligation pour le preneur de rendre la chose
prétée aprés sen étre servi est de lessence du commodat ; que lorsquaucun terme na été convenu pour le prét dune chose
d'un usage permanent, sans quaucun terme naturel soit prévisible, le préteur est en droit d'y mettre fin & tout moment, en
respectant un délai de préavis raisonnable ». LEVENEUR L., « Durée indéterminée : revirement complet de jurisprudence
et retour a la case départ ! », CCC, 4, Avril 2004, comm. 53, relevant a juste titre qu’ « i/ est sans doute plus important
encore pour lui que pour tout autre contractant d éviter de tomber dans une perpétuité forcée et le geste graturt quil fait doit
plutot inciter & la mansuétude a son égard qua la sévérité ». Contrajurisp. ant. Civ. 3°, 4 mai 2000, Bull. civ. III, n® 97, p.
65, pourvol n° 98-11.783, CCC. 2000, comm. 141, note LEVENEUR L. ; D. 2001. 3154, note MATHIEU-LZORCHE
M.-L. ; RTD av. 2000, p. 596, obs. P.-Y. GAUTIER : pour accueillir la demande du propriétaire d'une maison
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jeu des qualifications est ic1 prépondérant puisque la qualification du contrat en durée déterminée ou
indéterminée permettra au préteur de réclamer la restitution de la chose quand il le souhaite™. La
détermimation du terme incarne alors le point crucial de discussion autour de la qualification et de ses
conséquences. La jurisprudence relative a 'appréciation du terme, et du régime de rupture qui doit
s'Imposer aux parties, est confrontée aux tentatives courantes de qualifier la durée de la convention en
durée indéterminée afin de bénéficier du régime d’extinction le plus favorable au plaideur™. Il a été
ainsi observé que « le terme, en ce quil rattache dun commun accord Iépuisement de lexécution
contractuelle a un événement obyjectif ultérieur, dessaisit chacun des contractants - dés la conclusion du
contrat - du pouvorr de sen remettre a la volonté souveraine dun seul pour décider d'une autre date a
laquelle se terminera le rapport dobligation »™'. Cette acception du ferme dresse le constat d’un
renoncement des parties a leur pouvoir de se dégager du rapport obligatoire avant I’écoulement de la
durée contractuellement prévue, sous réserve des sanctions liées a la formation du contrat ou a
I'inexécution. C’est le temps lui-méme qui dispose du pouvoir de rompre I’engagement, scellant ainsi
le destin de chaque partenaire.

Cependant, une autre summa divisio, reprise dans la nouvelle codification et critiquée par la
doctrine™, distingue également entre les contrats a exécution instantanée et ceux a exécution successive.
Quand peut-on affirmer qu’un contrat a exécution instantanée est éteint, sans faire se confondre I'mstant

de I'exécution et celui de Pextinction™

? De plus, qu’ll s’agisse des contrats réputés mstantanés ou des
contrats de durée, la question se pose également de savoir si la présence persistante d’obligations (telles
que les obligations de garantie) ou d’un arriéré obligatoire (une dette restée msatisfaite alors que le terme
extinctif est déja mtervenu) doit indiquer que le contrat est toujours en cours. La rencontre entre la
théorie du contrat et la pratique contractuelle laisse des zones de doute quand 1l s’agit de mettre en

rapport la notion de durée du contrat avec celle de durée des obligations nées du contrat. La recherche

des contours de I'aprés-contrat nécessite ainsi la recherche de I'instant final de la convention. C’est a ce

d'habitation, en expulsion et paiement d'une indemnité d'occupation a I'encontre de l'occupant qui l'avait remise en état
moyennant une mise a disposition et a qui avait été déhivré une sommation de déguerpir, la cour d'appel retient que les
relations entre les parties étaient organisées par les régles du prét a usage et qu'en l'absence de terme au contrat, le propriétaire
avait le droit de le résilier unilatéralement. En statuant ainsi, sans rechercher si le besoin de l'occupant, en vue duquel
I'immeuble lui avait été donné en commodat, avait cessé ou si le propriétaire avait un besoin urgent et imprévu de sa maison,
les juges du fond, n'ont pas donné de base légale a leur décision au regard des articles 1888 et 1889 du Code civil.

*" Cf. infran® requalifications-sanctions.

V. MAZEAUD D., Durées et ruptures, RDC 2004, p. 129.

* ROLAND H., « Regard sur labsence de terme extinctif dans les contrats successifs », in Mélanges Voirin, LGDJ 1966,
p. 740.

* CHANTEPIE G. et LATINA M., La réforme du droit des obligations, op. cit., p. 137 ; ETIENNEY A., La durée de la
prestation, th. préc., p. 62 ets.

" CI. infran® 76 et s.
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titre que s'impose une lecture des dispositions du Code civil, en quéte d’un éclairage de la notion et des

modes d’extinction du contrat.

B- IEXTINCTION SELON LE CODE CIVIL

51.- Les apparitions de I'extinction. La lecture du Code cvil peut s’avérer déconcertante quand 1l
s’agit de rechercher une définition unitaire de la fin du contrat. Il existe effectivement des mécanismes
et des effets extinctifs, lesquels sont reconnaissables dans différentes divisions du Code et n’ont pas, en
apparence, les mémes attributs. Toutefois, apres avoir remarqué la présence dispersée des mécanismes
extinctifs (@. La présence dispersée des mécanisimes extinctifs), il reste possible de réunir ces derniers
autour d’un principe transversal de prohibition des engagements perpétuels (b. Le principe transversal

de prohibition des engagements perpétuels).

a) La présence dispersée des mécanismes extinctils

52.- A larecherche de Iextinction. Le Code civil ne contient pas de division relative a I'extinction
du « contrat », mais 1l est plus précisément pourvu d’un chapitre consacré a « Pextinction de
I'obligation ». Il s’agit du Chapitre IV du Titre IV « Du régime général des obligations », au sein du
Livre III « Des différentes manmeres dont on acquiert la propriété », composé en cing sections

13

présentant chacune un mode d’extinction de l'obligation : le paiement™, la compensation™, la
confusion ™, la remise de dette et 'impossibilit¢ d’exécuter. Pourtant, il est clair que d’autres
mécanismes juridiques mériteraient de figurer parmi cette liste.

Au premier chef, il faut citer 'extinction conventionnelle : le nouvel article 1101 définit
effecivement le contrat comme « un accord de volontés entre deux ou plusiceurs personnes destiné a

créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations ». Dans la méme lignée, I'article (nouveau)

1193 du Code civil prévoit la liberté pour les parties d’exercer leur mutuus dissensus™, dans une section

“ CI. infran® 108, 110 et s., 172, 444, 451.

" Cf. infran® 113.

“CI. infran® 114 ets.

V. PUTMAN L., « La révocation amiable », in La cessation des relations contractuelles d’affaires, PUAM, 1997, p. 125,
relevant 'ambiguité de ce mécanisme pouvant étre a la fois regardé comme un jus commune de la rupture, n’en est pas
moins assimilé a une convention. L’auteur fait remarquer le faible contentieux relatif au mode de rupture amiable et
« paisible » (p. 131) : « le mutuus dissensus n’est pas normalement destiné a avoir une histoire judiciaire. Aussi sa place
assez modeste dans les recueils de jurisprudence pourrait-elle étre le signe de sa bonne santé ». Adde PUTMAN E., « La
disparition du lien contractuel par volonté commune », Lamy droit civil, Droit des contrats, n® 470-21 ; RECEVEUR B.,
La Force obligatoire du contrat de société : contribution a I'étude des relations entre droit des contrats et droit des sociétés,
th. Cergy Pontoise, 2013, p. 27 ets. ; HOUIN B., La rupture unilatérale des contrats synallagmatiques, th. Paris 11, 1973,
p- 54. Rappr. VATINET R., « Le mutuus dissensus », RTD civ. 1987, p. 252, révélant le paradoxe caractéristique du
mécanisme, paradoxe selon lequel « 1'on est d'accord pour mettre fin a Iaccord ».
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réservée aux « effets du contrat entre les parties »"*. Contenu dans le méme chapitre dédié aux « effets
du contrat », mais dans une section traitant cette fois-c1 de I'lmexécution, larticle 1217 (nouveau)
7 . 3 7 3 . 7 7 . 7 ) o s
prévoit le droit de résolution unilatérale au profit du créancier dont la créance n’a pas été honorée, ou
ne l'a été qu'imparfaitement. Mais, par ailleurs, le Code civil évoque aussi httéralement la « fin du

contrat ».

53.- Laréférence ala « fin du contrat ». La « fin » du « contrat » ou de |’ « engagement » est
provoquée par la caducité prévue a I'article 1187 (nouveau) du Code civil®, par la résiliation unilatérale
du contrat a durée indéterminée aux articles (nouveaux) 1210 et 1211, et par la résolution visée a article
(nouveau (1229). Une section du Code civil est également consacrée a I'extinction de l'usufruit,
intitulée « comment lusufruit prend fin »"*, prévoyant notamment, au travers de I'article 625, que les
droits d'usage et d'habitation s'établissent et se perdent de la méme maniere que l'usufruit. En outre,
Iarticle 1229 (nouveau) dispose expressément que la résolution, qu’elle soit judiciaire ou extrajudiciaire,
« met fin au contrat ». En ce sens, 1l peut étre rapproché de l'article 1187 (nouveau) selon lequel la
caducité, elle aussi, « met fin au contrat » ; mais également de la nullité de la société qui, en vertu de
Iarticle 1844-15 « met fin », sans rétroactivité, a 'exécution du contrat (a I'égard de la personne morale
qui a pu prendre naissance, elle produit les effets d'une dissolution prononcée par justice). La caducité
est d’ailleurs rangée, en compagnie de la nullité, dans une section codifiant les sanctions de la formation
du contrat.

Un autre mode d’extinction du contrat est encore le terme extinctif. Toutefois, nulle trace de
celui-c1 n’apparait littéralement dans le Code civil, alors méme qu’il a pour seule et unique fonction
I'extinction de la convention - ce qui fait de celui-c1 un mécanisme phare de I'extinction. Si le chapitre
consacré aux « modalités de 'obligation » ne traite pour sa part que du terme suspensif, une simple
allusion au terme extinctif est néanmoins 1dentifiable dans la nouvelle section du Code civil, intitulée

« la durée du contrat »™. En effet, les articles 1210 et suivant s’intéressent a la prohibition des

* Au sein du Chapitre IV traitant des « effets du contrat », dans le Sous-titre Ier « Le contrat », du Titre III du Livre III.
"« La caducité met fin au contrat. Elle peut donner lieu a restitution dans les conditions prévues aux articles 1352 a
1352-9 ». Dans son deuxieme chapitre, 1 fine, le rapport fait au Président de la République, relatif a 'ordonnance du 10
février 2016 portant réforme du droit des obligations, explique que la caducité met fin au contrat sans que la question de la
rétroactivité ne soit tranchée « dans un souci pragmatique » : la rétroactivité « 11'est pas exclue dans certaines hypothéses
puisque la caducité peut donner lieu a restitutions. Il appartiendra aux juges dapprécier lopportunité de la rétroactivité en
fonction des circonstances de chaque espéce ». La rétroactivité n’est donc pas un obstacle a 'identification d’'une « fin » au
contrat. C’est pourquoi la nullité, rangée dans la méme division que la caducité, peut étre comprise comme mettant fin au
contrat sans que la rétroactivité ne soit un frein. Il en ressort que I'apres-contrat doit pouvoir étre observé, nonobstant la
rétroactivité d'un effet extinctif.

" Art. 617- art. 624.

" Le projet Catala prévoyait un article1 188 disposant que « /e terme extinctif met fin a I'engagement pour avenir. Jusqu’a
T'échéance du terme, I'obligation produit le méme eflet que si elle était pure et simple ». 1l était alors rangé avec les modalités
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engagements perpétuels, aux conditions dans lesquelles les parties peuvent « mettre fin au contrat »,
selon que ce dernier est a durée déterminée ou indéterminée, ainsi qu’aux modes de continuation du

250

contrat au-dela de I'extinction™. La place du terme extinctif est donc désolidarisée de celle des modalités
de 'obligation, de sorte qu’il est possible de le considérer comme une modalité particuliere qui n’a pas
trait a la temporalité de la seule obligation mais de I'acte tout entier. Bien que la modalité dont une
obligation est assortie (terme suspensif ou condition) peut influencer sans conteste la durée de I'acte qui
la contient, le terme extinctif est donc perceptible comme une modalité remarquable en ce que celle-ci
ne semble s’intéresser qu’a la durée de 'acte juridique dans son ensemble™".

Les mécanismes extinctifs sont ainsi présents dans diverses parties du Livre III du Code civil.

Toutefors, 1ls sont également reconnaissables en dehors de cette division.

54.- Des modes et des causes d’extinction. Dans un autre Livre du Code consacré non plus au
régime de I'obligation mais aux personnes™, le législateur a prévu plusieurs dispositions dont I'objet est
de décrire un mode d’extinction de I'obligation. L’article 270 dispose que le divorce « met fin » au
devoir de secours entre époux. Ensuite, article 377-2 prévoit que la délégation de 'autorité parentale

253

peut s’éteindre par 'effet d’un nouveau jugement™. Mettant en relief la distinction qu’il conviendra de
souligner entre 'extinction de 'obligation et celle du contrat™, 'article 299 énonce que la séparation de
corps ne dissout pas le mariage mais elle met fin au devoir de cohabitation, tandis que, comme par
effet de symétrie, l'article 305 affirme que la reprise volontaire de la vie commune « met fin » a la

séparation de corps. Ce dernier article met en exergue 'extinction d’une situation juridique. La fin

dépend en l'occurrence de la commission dun fait juridique, alors méme que de ce complexe

de l'obligation dans une section consacrée aux « obligations a terme ». Cette derniere était composée de trois paragraphes
traitant du terme en général, du terme suspensif et du terme extinctif. Le terme en général était alors défini par un article
1185 énoncant que : « Le terme est un événement futur et certain qui aflecte une obligation née soit en retardant son
exécution soit en y mettant fin. 1l peut étre exprés ou tacite, ainsi quand il résulte implicitement de la teneur de I'engagement.
Le terme peut étre une date déterminée ou son échéance étre mconnue bien qu'il soit stir qu’elle adviendra ».

" Comp. L’art. 8 de la lor n° 2015-990 du 6 aoiit 2015 pour la croissance, lactivité et 1égalité des chances économiques
prévoit que le contrat de location est établi par écrit et respecte un contrat type défini par décret en Conseil d'Etat, pris apres
avis de la Commission nationale de concertation, et qu’il précise notamment la nature et le montant des travaux effectués
dans le logement depuis la fin du dernier contrat de location ou depuis le dernier renouvellement du bail.

“ Rappr. DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon, t. 25,1n° 569 ; BAUDRY-LACANTINERIE et BARDE F., 7Traité
théorique et pratique de droit des obligations, t. 2, Sirey, 3° éd., 1907, n° 973 ; AZEMA ]., La durée des contrats a exécution
successives, n° 239 et s. ; BEHAR-TOUCHAIS M., J-Cl. Contrats-Distribution, Fasc. 175 « Extinction du contrat, Les
causes »,n° 5 ; GUESMI A., « Les effets de la prescription extinctive du point de vue du terme (e mécanisme d'extinction
des créances contractuelles) », LPA, 23 mars 2010, n° 58, p. 8 : « Lorsqu’ll est contractuel, [le terme/ est une modalité
d’un acte juridique a I'entiére discrétion des parties ». Rappr. mfran® 77 et s., 267 et.

“ Livre I" « Des personnes », Titre VI « Du divorce ».

' CI. mfran® 113, 166, 174, 399, 570, 607 et s., 650 (sur les effets du jugement sur le sort de I'obligation).

“'CI. not. infran® 73.

*” Des obligations s’éteignent sans que le contrat ne meure, autant que le contrat peut s’éteindre sans que toutes les obligations
ne périssent avec lui. Il y a une dissociation entre le flux d’obligations dans le temps, et la durée de I'acte juridique.
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conjoncturel (situation de fait et de droit) peut dépendre le contenu dun acte juridique (le contrat de
mariage et les obligations qui en découlent). En plus des modes d’extinction des obligations, 1l existe
donc des causes circonstancielles d’extinction.

En effet, des fats juridiques sont susceptibles de causer tant I'extinction d’obligations que de
situations. L article 418 prévoit que le déces de la personne protégée met fin a la mission de la personne
mandatée pour sa protection™, tandis que article 2029 indique que le contrat de fiducie « prend fin »
par le déces du constituant personne physique (mais aussi par la survenance du terme, par la réalisation
du but poursuivi quand celle-ci a lieu avant le terme™’, ou par la renonciation des bénéficiaires de la
fiducie). L’article 386-2 énonce que le droit de jouissance légal « cesse » dés que l'enfant atteint I’age
de seize ans accomplis ou méme plus tot quand 1l contracte mariage, par les causes qui « mettent fin »
a lautorité parentale ou a l'administration légale, ou par celles qui « emportent l'extinction » de tout
usufruit™. De méme, le déces du salari¢”, de I'assuré, ou de 'agent commercial met automatiquement
fin au contrat de travail, d’assurance ou d’agence commerciale™. En conséquence, le déces « far
obstacle a I'examen de la demande de résiliation par le juge »*', puisqu’il met fin de plein droit au
contrat. Le déménagement de l'assuré est également une cause d’extinction du contrat d’assurance

habitation™. L’article 620 énonce encore que l'usufruit accordé jusqu'a ce qu'un tiers ait atteint un age

" Comp. Art. 485 évoquant leffet de I'extinction du mandat sur ordre du juge ; et art. 812-4 qui prévoit les causes
d’extinction du mandat : Le mandat prend fin par 'un des événements suivants : 1° L'arrivée du terme prévu ; 2° La
renonciation du mandataire ; 3° La révocation judiciaire, a la demande d'un héritier intéressé ou de son représentant, en cas
d'absence ou de disparition de I'imtérét sérieux et légitime ou de mauvaise exécution par le mandataire de sa mission ; 4° La
conclusion d'un mandat conventionnel entre les héritiers et le mandataire titulaire du mandat a effet posthume ; 5°
L'aliénation par les héritiers des biens mentionnés dans le mandat ; 6° Le déces ou la mise sous mesure de protection du
mandataire personne physique, ou la dissolution du mandataire personne morale ; 7° Le décés de I'héritier intéressé ou, en
cas de mesure de protection, la décision du juge des tutelles de mettre fin au mandat. Un méme mandat donné pour le
compte de plusieurs héritiers ne cesse pas entiecrement pour une cause d'extinction qui ne concerne que l'un d'eux. De
méme, en cas de pluralité de mandataires, la fin du mandat intervenant a I'égard de I'un ne met pas fin a la mission des
autres.

" CI. infra « laregle de 'exhaustivité », n° 70, 80, 373.

“ Sur extinction de Pusufruit par le déces de I'usufruitier, cf. Civ. 3%, 6 juill. 2017, pourvoi n® 15-22.482 (réunion de la nue-
propriété et de l'usufruit par mort de l'usufruitier). V. en outre PERRUCHOT-TRIBOULET V., « La durée limitée du
droit réel de jouissance spéciale », Annales des loyers, 1“ avr. 2015, pp. 95-112.

* Comp. Art. 2093 CcQ au Canada ; (Coll.), Droit du Québec,

* CI. infran® 97 (3° nbp).

*" Cour de cass., Mensuel du droit du travail, n° 53, avr. 2014, « F- Rupture du contrat de travail ». Sur le juge et 'apres-
contrat de maniere générale, cf. infra Partie 2 - Titre 2 - Chapitre 2. Rappr. Soc. 21 sept. 2016, a paraitre, pourvoi n° 14-
30.056, D. 2016. 1937 ; Dr. soc. 2017. 136, étude TOURNAUX S. ; RDT 2017. 40, obs. BENTO DE CARVALHO
L. : la prise d'effet de la résolution judiciaire ne peut étre fixée qu'a la date de la décision judiciaire la pronongant, des lors
qu'a cette date le contrat de travail n'a pas été rompu et que le salarié est toujours au service de son employeur. Comp. Soc.
15 mai 2007, Bull. civ. V, n° 76, pourvoi n° 04-43.663 : si le salarié a été licencié, le juge doit fixer la date de la résiliation
au jour du licenciement.

* Larticle L. 113-16 du Code des assurances prévoient les cas dans lesquels les parties peuvent résilier le contrat
d’assurance : - changement de domicile ; - changement de situation matrimoniale ; - changement de régime matrimonial ; -
changement de profession ; - retraite professionnelle ou cessation définitive d'activité professionnelle.
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fixe dure jusqu'a cette époque, encore que le tiers soit mort avant 1'age fixé.

55.- Une pluralité de causes, pour une identité d’effet P Il apparait ainsi que les modes et les
causes d’extinction de la convention sont dispersés dans le Code, répartis entre les dispositions relatives
aux personnes et au régime de 'obligation : aux sanctions du contrat, a I'imexécution, a 'extinction de
I’obligation, a la durée du contrat... Commence alors a se dessiner une multiplicité de posititonnements
et de fonctions des modes et causes extinctifs, lesquels peuvent intervenir a tous les stades de la vie de
'acte, des sa formation, pour sanctionner aussi bien la perte d'un élément essentiel postérieurement a
la formation, qu’une faute contractuelle en cours d’exécution, autant qu’elle est de nature a sanctionner
I'accomplissement de 'exécution ou les effets de la volonté de parties souhaitant mettre fin a leur
relation ou ayant déterminé par avance la durée de celle-ci. L’extinction peut en outre étre provoquée
par des actes juridiques (extinction conventionnelle, jugement, formation d’'une autre convention,
renonciation...) mais aussi par des faits juridiques (déces, déménagement, force majeure...). I’extinction
connait donc une pluralité d’origines, mais 1l semble possible d’affirmer que celles-c1 ont pour
dénominateur commun leur effet qui est de « mettre fin », « d’éteindre », de faire « cesser »". Apres
lecture du Code civil, il devient maintenant possible de retenir un choix de définition de I'extinction,

susceptible de guider I'ensemble de notre recherche.

56.- Choix de définition de l'extinction. [’extinction doit de la sorte étre définie comme
« lanéantissement rétroactif ou non, d’une situation juridique, quelle que soit son origine (fait juridique,
acte juridique valide ou non) »*'. L'extinction, dans 'esprit du législateur, pouvant avoir des origines et
des effets divers, cette définition a le mérite de pouvoir englober ’ensemble des situations mettant fin a
Pacte. A ce titre, la période postcontractuelle doit étre comprise comme celle qui s’ouvre par Peffet d’un
acte extinctif ou d’un fait extinctif.

En quéte d'un fondement théorique au principe méme I'extinction, 1l reste néanmoins possible
que la prohibition des engagements perpétuels puisse, de maniere fondamentale, servir de postulat

justificatif commun a toutes les formes d’extinction.

* Rappr. supran® 3.
' SEVELY-FOURNIE C., Essai sur lacte extinctif, Contribution a I'étude de lacte juridique, Prélf. ROZES L., Nouvelle
bibliothéque de théses, Dalloz, 2010, p. 21.
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b) Le principe transversal de prohibition des engagements perpétuels

57.- Contracter, c’est renoncer a I'éternité. Alors que le Code napoléonien ne 'affirmait pas
explicitement™, le principe de prohibition des engagements perpétuels n’a toutefois été consacré que
récemment, par le nouvel article 1210 du Code civil*”, issu de 'ordonnance n° 2016-131 du 10 février
2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations™ . Le droit
des contrats a ainsi condamné les portes de I'éternité. Il faut pour cela épargner aux parties un
engagement a perpétuité. Seule la propriété bénéficie du caractere perpétuel, mais « /admission de la

. e e ! A /\ . / . f . ] Ve e . ] I(I‘(‘ / 268
perpétuité sarréte 1a : toutes les autres manifestations de volonté sont précaires par leurs eflets | »™.
Tout contrat est ainsi réputé périssable™, devant étre exempt du « vice de perpétuité »™'. Du moins, le
caractere dissoluble de 'acte juridique fait de la loi des parties une norme extinguible”'. En effet, la
finitude du contrat impose que des échappatoires restent accessibles aux contractants, sans imposer en

. ) . vt L : .
principe de durée maximale. S’il n’existe naturellement pas de durée légale maximale en générale, en
raison du principe de liberté contractuelle, certaines dispositions spéciales reglementent la durée. Tel
est le cas de larticle 619 du Code civil, selon lequel 'usufruit ne peut étre consenti au profit d’'une

personne morale que pour une durée maximale de trente années. La Cour de cassation, nourrissant

C ) . . . . L. : .
une controverse doctrinale”™, a néanmoins admis que les parties pouvaient prévoir un droit de jouissance

* Cf. CHANTEPIE G. et LATINA M., La réforme du droit des obligations, Commentaire théorique et pratique dans
lordre du Code civil, Dalloz, 2016, spéc. n° 576, p. 494.

* « Les engagements perpétuels sont prohibés. Chaque contractant peut y mettre fin dans les conditions prévues pour le
contrat & durée mdéterminée ».

" Art. 1210 C. civ. : « Les engagements perpétuels sont prohibés. Chaque contractant peut y mettre fin dans les conditions
prévues pour le contrat a durée mdéterminée ».

“ LIBCHABER R., « Les habits neufs de la perpéauté », RDC, 1 avr. 2013, n° 2, p. 584, obs. sous Civ. 3¢, 31 oct. 2012,
Bull. civ. III, n® 159, pourvoi n® 11-16.304. V. ég. LATINA M., « La prohibition des engagements perpétuels », L'essentiel
Droit des contrats, 9 mars 2015, n° 3, p. 1, obs. sous Civ. 3%, 28 janv. 2015, Bull. civ. III, n° 13, pourvoi n° 1410.013.

* Rappr. Art. 1780, al. 1°, du C. civ. : “On ne peut engager ses services qu’a temps, ou pour une entreprise déterminée ».
V. not. Lamy Droit du Contrat, « Prolubition de I'engagement a perpétuité »,n° 405-73 ; AZEMA ., La durée des contrats
successifs, LGD]J, 1969, n° 182.

" LATINA M., « Délai d’accomplissement de la condition et perpétuité : nouveau temps de la valse », RDC 17 déc. 2015,
n° 4, p. 867, obs. sous Civ. 3, 20 mai 2015, a paraitre, pourvoin® 14-11851 : « Lorsque les parties n’ont pas expressément
enfermé laccomplissement de la condition dans un délai, les juges du fond peuvent rechercher lexistence d’un délar tacite,
la condition sans terme fixe ne pouvant donner a I'obligation un caractére perpétuel ».

'V, un arrét de la C. de cass. apres la réforme : Com., 8 fév. 2017, a paraitre, pourvoi n° 14-28.232, obs. ETIENNEY-DE
SAINTE-MARIE A., in « Le contrat a exécution successive, le contrat a durée indéterminée et 'engagement perpétuel : de
quelques incertitudes persistantes, avant et apres la réforme », D. 2017. 678 : Le contrat a exécution successive dans lequel
aucun terme n'est prévu n'est pas nul, mais constitue une convention a durée indéterminée que chaque partie peut résilier
unilatéralement, a condition de respecter un juste préavis (cassation pour violation des art. 1134, dans sa rédaction antérieure
a /'Ordonnance n° 2016-151 du 10 févr. 20106, et 1780 C. civ.). Adde (obs. sous le méme arrét) BARBIER H., « Qu'est-ce
au juste qu'un contrat a exécution successive ? », RTD cv. 2017. 389 ; AJ] Contrat 2017. 222, obs. CATTALANO-
CLOAREC G. ; Dalloz IP/IT 2017. 336, obs. DISDIER-MIKUS K. et LARRIEU N.

7 PFISTER L., « Les particuliers peuvent-ils au gré de leur volonté créer des droits réels ? Retour sur la controverse
doctrinale au XIXe siecle », RDC 2013/4. 1261 ; CAPITANT H., LEQUETTE Y. et TERRE F., GAJC, t. 1, Dalloz, 2015,
n° 66-67 ; ZENATI-CASTAING F. et REVET Th., Droit des biens, 3° éd., 2008, PUF, n° 313 s. ; MALLET-BRICOUT

B., « Le numerus clausus des droits réels : la fin d'un mythe », 19° conférence Albert Mayrand, 2015, UDM.
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spéciale, faisant échapper la durée du droit réel au domaine de la disposition précitée™. Les parties sont
ainsi libres d’établir au profit de la personne morale contractante un droit d’usage et d’habitation aussi
longtemps que dure Iexistence de cette bénéficiaire. C’est pourquoi la doctrine a pu considérer que
« permettre la constitution de droits réels, sinon perpétuels formellement, du moins déconnectés de
toute temporalité raisonnable a léchelle humaine, le tout combiné a la liberté de création des droits
réels (...) ; revient a placer une charge explosive au coeur du droit civil des biens »™'. Le droit réel sur
generis s’est en effet doté d’une autonomie propre a lui conférer une aptitude a la perpétuité, en
I'absence de régime propre a sa durée. Or, la prohibition des engagements perpétuels, consacrée par
I'ordonnance réformatrice, pose la question de cette solution, nonobstant le fait que la perpétuité porte
sur un droit réel”. En effet, le but poursuivi par I'article 619 du Code civil est d’offrir un cadre a la
temporalit¢ du démembrement consenti 2 un bénéficiaire dont la durée de vie n’est pas humaine™. La

dérogation a larticle 619 ne justifie donc pas labsence de tout encadrement a la durée du

* Sur la volonté des parties de démembrer la propriété en créant un droit réel sur generis : Civ. 3, 31 oct. 2012, Affarre
Maison de la poésie, Bull. civ. 111, n° 159, pourvol n° 11-16.304, D. 2013. 53, obs. TADROS A., note D'AVOUT L. et
MALLET-BRICOUT B. ; RDI 20138. 80, obs. BERGEL J.-L.. ; JCP G 2012. 2352 note TESTU F.-X. ; RDI 2013. 80,
note BERGEL J.-L. ; RLDC 1* févr. 2013. 7, note DUBARRY J. et JULIENNE M. ; LPA 16 janv. 2013, note AGOSTINI
F.-X. ; Defrénois, 2013. 12, note TRANCHANT L. : En I'espéce, une fondation, propriétaire d'un hotel particulier, avait
vendu ce bien tout en se réservant un droit d'occupation sur une partie de celui-ci. Les parties convenaient ainsi « de conférer
a La Maison de Poésie, pendant toute la durée de son existence, la jourssance ou loccupation des locaux ». Or, soixante-
quinze ans apres la vente, 'acquéreur demande I'expulsion de celui qui fiit son vendeur, en I'extinction du droit de jouissance,
sur le fondement de l'article 619. La Cour d’appel accueille la demande, mais la Cour de cassation censure la décision et
énonce qu’un propriétaire peut consentir, sous réserve des regles d'ordre public, un droit réel conférant le bénéfice d'une
Jouissance spéciale de son bien, distinct du droit d'usage et d'habitation ; Paris, 1* ch., 18 sept. 2014, Affaire Maison de la
poésie, (apres renvol) RG n° 12/21592, D. 2014. 1874, obs. ANDREU L. ; DROSS W., « Laffaire Maison de poésie
devant les juges de renvol », RTD civ. 2014. 920 ; Civ. 3, 8 sept. 2016, Affaire Maison de la poésie II, a paraitre, pourvoi
n° 14-26.953, D. 2016. 2237, chron. MEANO A.-L. ; RDI 2016. 598, obs. BERGEL J.-L. ; RTD civ. 2016. 894, obs.
DROSS W. ;JCP 2016. Actu. 978, note MILLEVILLE S. ; JCP N 2016. 1294, obs. DUBARRY J. et STREIFF V. ; JCP
2016. 1172, obs. LAURENT J. ; JCP 2016. 1191 et Defrénois 2016, n° 21, p. 9, obs. PERINET-MARQUET H. ; Dr. et
patr. nov. 2016, p. 93, SEUBE ].-B. ; Constr.-Urb. 2016, n° 134, SIZAIRE C. ; Gaz. Pal. 13 déc. 2016, n° 282, p. 73,
GAILLIARD A. AddeD’AVOUT L. et MALLET-BRICOUT B., « De l'autonomie, de la durée et des causes d'extinction
des droits réels de jouissance spéciale », D. 2017. 134

""LAURENT]., inJCP 2016. 1172, préc. Rappr. LIBCHABER R., RDC 2013. 584 ; ANDREU L. et THOMASSIN N.,
Defrénois 2015, note préc. ; REVET Th., JCP 2015. 252, évoquant une « une 'machine a faire sauter le droit” de propriété
7 Cf. CHANTEPIE G. et LATINA M., in La réforme du droit des obligations - commentarre théorique et pratique dans
lordre du code civil, Dalloz, 2016, n° 578 et s., distinguant entre le traitement des dettes personnelles et la durée des droits
réels.

“ Pour une analyse en faveur d’une limitation de la durée, v. PERINET-MARQUET H., JCP 2016. 1191 et Defrénois
2016, n° 21, p. 9. Sur cette négalité d’échelle, v. les mots du Doyen Carbonnier : « i/ est des contrats - les plus nombreurx,
si lon songe a la multitude des ventes au détail - qui ne laissent aucune trace a la surface du temps, parce qu'ls se concluent
et sexécutent en un instant, sans méme quon apercoive derriére eux la trainée de quelque obligation de garantie. A I'opposé,
1l est des sociétés anonymes qui font vivre parmi nous les contrats - leurs statuts - vieux dun siécle », in Les obligations,
PUF, 2000, n° 138, p. 270.
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démembrement : Popportunité de la protection reste inchangée, quand bien méme la qualification

juridique du droit réel serait spéciale™.

58.- Limitation en matiere de franchisage. 'n matiere de franchisage de distribution de produits,
I'article L. 330-1 du Code de commerce limite a un maximum de dix années la durée de vahdité de
toute clause d’exclusivité par laquelle 'acheteur, le cessionnaire ou le locataire de biens meubles
s’engage vis-a-vis de son vendeur, cédant ou bailleur, a2 ne pas faire usage d’objets semblables ou
complémentaires en provenance d’un autre fournisseur. L'influence de la prohibition des engagements
perpétuels est encore particulierement visible a la lecture de larticle L. 330-2 qui complete cette
disposition en prévoyant que, quand 'acte qui comprend la clause est « sunvi ultérieurement, entre les
mémes parties, d autres engagements analogues portant sur le méme genre de biens », la stipulation
d’exclusivité contenue dans les « nouvelles conventions prennent fin a la méme date que celle figurant
au premier contrat »"". Les contractants peuvent néanmoins négocier et former un nouvel engagement,
a la suite de I'extinction du premier, qui n’entrerait pas dans article précité, et prévoir une nouvelle

période d’exclusivité de dix ans maximum™.

59.- Un principe de durée. Ainsi, hormis les reglementations spéciales, 1l n’existe pas de limite
numérique a la durée du contrat. Il existe simplement un principe de durée, déduit du principe de
prohibition des engagements perpétuels. Ce dernier apparaissant comme une interdiction des contrats
mdissolubles, 1l impose en effet que la temporalité du contrat soit nécessairement une durée et non un
temps sans bornes. Toutefois, cette mterdiction faite aux contractants de s’engager sans pouvoilr se
libérer, ne sanctionne pas lacte illicite de nullit¢ ™. Avant la nouvelle codification de 2016, la
jurisprudence procédait notamment a la réduction de la durée de I'engagement™, ou a la requalification

2

de l'acte en contrat a durée indéterminée™. Le nouvel article 1210 prévoit expressément la sanction

7 Sur la légitimation de la perpétuité, cf. not. MEKKI M., « Les virtualités environnementales du droit réel de jouissance
spéciale », RDC 2014. 105, spéc. n° 4.

7 Com., 10 févr. 1998, Bull. civ. IV, n° 71, pourvoi n° 95-21.906. Cf. infran® 250, 445, 504 et s.

7 Com., 11 mars 1981, Bull. civ. IV, n° 135, pourvoi n° 79-12.532, D. 1981 ;IR p. 108 ; Com., 30 mars 1981, Bull. civ.
IV, n° 166, pourvol n° 80-10.357, JCP G, 1981, 1V, 219. Rappr. Com., 21 févr. 1995, RIDA 7/95, n° 803 (le nouveau
contrat ne constitue pas une prorogation du premier). Sur la continuation du contrat aprés son extinction, cf. mfran® 234.
* Avant la nouvelle codification, la jurisprudence pronongcait parfois la nullité absolue de I'acte : Civ. 3, 15 déc. 1999, Bull.
civ. III, n° 242, pourvoi n® 98-10.430.

* Com., 25 mars 1974, Bull. civ. IV, n° 106, p. 85, pourvoi n° 73-11.785, JCP G, 1946, 11, 18378, note SIMLER Ph (la
fixation par les art L. 330-1 et s. d’'une durée légale maximale est d’ordre public) ; Com. 10 févr. 1998, Bull. civ. IV, n° 71,
p- 55, pourvol n° 95-21.906, D. 1998. 334 ; Toulouse, 4 déc. 1997, JurisData n° 056215 (réduction de la durée de la
stipulation illicite).

* Civ. 1™, 11 juin 1996, Bull. civ. I, n® 246, p. 174, pourvoi n° 95-17.339 ; Droit des contrats, Dix ans de jurisprudence
commentée, Ed. Litec 2002, n° 95 ; Civ. 1, 19 mars 2002, inédit, pourvol n° 99-21.209 ; JCP G 2003, I, 122, n° 15 ;
RTD cw. 2002. 510, obs. MESTRE J+-. Cf. infran® 617 et s. (sur la requalification du contrat par le juge). Adde Soc., 6
oct. 2010, Bull. civ. V, n® 213, pourvol n° 09-65.346, obs. MAZEAUD D., RDC 17 janv. 2011, 1, p. 107 : le contrat de
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choisie par 'ordonnance : le contrat est réputé avoir une durée indéterminée, ce qui permet a chaque
partie de le révoquer librement. La prohibition des engagements perpétuels apparait alors comme un

3

axiome fondateur de la temporalité du contrat et, par conséquent de I’extinction™.

60.- Datation de I’extinction. En revanche, ce qui ressort de la lecture du Code est que la fin de la
durée contractuelle, dans ce qu’elle a pourtant d’irrésistible, n’a pas toujours date certaine™, pouvant
étre déterminée par le contrat ou rester imprévisible. Mais I'imprévisibilité n’est pas en soi de nature a
empécher le repérage du moment a partir duquel la fin intervient. C’est plutot la conception méme de
Ieffet extinctif qui est facteur d’incertitude. En effet, « /imprécision de la notion de cessation du contrat
autorise des iterprétations »™'. Par exemple, le licenciement correspond a l'acte extinctif ayant pour
effet de rompre le contrat de travail et d’ouvrir la période postcontractuelle. Or, s’1l prend effet a la date

286

d’envoi de la lettre recommandée avec demande d’avis de réception notifiant la rupture™, le préavis ne
court qu’a compter de la date de réception de la notification™. De plus, ce n’est que la « fin de Ia
prestation du préavis », de méme que Parrivée du terme, qui « fait cesser le contrat de travail de plein
droit »™. Comment alors discriminer le moment de la fin du contrat de travail, entre la date d’envoi
(prise d’effet de 'acte extinctif), celle de réception (début du préavis) et celle de la fin du préavis
(cessation de plein droit) ? La réponse a cette question, de laquelle dépend I'identification de

I'ouverture de la période postcontractuelle, est consubstantielle a la conception doctrinale de

I’extinction.

vendanges prévu par les art. L. 718-4 a L. 718-6 du C. rural est un contrat saisonnier conclu en application de l'art. L. 1242-
2 3° du C. du travail qui doit, conformément a l'art. L. 1242-7 du méme code, comporter un terme fixé avec précision des
sa conclusion ou, a défaut, une durée minimale. Un contrat qui se borne a indiquer qu'il se terminerait « a /a fin des
vendanges » ne comportant ni terme précis, ni durée minimale, une cour d'appel en a exactement déduit qu'il devait étre
requalifié en un contrat de travail a durée indéterminée.

*CI. infran® 78.

"« La vie d’un contrat n’est pas toujours mscrite entre deux dates précises ou le contrat se forme, ou le contrat séteint »,
i « Naissance, vie et survie du contrat : quelques réflexions libres », in Festschrift fiir KARL H. NEUMAYER, Nomos,
Baden-Baden, 1985, p. 228.

*“ MALAURIE-VIGNAL M. et MATHEY N., Précision sur la date de rupture effective du contrat d’agent commercial,
CCC mars 2011, comm. 58, p. 20.

AP, 28 janv. 2005, Bull. n° 1, p. 1, pourvoi n° 01-45.924 ; Soc., 1 déc. 2005, Bull. civ. V, n® 350, p. 312, pourvoi n° 04-
42.163 ; Soc., 11 mai 2005, Bull. civ. V, n° 159, pourvol n° 03-40.650 et 03-40-651 ; 1bid 26 sept. 2006, Bull. civ. V,
n’ 287, p. 275, pourvoi n° 05-44.670 ; 1bid, Bull. civ. V, n® 288, p. 275, pourvoi n° 05-43.841 ; ibid 9 janv. 2008, médit,
pourvol n° 06-44.897 ; ibid 11 janv. 2007, Bull. civ. V, n° 3, p. 2, pourvoi n° 04-45.250 ; L’employeur ne peut choisir de
différer la date de prise d’effet du licenciement.

*"Soc., 7 nov. 2006, Bull. civ. V, n° 327, p. 318, pourvoi n° 05-42.323.

* VAN DROOGHENBROECK J. et INGHELS B., « Lorsque tout est fini, le dit et le non-dit (des droits et obligations
postcontractuels) », in GILSON 8., Quelques propos sur la rupture du contrat de travail, Louvain-la-neuve, Ed. Anthémis,
2008, p. 164.
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C- LA CONCEPTION DOCTRINALE L’EXTINCTION

61.- Une compréhension duale du temps de ’extinction. L.a doctrine énonce traditionnellement
que « la durée du contrat se définit comme une période dont les fronticres sont limitées par I'instant
de formation et le moment d’extinction du contrat »”, tout en observant néanmoins que les suites de
Iextinction laissent subsister un « souvenir plus ou moins marqué de existence de cet acte juridique.
1] s’agit de la phase post-contractuelle »™. Aussi, faut-il encore repérer les fronticres délimitant la
séquence temporelle formant la durée du contrat. Cette tache est source de difficultés et de discussions
doctrinales. Les difficultés sont effectivement nombreuses du fait que tous les contrats n’ont pas le
méme rapport au temps qui passe. Du contrat a durée déterminée au contrat a durée indéterminée, du
contrat 2 exécution instantanée a celul dont 'exécution est successive ou échelonnée™, du contrat de
courte durée au contrat relationnel™, des relations occasionnelles aux relations établies™, les rapports
entre contractants sont aussi bien des figures de 'instant que de la pérennité, du temps fulgurant que de
celur qui s’allonge. La fin du contrat peut ainsi résulter de I'exécution, de 'effet d’'un terme extinctif,
d’une liberté de rompre unilatéralement, d’'un commun accord, etc.

« Lmstant est la cellule de base de la mesure du temps. Il permet de calculer les durées, mais il
n'en a pas a proprement parler »'. A partir de cette acception de ce qu'est I’ « instant », rechercher
I'instant final du contrat, ¢’est vouloir identifier un trait de temps. Mais la conception du moment
extinctif peut préter a discussion : existe-t-1l une « césure »™ instantanée a partir de laquelle le contrat
prend fin et 'apres-contrat commence ? Ou bien 'extinction a-t-elle une durée, formant alors un espace
mtermédiaire entre la durée du contrat et le temps postcontractuel ? Ces questionnements opposent
deux visions de I'extinction. D une part, 1l est possible de défendre I'idée que le contrat s’éteint comme
il se forme, c’est-a-dire en un « éclarr »™. D’autre part, il est envisageable de voir en 'extinction un
« délitement progressif »*" du contrat, donnant 'impression d’un temps dilaté. Pour comprendre cette
dichotomie, 1l convient d’observer le contenu de la conception mstantanéiste, dite doctrine du coup de

foudre (a. La doctrine du coup de foudre), ainsi que ces critiques, lesquelles tendent a rejoindre une

" LAFVBE-LABORDERIE A.-S., La pérennité contractuelle, th. préc., p. 17.

* LAFVBE-LABORDERIE A.-S., idem.

* Cf. DEMOLOMBE C., Cours de Code Napoléon, t. 15, Traité des contrats ou des obligations conventionnelles en
général, 3° éd., Lahure 1863-1867, n° 469 ; DEMOGULE R., Traité des obligations en général, t. 2, Librairie Rousseau,
1923, n° 917 quinquuies.

* CI. infran® 186, 297 et s., 301, 311, 314 et s., 344, 359 et s., 367.

*Cf. infran® 280 ets., 396 et s.

* CHANTEPIE G. et LATINA M., La réforme du droit des obligations, op. cit., p. 135, n° 157.

* BLANC-JOUVAN G., L aprés-contrat, Etude a partir du droit de Ia propriété littéraire et artistique, th. préc., p. 133. Cf.
mfran® 168, 346.

" CI. infra® 62.

* ANCEL M.-E., La prestation caractéristique du contrat, thése Paris I, 2000, p. 390, n° 370.
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conception antagoniste, représentée par la théorie de 'arriéré obligatoire (b. La théorie de I'arriéré

obligatoire).

a) La doctrine du coup de foudre

62.- Un « coup de foudre » extinctif. Le point final de I'histoire contractuelle peut étre marqué

d’'un certain absolutisme, laissant croire que les parties retombent dans une liberté totale et les
. . e . . ) .
obligations dans le « néant normatt » duquel elles auraient surgl. Tout se déroule comme si le contrat
s’éteignait aussi rapidement qu’il a pu se former, par la méme rupture fulgurante du temps. Il s’agirait
d’un trait de temps « éclair »™, cet « instant magique »™", formé d’un « temps aplatr »™" si
caractéristique des moments bornant la durée du contrat. Cette conception, qui adopte parfois des
tournures empreintes d’un certain « romantisme juridique »", correspond a la « doctrine du coup de
foudre »™, dont le champ lexical transparait dans le langage juridique, comme si tout contrat se formait
. , . , . .
mtuitu personae, selon les usages d'une union amoureuse. Cest ainsi que la doctrine observe la
tendance du droit & « protéger le consommateur contre les coups de foudre contractuels »"", faisant
. ) \ e \ . 5] A ~ ) ,

par ailleurs remarquer qu’ « a une époque ou le mariage s’lest| peut-étre trop transtormé en contrat,
certains [ont] révé de transtormer tout contrat en mariage »"". La période précontractuelle ressemble
alors a celle d’'une période de séduction, dans laquelle « /fa lettre d’intention est au contrat ce que les

306

fancailles sont au mariage »"" . Pour certains, le romantisme inspire 'ensemble de la relation
contractuelle, du début a sa fin : « nos tourtereaux ont, des la conclusion du contrat, fixé un terme a
lexpiration duquel leur idylle cessera »", comparant les contractants a des partenaires qui « a /nstar

d’époux bien sages |[...| pourront convoler ailleurs en justes noces contractuelles » sans étre pour autant

* Ch. JAMIN, Révision et intangibilité du contrat, ou la double philosophie de article 1134 du Code civil, in Que reste-t-
1l de I'tangibilité du contrat P, Colloque, Chambéry, 28 avril 1997, Dr. et pat. Mars 1998, p. 52.

" ROCHFELD ]J., Les grandes notions de droit privé, PUF, 2 éd., p. 459.

“ Ibidem.

" Ibidem.

" GAUTIER P.-Y., « Rapport de synthése », in Les cessations des relations contractuelles d’aftarres, Colloque 30 et 81 mai
1990, PUAM, 1997, p. 217.

" OSTF., Temps et contrat, critique du pacte faustien, i La relativité du contrat, Trav. Assoc. Henri Capitant, t. 4, Nantes,
1999, 2000, p. 148.

*" MAZEAUD D., « Durées et ruptures », RDC 1“ janv. 2004, n° 13.

" CARBONNIER J., Droit civil, Les obligations, PUF, 2000, n° 114.

" MATRAY D., « La lettre d’intention in Comment négocier un contrat international a long terme ? », Colloque Tours
1-8 juin 1978, Droit et pratique du commerce international, Tome 5, n° 1, mars 1979, p. 61. Adde RINGLER S., Existe-t-
1l une théorie générale de 'avant-contrat 2, th. Toulouse 1, p. 387, qui, aprés avoir comparé la période précontractuelle
dédiée aux négociations a ce qui s’apparentent « premiers flirts », aux « premiers émois contractuels », constate que « /fa
durée des fiangailles contractuelles dépend pour une large part de la volonté des parties ». Succedent alors aux francailles,
« les préparatifs du mariage », « le libertinage », « la trahison », « le mariage » etla « noce » (ibrd. pp. 388-389).
 MAZEAUD D., art. préc., n° 1.
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a l’abri du « fbertinage contractuel »". Ainsi, ciblant plus précisément la cessation de la relation, 1l est
encore énoncé que « nul ne peut prononcer le divorce contractuel avant l'expiration du délai convenu
[...]. Les premiers se montrent favorables a un divorc€™ contractuel soumis a un régime de liberté quasi
absolue et exempt d’obligations postcontractuelles a la charge de lauteur de la rupture, tandis que les
autres sont enclin a un encadrement beaucoup plus strict de la désunion et de ses suites »™'. La
métaphore du couple est en quelque sorte le reflet de 'éclatement de 'extinction dans le Code civil,
: . o . .. . , .
qui apparait aussi bien au travers des dispositions relatives aux personnes qu’aux obligations. Elle vaut
. . N . : . )

aussi en matiere commerciale”™’, ou en droit social : « lorsque tout est fini, que le contrat de travail a
pris fin, que les parties se sont quittées, que reste-t-il de la relation ? Le couple s’est-il séparé pour ne
plus jamars se revoir, sans dette ou obligation réciproque ? Ou comme chaque couple, conserve-t-il un
lien, un secret commun qu’il convient de préserver 2 »"

Partant, avant-contrat ressemble a des fiancailles, donnant au contrat les allures du rnariage.
Pour sa part, apres-contrat est assimilé aux effets d'un divorce, a 'occasion duquel on « recherche des
torts réciproques »'", laissant a penser que le temps postcontractuel est nécessairement animé de
différends™. Toutefois, la terminologie de la rencontre illustre un processus classique fondé sur le
volontarisme, décrit comme s1 « les parties s’étaient déterminées en un imstant de raison, et que lacte
. . . P , ) :
Etat mstantanément passé du néant normatit a la vie juridique », s1 bien que '’heure de la séparation
serait tout aussi fulgurante. Dés lors, une description attendue de la durée conventionnelle indique que

« le contrat est con¢u comme un phénomeéne encadré par des limites temporelles précises. Un contrat

existe d’un moment déterminé a un autre moment déterminé »"'. Mais ces « mythes »" qui fondent

" GAUTIER P.-Y., « Rapport de synthese », préc., p. 222 et s.

“ Pour une autre occurrence de « divorce », v. GAUTIER P.-Y., rapport de synthése, in La cessation des relations

contractuelles d’affaires, Colloque 30 et 31/05 1996, PUAM 1997, p. 219 et s.

" MAZEAUD D., « Durées et ruptures », RDC 17 janv. 2004, n’4 et 5.

" LANGEVIN L., « Présentation : entre les vertus du contrat et les illusions perdues », Les Cahiers de droit, vol. 49, n° 4,

2008, p. 522, comparant la réalité de de la relation commerciale, aprés I'extinction du contrat qui donnerait lieu a de

nouveaux rapprochements entre les anciens contractants, a « /a réouverture des ententes entres les ex-époux ». Cf. supra

n° 26.

VAN DROOGHENBROECK J. et INGHELS B., « Lorsque tout est fini, le dit et le non-dit (des droits et obligations

postcontractuels) », in GILSON S., Quelques propos sur la rupture du contrat de travail, Louvain-la-neuve, Ed. Anthémis,

2008, p. 161.

" PANCRAZI-TTIAN M.-L., « Résolution et résiliation judiciaires », mn La cessation des relations contractuelles d’affaires,
olloque 30 et 31 mai 1996, PUAM 1997, p. 69.

™ Cf. infra Seconde partie, Titre II, Chapitre 2 (sur I'aprés-contrat et 'office du juge)

" Ch. JAMIN, Révision et intangibilité du contrat, ou la double philosophie de article 1134 du Code civil, in Que reste-t-

1l de I'intangibilité du contrat P, Colloque, Chambéry, 28 avril 1997, Dr. Et pat. Mars 1998, p. 52.

“ FONTAINE M., « Naissance, vie et survie du contrat : quelques réflexions libres », in Festschrift fir KARL H.

NEUMAYER, Nomos, Baden-Baden, 1985, p. 217.

" MAZEAUD D., « Le nouvel ordre contractuel », RDC 01/12/2003, n° 1, p. 295.
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) . 318 . . . . .
I'« utopie »™ classique ont subi des remises en question.

63.- La doctrine du « coup de foudre » critiquée. kn effet, 1l a été reproché a la doctrine de
fantasmer une « vision angélique »" du contrat. Une telle instantanéité serait trop ¢loignée de la
réalité™, laquelle ressemblerait davantage a des périodes de temps correspondant a des « points de
départ » et des « points d’arrivée »™ de la convention. En ce sens, les critiques ébranlent la théorie
classique, comparée a une « chimeére doctrinale » ™ , particulicrement pour son manque de
pragmatisme. S’1l faut relever que la fin du contrat est souvent plus proche de I'instauration d’un régime
de semi-liberté™ que d’un véritable retour a la liberté telle qu’elle fut avant la formation du contrat, il
n’est pas pour autant acquis que les reproches faits a la théorie classique se montrent suffisants a évincer
la conception classique de 'extinction.

Marcel Fontaine, en 1985, a proposé une réflexion sur la « survie du contrat »™'. A partir de
ses propositions, 1l est possible de dégager plusieurs points d’ancrage a la compréhension de la notion
d’apres-contrat. I’auteur remarque notamment qu’avant la formation du contrat, le débiteur potentiel
ne doit encore rien a son (futur) créancier, et qu’apres 'extinction du contrat, I’(ex) débiteur ne doit
plus rien a son (ex) créancier. Il précise néanmoins que ce constat théorique s’avére moins catégorique
d’un point de vue pratique, du fait que certains contrats ne se situent pas précisément entre deux limites
temporelles instantanées et présentent « /a nature d’un processus évolutif, d’un contenu mouvant »".
C’est ainsi que auteur annonce que des engagements de nature contractuelle peuvent apparaitre apres
I'exécution du contrat, et c’est a ce titre quil évoque I'idée de survie de la convention a travers des
obligations de natures diverses, bien que le contrat ne soit pas une « insttution éternelle »™. 1l

remarque par ailleurs que si le contrat connait un terme, « fa théorie classique ne se préoccupe plus

" MAZEAUD D., « Le nouvel ordre contractuel », RDC 01/12/2003, n° 1, p. 295.

' Idem

« La cessation d’un contrat ne peut plus étre uniquement percue comme un trait net tré dans le temps. L'examen de la
pratique révéle en eftet que les fronticres temporelles des contrats, spécialement des contrats internationaux, sont souvent
mmprécisés », m KOHL B., « Les clauses mettant fin au contrat et les clauses survivant au contrat », RDAI, 2002/3-4,
p. 443.

“'V. not. CASEAU-ROCHE C., Les obligations post-contractuelles, th. Paris 1, 2001, p. 177.

* Idem.

'« L’estraneita conseguilta (se si vuole, ritrovata) dopo lo scioglimento del vincolo é, per cosi dire, una semiliberta ancora
ntrisa del rapporto pregresso, che non stugge al principio dr atidamento », in GAMBINO F., Trattato di diritto civile - Le
obbligazzioni, Vol. 1 : Il rapporto obbligatorio, (dir.) SACCO R., UTET Giuridica, 2015, Milanofiori, Capitolo secondo :
fonti dell’obbligazione e criteri del giudizio giuridico, Sezione 3 : La dissociazione dell’effetto dalla fonte, n° 9. Traduction
que nous proposons : « Lextranéité qui fait suite a la dissolution de I'engagement (extranéité en quelque sorte retrouvée)
est, pour ainsi dire, une semiliberté encore empreinte du rapport précédent, qui n’échappe pas au principe de confiance
légitime ».

* M. FONTAINE, « Nassance, vie et survie du contrat : quelques réflexions libres », in Festschrift fir KARL H.
NEUMAYER, Nomos, Baden-Baden, 1985.

* Ibidem, p. 218.

“ FONTAINE M., préc., p. 225.
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guére de ce qui sult ce terme, puisque le contrat est considéré comme étemnt »" - ce qui, probablement,
contribue a la discrétion de la notion d’apres-contrat dans le paysage juridique. L’auteur affirme alors
que, néanmoins, la liquidation du contrat peut étre envisagée apres une fin prématurée, en donnant
I'exemple des restitutions™. Il observe aussi qu’il est bien rare que le lien 1nter partes subsiste apres le
contrat, en ce qui concerne ’objet principal de celui-ci. En effet, la plupart du temps, le contrat survit a
travers certaines obligations parfois « antérieures qui se prolongent dans 'avenir, parfors d’ obligations
nouvelles nées de lextincion méme du contrat » ™ . Donnant l'exemple d’une clause de
confidentialit¢™, il en arrive a la conclusion que dans ces cas de survies, le contrat ne s’éteint qu’en ce
qui concerne son obligation principale, et ne se maintient en vie que pour des obligations accessoires™.

Cette observation se rapproche d’une analyse de droit italien, selon laquelle les obligations
postcontractuelles sont également vues comme des doverr accessori (devoirs accessoires), qui trouvent
leur fondement dans le principe de buona fede (bonne foi)™. Ainsi, « c’est en vertu du contrat lui-
méme que ces obligations lui survivent »". Selon Monsieur Fontaine, 1l n’est donc pas exact de parler
d’obligations postcontractuelles, ou postérieures a lextinction du contrat. Le phénomene
postcontractuel est amsi vu comme la traduction du caractére sommaire de 'analyse classique qui
désigne la fin du contrat comme un moment historique défini. S’ajoute méme la proposition
sutvante : « Dans bien des cas, I'extinction du contrat se produit en deux étapes : l'extinction des

obligations principales, qui peut en général étre constatée en un moment précis, puis l'extinction des

* FONTAINE M., préc., p. 225.

™ Nous remarquons toutefois que la fin naturelle d’un contrat peut faire naitre des obligations postcontractuelles telles que
les restitutions.

" FONTAINE M., préc., p. 226. Cf. infran® 369 et s.

" « Les parties s’engagent a garder strictement confidentielles toutes les miformations communiquées par lautre partie et
tous les résultats obtenus du travail de collaboration de ce contrat.

Cet engagement de secret ne s applique pas :

1.- ce qui est déja en possession de chaque partie au moment de Faccord.

2.- ce qui est maintenant de connaissance publique ou qui devient ensuite de connaissance publique a travers les voies
d’mformation ordinaires.

La clause de discrétion survit pendant cing années a I'échéance de ce contrat. »

" Rappr. PETEL 1., Les durées d’efficacité du contrat, th. Montpellier, 1984, p. 545 ; GHESTIN J., JAMIN Ch. Et
BILLIAU, Traité de droit civil, Les effets du contrat, LGD]J, 3° éd., 2001, n° 148 ; MOUSSERON J.-M., RAYNARD J.,
SEUBE ].-B., Technique contractuelle, Francis Lefebvre, 2° éd., 1999, n° 869 ; BOYER L., Encyclopédie Dalloz,
V° « contrats et conventions », n° 129 ; (critique) ETIENNEY A., La durée de la prestation, th. préc., p. 78 et s. Comp.
miran® 370, 383, 416 et s., 421et 655.

“ VALENTINO D., Der singoli contratti (art. 1470 - 1547), Vol. 1, UTET Giuridica, 2011, p. 96. Rappr. ég. de
CARBONNIER J., Droit avil, Les obligations, PUF, 1™ éd., Coll. « Quadrige », 2002, vol. 2, p. 1940 ; SEVELY-
FOURNIE, Essai sur lacte juridique en droit privé, th. préc., p. 10, n° 5 : « lacte extinctif ressemble en réalité a un acte
accessoire et secondaire dont I'étude isolée ne présente pas d’intérét, puisque chaque acte extinctif particulier se comprend
a laune de son olyet » (Pauteur démontre toutefois qu'un « renversement de point de vue » permet d’envisager I'acte
extinctif en tant qu’objet principal d’analyse, jusqu’a en dégage une unité notionnelle, comme « acte en ce qu’il a leffet
extinctif pour fin et non pour conséquence »[p. 184, n° 123]). Dans cette perspective, les obligations postcontractuelles

commencent alors a apparaitre comme les obligations principales d’un acte extinctif : cf. not. mfran® 421.
*“ FONTAINE M., préc., p. 226.

60



Premiére partie : L’aprés-contrat, un temps hors du contrat
Titre I - Un temps qui succede a 'extinction

obligations qui “survivent” au contrat, susceptible de se réaliser de manicre progressive, pendant un
temps relativement long »™'. Selon ces termes, 'aprés-contrat serait donc un truisme, un mirage, mais
. , e . o . ,

rien d’autre en réalité que le contrat moribond se délitant, dans une lente agonie, au travers d’ une sorte
d’extinction par « punctation »". Une partie de la doctrine préfere donc voir dans 'extinction un
phénomene de dilatation du temps extinctif, éliminant ainsi la théorie du « coup de foudre ». Elle
oppose de la sorte une conception de l'extinction en tant que durée, a une autre conception de
Iextincion comme mstant. D’alleurs, 'mage de la punctation est proche d’un autre critere

d’identification du temps postcontractuel : le critere de I’ « arriéré obligatoire ».

b) La théorie de arriéré obligatoire

64.- Le critere de I’ « arriéré obligatoire ». Une tentative d’identification de la période
postcontractuelle a été proposée par le Doyen Josserand : « la période a laquelle nous donnons le
qualificatit de postcontractuelle s’ ouvre, non pas aprés la formation ni méme l'exécution apparente,
approximative du contrat, mais seulement aprés sa pleme consomimation, aprés son épuisement ou
méme sa dissolution, soit par l'action du temps, soit par 'accomplissement de toutes les obligations »".
Une réserve mérite toutefois d’étre opposée a cette proposition, notamment sur la suite de cette citation.
En effet, 'auteur poursuit ainsi : « [../ en sorte que la situation [soit] définitivement liquidée et que le
contrat, ayant pris fin par l'arrivée du terme ou par une déclaration unilatérale de volonté, ne laisse
aucun arriéré obligatorre »™ . 1.étude de Josserand, par sa prise en compte de ce dernier critere
d’ « arriéré obligatoire », laisse penser que, tant qu’il existe une obligation inexécutée, la durée de I'acte
est toujours en cours. Partant, la durée apparait diffuse et insaisissable. En effet, alors méme qu’il s’agit
d’une tentative de définition de la période postcontractuelle, I'épuisement de tout « arriéré obligatoire »
choisi par 'auteur n’est assurément pas de nature a affiner la compréhension de la durée du contrat.

En comprenant la défimtion de larréré obligatoire comme les obligations qui, ayant
normalement dii étre exécutées avant une certaine date échue, mais ne 'ont pas été, quelle doit étre son
influence sur la durée du contrat ? La seule observation du contrat a durée déterminée suffit a répondre

a cette question. Le contrat a durée déterminée étant soumis au jeu du terme extinctif, 'inexécution se

" FONTAINE M., préc., p. 225.

*“ MESTRE J. « Des relations postcontractuelles », RTD civ. 1987, p. 311, n° 4 ; ANDRE M.-E., DUMONT M.-P. et
GRIGNON Ph., Laprés-contrat, Levallois Perret, Francis Lefebvre, 2005, p. 24 ; MEKKI M., « Les clauses aménageant
la phase post-contractuelle », art. préc., p. 147.

* JOSSERAND L., De lesprit des droits et de leur relativité, (1939), t. 1, 2° éd. D. 2006, p. 205, n° 149. Cette définition
laisse apparaitre la régle de I'exhaustivité (cf. n° 70, 80, 373) et celle que nous définirions comme regle de la sénescence (cf.
n’ 76).

¥ JOSSERAND L., De l'esprit des droits et de leur relatvité, ibidem.
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manifestant en cours de contrat, et qui persisterait au jour du terme extinctif, n’est pas de nature a
empécher 'extinction du contrat. Le cas du bail se préte a 'analyse : le non-paiement de loyers échus
n’a pas pour effet de reporter ou de neutraliser 'extinction. Il n’y aurait certamement aucune logique a
faire de la faute du débiteur une cause de prorogation du hien contractuel. C’est pourquoi, la présence
d’un arriéré obligatoire ne peut apparaitre comme un critére permettant de repousser le développement
de l'apres-contrat. C’est en revanche la liquidation du rapport inter partes qui en sera impactée,

précisément en raison du retard de paiement.

65.- Un critére mnopérant. Ainsi, la conception doctrinale de 'extinction qui consiste a voir le
contrat en cours partout ou 1l y aurait de I'obligation exigible, donne a I'extinction une temporalité
fugitive, par la méme occasion, perd de vue la fonction du terme extinctif. En d’autres termes, 1l n’est
pas admuissible d’ériger la persistance d’obligations en critere de prolongement de la durée du contrat.

D’ailleurs, si pareille démarche était appliquée a I'avant-contrat, 'apparition des la période
précontractuelle de certaies obligations tendraient a indiquer que la durée du contrat a déja commencé.
Or, l'article 1104 (nouveau) du Code civil dispose que « les contrats doivent étre négociés, formés et
exécutés de bonne for »"". Les parties peuvent donc étre tenues a des obligations avant d’avoir formé
I'acte juridique, ce qui n’implique pas que le contrat existe ou a existé avant la rencontre de l'offre et de

339

I'acceptation™. De méme, I'extinction du rapport obligatoire n’exclut pas non plus la persistance ou la
naissance d’obligations nouvelles, précisément appelées a se déployer dans 'aprés-contrat™. Elles
peuvent méme reposer sur un « arriéré obligatorre », précisément dans le but de le liquider : telle est
le cas des obligations ordonnée par la résolution™. C’est pourquoi 'aprés-contrat a parfois vocation a
s . . i) s . C s 7 342
gérer le sort des obligations en attente d’exécution, quand cet arriéré a causé la fin du contrat™ ; ou
lorsqu’ll  s’est accumulé postérieurement a 'extinction, par l'inexécution dune obligation
spécifiquement liée a la cessation du rapport contractuel, comme celle de vider les lieux en fin de bail™.

En conséquence, la fin du contrat doit étre I'indice que le temps qui lui succede est un temps

* Sur la place de 'obligation de bonne foi en-dehors de la durée du contrat, cf. spéc. mnfran® 318 et s.

" Art. 1113, al. 17, (nouveau) C. civ. : « Le contrat est formé par la rencontre dune offre et d'une acceptation par lesquelles
les parties manifestent leur volonté de s’engager ».

" Cf. infra Premicre partie, Titre II, Chapitre 1, et Seconde partie, Titre 1.

“CI infran® 148 et s., 434 et s. ANDRE M.-E., DUMONT M.-P. et GRIGNON Ph., Laprés-contrat, Levallois Perret,
Francis Lefebvre, 2005, p. 49 ; MEKKI M., « Les clauses aménageant la phase post-contractuelle », n Remédier aux
défaillances du contrat, Larcier, p. 147.

" La résolution pour inexécution met fin au contrat (art. 1229 C. civ.) et appelle la restauration d’un équilibre entre les
anciennes parties, ce qui implique I'exécution d’obligations de liquidation (cf. mfran® 155 et s.).

" Cf. PRIGENT S., Rép. Dr. Immo. Dalloz, « Bail rural », oct. 2013 (actu. Févr. 2017),n° 723 ets. et 731 ets. ; LYONS
(des) H. et ROUQUET Y., Rép. dr. civ., « Bail d'habitation ou professionnel - Loi du ler septembre 1948 », oct. 2014
(actu. Janv. 2015), n° 122 et s. ; MASCALA C., « Le congé : état des lieux », Droit et Patrimoine, 1 juin 2012, pp. 61-
66.
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postérieur. L’apres-contrat s’ouvre ainsi a la suite de I'extinction. Il est en ce sens exclu du temps

contractuel. La fin est a ce titre un marqueur de la durée du contrat.

§2) La fin comme marqueur de la durée du contrat

66.- Pour une conception instantanéiste. La critique de la théorie classique semble msuffisante a
renoncer a une conception instantanéiste de l'extinction. En effet, si les effets extinctifs durent,
I'extinction elle-méme ne dure pas. La théorie classique présente assurément 'avantage de faciliter
I'appréhension de la durée du contrat, en faisant de la fin le marqueur de cette durée. Or, 'identification
de la séquence temporelle occupée par le contrat est un mmpératif aussi théorique que pratique. Il
semble que la fin, instantanée et marquant la durée du contrat, ne doit pas étre confondue avec ses effets
qui se prolongent apres le contrat. Nous choisissons donc de défendre une conception instantanée de
I'extinction (A. La nécessité de retenir une conception instantanée de l'extinction). Aussi, faut-l
s’accorder sur la détermination de cet instant. La portée de cette solution appelle donc un autre
impératif qui est celui de I'identification du repére fondamental de I'extinction (B. Lidentification du

repére fondamental de I'extinction).

A- LA NECESSITE DE RETENIR UNE CONCEPTION INSTANTANEE
DE L’EXTINCTION

67.- Le besoin d'un repeére historique. I.’extinction doit nécessairement étre retenue comme borne
fondatrice de 'apres-contrat, autant qu’elle s'impose comme frontiere temporelle du contrat. Il est donc
indispensable de retenir ce critere, méme s’1l laisse subsister un arriéré obligatoire, du fait que,
nonobstant la continuation ou la naissance d’obligations positives apres le contrat, le rapport de droit
entre les parties est transformé en méme temps que les finalités poursuivies par la relation
postcontractuelle™. De plus, s’exprimer en termes de « survie » implique nécessairement I'intervention
d’un repére temporel auquel une suite, méme imprévue, se forme, d’autant que toutes les obligations
postcontractuelles ne sont pas nécessairement d’origine conventionnelle. Par exemple, les obligations
de garanties sont d’essence légale et, en cela, ne traduisent pas le contrat qui se survit a lui-méme,
contrairement a la clause postcontractuelle de confidentialité qui est une anticipation par les parties de
I'aprés-contrat (il s’agit d’'une nouvelle génération d’obligations qui succeéde a 'extinction), ou a la clause
processuelle qui résiste a Panéantissement de 'acte (il s’agit d’'une ancienne génération d’obligations qui

survivent a I'extinction). Dans le cas des garanties, 'apres-contrat est d’ordre public, alors que dans celui

" Cf. infran® 82 ets.
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des stipulations, 1l participe a une discipline privée organisée par les contractants. De méme, si certaines
restitutions reposent naturellement sur la loi contractuelle, comme dans le contrat de prét ou le bail, tel
n’est pas le cas des restitutions ordonnées a la suite d’'une annulation ou d'une résolution de I'acte. Dans
ce dernier cas, elles sont désormais clairement identifiées comme un effet légal de 'extinction™. Elles
poursuivent donc des finalités différentes : les premieres sont réalisées dans le but de cloturer la relation
contractuelle tout en maintenant a I'identique la situation créée antérieurement par 'exécution, tandis
que les secondes sont ordonnées dans le but de rétablir, virtuellement, une situation semblable au staru

6

quo ante, cherchant ainsi a effacer les traces de 'exécution™.

Par ailleurs, la dilatation dans le temps des effets extinctifs ne doit pas étre confondue avec celle de

leur cause :1'extinction elle-méme. 1l en va ainsi de la définition de extinction.

68.- Encadrer avec certitude la durée du contrat. Il convient alors d’admettre la principale qualité
de la théorie classique qui est d’identifier I'extinction du contrat de facon instantanée, et permettre de
surmonter la difficulté de détermination de la prise d’effet, ou la disparition des obligations. Ainsi, la
doctrine romantique a le mérite d’embrasser un maximum de situations contractuelles, sans entrainer
une fragmentation du moment de l'extinction. Le droit a besoin d’une date certaine, permettant
d’actionner ou de détruire I'exigibilité de telle ou telle obligation. En ces termes, I'idée d’un délitement
progressif du contrat est certes séduisante, mais elle ne facilite pas 'appréhension cohérente des effets
du contrat s1, au prétexte de la persistance d’un lien obligationnel, elle refuse d’admettre 'instantanéité
de I'extinction. Elle ne démontre pas non plus son utilité pratique, laquelle est compromise par I'idée
de dilatation du temps de 'extinction. Cette derniere ne permet ni aux parties ni aux juges de se repérer
par rapport a la durée de la convention™. C’est pourquot il convient de retenir quun arriéré obligatoire
n’exclut pas le caractére postérieur du hen succédant chronologiquement a un fait ou un acte extinctif,

ni 'identification de Pinstant de cessation effective de la convention.

315

Cf. Rapport au Président de la République relatif & Jordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit
des contrats, du régime général et de la preuve des obligations (Sous-Titre 1- La responsabilité contractuelle, m fine) : « la
question des restitutions est donc désormais détachée, formellement, de la rétroactivité, les restitutions devenant un eflet de
la lor » ; MEKKI M., « Iordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime
général et de la preuve des obligations, Le volet régime des obligations et de la preuve », D. 2016. 608, n° 26 ; SEUBE ]J.-
B., « Lejuge et les restitutions », RDC 17 juin 2016, 2, p. 411.

" Cf. cependant infra 163 et s. (sur I'orientation du temps succédant a la disparition du contrat).

" Le juge sera néanmoins 'interprete de la durée des obligations lorsque les circonstances le commandent. Tel est le cas
des situations entrant dans le champ d’application de 'article 1900 du Code civil, lequel prévoit que s'il n'a pas été fixé de
terme pour la restitution, le juge peut accorder a 'emprunteur un délai suivant les circonstances ». V. not. LIEUTHIER J.-
Ph., « L’article 1900 du code cvil : exemple de comblement d’une lacune contractuelle par le juge ». C’est aussi le cas
lorsque les parties prévolent une condition sans 'assortir d’'un terme extinctif, ou une clause de tacite reconduction non
limitée dans le temps : cf. infran® 76, 1™ nbp). Adde mfran® 410 et s. (sur la durée des clauses postcontractuelles).
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69.- La fin, une aiguille de I’horloge contractuelle. L’instantanéité de I'extinction se rapporte de la
sorte a I'ordonnancement chronologique du contrat, en tant que marqueur temporel permettant
d’identifier et de distinguer ce qui vient avant et ce qui vient apres. Cet aspect chronologique des
événements composant la vie de la relation contractuelle permet de désigner I'extinction comme un
instant propre a mesurer la durée du contrat, rattachée pour sa part a la « chronométrie »™ du temps
juridique. Partant, il est possible de retenir I'idée selon laquelle « /Instant est un repére essentiel de la
vie juridique car 1l marque le moment de la naissance ou de 'extinction des personnes juridiques et des
droits, celui du début ou de la fin des situations juridiques, celui de I'intervention des faits juridiques. 11
matérialise le point de départ d’un délar et détermine donc le moment de son expiration »". Le droit

a besoin d’une date certaine, permettant de sanctionner de maniere adaptée les situations juridiques.

70.- Nécessité de restaurer la place de la postériorté. Pourtant, c’est encore I'idée méme de
postériorité qui a pu étre réfutée : « i/ nest donc pas exact de parler d'obligations « post-

5

contractuelles », ou « postérieures a I'extinction du contrat » »". Ce scepticisme se justifie par une
vision de l'extinction en deux étapes. Premierement par Iextinction des obligations principales,
deuxiemement par Pextinction des obligations « survivantes ». Nous ne sommes toutefois pas
convaincus par la portée générale de cette description et ce, pour deux raisons.

D’une part, un amalgame entre phase d’exécution et phase d’extinction est en l'occurrence
critiquable. En effet, ce qui est décrit comme une premiere phase d’extinction du contrat, concernant
les obligations principales, se confond en réalité avec la phase d’exécution de ces obligations. Les
obligations disparaissent du fait de leur propre exécution, a 'mstar de I'extinction des droits par I'usage.
Ce phénomene se rapporte notamment a la regle de I'exhaustivité qui a pu étre définie par Laurent

L’Huillier™, ou encore a la notion (plus réduite, car limitée aux contrats instantanés) de « contrats

" V° « Chronométrie », m Ortolang, CNRTL : « Science avant pour objet la mesure du temps ». Comp. A la
« chronologie » qui consiste en la suite ordonnée dune opération ou d'événements, et en la connaissance de l'ordre des
temps depuis I'antérieur vers le postérieur.

" BERGEL J.-L., Théorie générale du droit, 2012, Dalloz, 5° éd., p. 139.

“ FONTAINE M., préc., p. 227.

“'V. IHUILLIER L., La notion du droit formateur en droit privé suisse, th. Geneve, 1947, p. 191 et s. Lauteur expose
la reégle de 'exhaustivité qui s’applique au droit formateur. En effet, les droits formateurs tendent vers un but futur : création,
modification ou extinction d’un rapport juridique. Il suffit que le but soit atteint, a savoir que la modification juridique se
réalise, pour que le droit disparaisse automatiquement. La régle de I’exhaustivité consiste donc en le principe que I'extinction
du droit est la conséquence de son exercice. L'idée est que le droit s’éteint par I'usage. L’auteur explique alors que « /e drort
exercé est ainsi soumis a un phénoméne dautodestruction ». Cet effet d’usage est décrit par I'auteur comme un « eflet
réflexe », s’opposant a I'idée d’un « effet principal ». Cependant, la capacité formatrice elle-méme n’est pas soumise 2 la
regle de Uexhaustivité, car elle peut étre exercée plusieurs fois sans subir la moindre altération. La régle de 'exhaustivité
repose sur I'idée selon laquelle « Je but du droit formateur disparait une fors qu'il est atteint, en sorte que le moyen juridique
de latterndre doit disparaitre avec lur ». 11 précise néanmoins que seul I'usage fructueux du droit entraine 'extinction de ce
droit. C’est pourquoit le titulaire d'un droit qui échouerait dans 'exercice de ce droit, peut 'exercer a nouveau si aucune
autre cause d’extinction n’est intervenue.
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manuels » définie par Georges Rouhette *
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L’exhaustion ™ de l'obligation entraine donc

automatiquement la disparition de cette derniere. C’est ce qui justifie par exemple que le paiement soit

1

considéré comme un mode d’extinction de I'obligation™, tel qu’énoncé dans le nouvel article 1342,
alinéa 3 du Code cwil : « il libére le débiteur a I'égard du créancier et éteint la dette (...) »"". Or les
parties n’exécutent pas un contrat, mais bien des obligations. La réduction de la durée du contrat a ce
qui serait désigné artificiellement comme « une phase d’exécution » comprise entre une premiére
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phase précontractuelle et une autre postcontractuelle n’a pas de sens™. Les obligations existent aussi
autour de la durée du contrat, avant, et apres. Le temps de 'exécution est donc partout, ce qui exclut le
seul critere de 'exécution comme révélateur de la durée de Iacte.

C’est pourquol, d’autre part, pour contester 'idée de « seconde phase d’extinction de la
convention » et confirmer I'existence d’une postériorité, il convient d’étudier 'apres-contrat au travers
d’une prise en compte nécessaire de la distinction entre contrat et obligations™. Le contrat, en
s’éteignant, n’emporte pas avec lui toutes les obligations qu’il avait fait naitre, tout comme 1l ne restitue
pas toutes les libertés qui 'ont lui-méme fait naitre. Effectivement, le contrat s'impose comme une
norme créatrice d’obligations, mais c¢’est également le cas de sa cessation. Qu’ll s’agisse de la norme

créatrice, ou de la norme extinctive, chacune est dotée d’une force obligatoire. La production normative

“ ROUHETTE G., « Contribution a I'étude critique de la notion de contrat », th. Ronéo Paris, 1965, p. 418-423 : « les
contrats qui s épuisent dans leur réalisation méme, ot I'échange simultanée des prestations constitue le tout de I'opération,
sans que I'on puisse saisir auparavant quelque processus de formation a quoi ferait suite une quelconque phase d’exécution :
les contrats doublement instantanés, au point de vue générique comme au point de vue traditionnel ».

Ve “Exhaustion”, inLittré en ligne : « Action dépuiser ». Adde : « Empr. au b. lat. exhaustio, -onis “action dépuiser” ».
“" CI. CHANTEPIE G. et LATINA M., op. cit., p. 798-799 ; GRUA F., « L’obligation et son paiement », i Mélanges Y
Guyon, Dalloz, 2009, p. 481 ; FAGES B., « Le paiement extinctif : légerement rénové, classiquement défimi », Dr. Et
patr. Juill.-aott 2015, p. 51 ; FRANCOIS]J. et LIBCHABER R., « Extinction des obligations (art. 1228-1250) », i Avant-
projet de réforme des obligations et de la prescription, La documentation francaise, p. 67.

“ Le nouvel article 1342-1 du Code civil permet d’assurer I’effet libératoire du paiement, méme si ce dernier a été effectué
par un autre que le débiteur. Pour sa part, le nouvel article 1313 assure Ueffet libératoire a I'égard des codébiteurs solidaires.
" La Cour de cassation a ét¢ amenée, en application de I'article L. 113-12 du Code des assurances, a préciser que la durée
de la garantie est sans incidence sur la durée du contrat : Civ. 2, 24 nov. 2011, inédit, pourvoi n° 10-19.599, RGDA,
2012. 439, note MAYAUX L.

T CI. ég. la différence entre I’ obligatoire et I obligationnel, in LATINA M., V° « Contrat : généralités », J-Cl. Rép. dr. civ.
(mai1 2017), n° 116 et s. ; ANCEL P., « Force obligatoire et contenu obligationnel du contrat », RTD civ. 1999. 772 :
« la notion méme de force obligatoire na, elle, guére été explorée. Plus exactement, dans la présentation qui en est
habituellement donnée, elle se dissout trés vite dans [appréhension des obligations qui lient les contractants : pour la plupart
des auteurs, dire que le contrat a force obligatorre, cest dire que les parties sont tenues d'exécuter les obligations nées du
contrat. La consultation des principaux manuels et traités de droit des obligations actuellement en usage est a cet égard
révélatrice » ; JEULAND E., « L'énigme du lien de droit », RTD cv. 2003. 455 ; LUCAS-PUGET A.-S., Essai sur la
notion dobjet du contrat, préf. FABRE-MAGNAN E., Bibl. de dr. privé, t. 441, LGDJ, 2005, p. 328 ; SEVELY-
FOURNIE, Essai sur lacte juridique en droit privé, Contribution a I'étude de acte juridique, Préf. ROZES L., Nouvelle
bibliotheque des theses, Dalloz, 2010, p. 7, n° 8 ; AMSELEK, « L'acte juridique a travers la pensée de C. Eisenmann »,
APD, t. 32, 1987. 304 s. ; REMY-CORLAY et FENOUILLET (dir.), Force obligatorre et contenu du contrat, dans, Les
concepts contractuels frangais a l'heure des principes du droit européen du contrat, 2003, Dalloz, p. 151 s., spéc. p. 152,
note 6, et p. 162, note 56 ; FOREST, Essai sur la notion dobligation en droit privé, 2012, Dalloz.
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de la convention précede donc une autre production normative qu’est celle de 'acte extinctif™ : la fin
libére™ les parties en méme temps qu'elle Zbére™ ses propres effets juridiques, mais elle doit
s’accommoder du champ de force de I'engagement, autour duquel gravite encore des effets
obligationnels persistants. Ainsi, les obligations qui se manifestent apres la rupture du temps contractuel

se développent sur deux plans d’existence.

71.- Développement sur deux plans. Sur un premier plan, elles se développent sur un fond de
continuité qui porte certains effets nés avec le contrat et ayant naturellement vocation a se maintenir,
mdépendamment de 'extinction. Ce fond de continuité peut se confondre, par exemple, avec un effet
légal tel que 'opposabilité. Il peut encore, de maniere plus débattue, transporter hors du contrat
I'obligation de bonne foi™. Il s’agit donc d’effets reposant sur une forme de résistance passive de
certaines obligations aux effets extinctifs. Cette résistance consiste a ne pas obéir a la norme extinctive,
du fait que les obligations sont animées par une dynamique créée par la norme contractuelle et dont
I'utihité post-extinction est préservée. L'utilité de ces effets obligationnels permet donc de les discriminer
de ceux qui succombent au moment de I'extinction™

Sur un second plan, elles se développent dans un mouvement enclenché par la fin. La norme
extinctive est porteuse en ce sens d’'un temps dynamique a part entiere, en ce qu’elle tisse un nouveau
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droit constitutif d’une situation transformée par le contrat passé™. A ce titre, la norme extinctive a une
fonction agissante sur ’ensemble de I'ordre juridique et sur les obligations nées du contrat. Elle ordonne
la disparition des obligations incapables de résister a I'extinction (les obligations principales du contrat
a exécutions successives, par exemple), tout en projetant dés 'ouverture de la période postcontractuelle
des obligations nouvelles utiles a la gestion de la situation postcontractuelle (comme les obligations
portées par les clauses spécifiquement contractuelles, a 'instar des clauses restrictives de la concurrence
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ou de confidentialité)™.

72.- L’aprés-contrat, une conjugaison d’effets juridiques. I’aprés-contrat est donc le résultat

d’'une mteraction entre les effets obligationnels de la norme contractuelle qui se poursuivent

“BASSTET M., Le principe dit de « lacte contraire » en droit administratif frangais, th. Paris, 1967, p. 43 : « lacte
Juridique et les situations juridiques qui en résultent peuvent étre modifiés ou anéantis de la méme facon qu'ils ont été faits,
c'est-d-dire par un acte essentiellement mverse ». Comp. BARGELLI LY., I/ sinallagma rovesciato, Pubblicazioni della
Facolta di giurisprudenza della universita di Pisa, Giuffre Editore, not. p. 148. Adde ; SEVELY-FOURNIE, FEssai sur lacte
Juridique en droit privé, th. préc.

* Au sens de « rendre leur liberté ».

™ Au sens de « déployer ».

" Cf. imnfran® 318 et s.

“ CI. not. mnfran® 104 et suivant (portée des effets extinctifs), n° 376 (autonomie des clauses postcontractuelles).

" Cf. mfran® 82 ets.

" Cf. mfran® 354 et s.
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mdépendamment de 'extinction, et de la force obligatoire de la norme extinctive qui se libérent a
compter de la cessation de la durée du contrat. En déhinitive, 1l est le résultat d’'une transformation de
la situation inter partes, laquelle est 'ocuvre d’'une double mtervention : 'imtervention de la norme
créatrice du contrat et celle de la norme qui en est destructrice. I apres-contrat peut hériter de la sorte
d’un rapport obligationnel chronique, tout comme il peut en étre exempt ou réduit au minimum légal.
Il s’extrait de la durée du contrat, mais reste le siége de la durée de certaines obligations provoquées

par le contrat éteint ou par I’acte extinctif.

73.- Distinction entre le sort des obligations et celui du contrat. Aussi faut-il admettre que la
distinction entre obligations et contrat n’exclut pas, et permet méme d’affirmer, que le sort du contrat

. . . o, . <, 5 N ’ 4 :
et celul des obligations sont différents, bien que liés. C’est a tort que I'on parle systématiquement de
survie du contrat, quand 1l ne s’agit que de certaines obligations qui résistent ou succedent a 'extinction
de la convention. Une véritable survie du contrat serait le cas d’'une convention dont le terme ou le

, . . = . . 3N L4 2365 PP
mécanisme extinctif serait suspendu, comme cela peut se produire en matiere de référé™, sur décision
du juge™, ou en cas de procédures collectives, sur décision du liquidateur ou du juge-commissaire™ -

1. ~AQ - d] ]1’]\7 . 217, .o ' - a2¢ y v[ . - ) 368 ~
placés devant un « dilemme shakespearien : continuer ou ne pas continuer le contrat ” »"- ou encore
dans le cas des prorogations™.

Il convient alors de confirmer que 'extinction d’un contrat ne nécessite pas la disparition de
I'intégralité du bloc d’obligations qui a formé I'engagement. C’est d’ailleurs la proportion autant que
I'objet des obligations épargnées ou déclenchées par I'extinction qui sera I'indice de la fonction
postcontractuelle, plus ou moins extensive ou réductrice du rapport obligationnel. L’apres-contrat peut
certamement s’avérer facteur de pérennité du lien obligatoire (tel est le cas en présence d’obligations

: e e b
postcontractuelles ou de renouvellement), comme 1l peut se révéler absolument destructeur (c’est ce
qu'induisent Pannulation et la résolution). En conséquence, la durée du contrat et le temps
postcontractuel méritent véritablement d’étre distingués, méme s’ils partagent ensemble certaines
obligations, en ce qu’ils forment des séquences temporelles exclues I'une de l'autre par le jeu de
I'extinction. La Cour de cassation a déja montré 'utilité et la réalité de cette distinction.

Dans Varrét Smet dit Johnny Hallyday/société Universal Music, et alii, la Cour de cassation a

“ CI. infran® 467 et s.

* Com., 21 mars 1984, Bull. civ. IV, n° 115, p. 96, pourvoi n° 82-12.347, RTD com. 1985, 91, obs. BENABENT A. et
DUBARRY J.-Cl. Le juge du provisoire peut décider d’accueillir une demande de reprise immédiate des relations
commerciales, fondée sur le dommage grave et imminent résultant de la rupture. Cf. infra spéc. n° 468.

“"CI. infran® 570.

" GAUTIER P.-Y., op. at., p. 221.

“ CI. infran® 236 et s.
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ains1 da apprécier les effets dans le temps de la résihation, et arbitrer entre les obligations qui persistent
et celles qui s’éteignent. La Haute juridiction énonce que, sauf disposition contraire résultant de l'accord
des parties, la résiliation du contrat d'enregistrement exclusif, n’y met fin que pour l'avenir de sorte
qu'elle n'a pas pour effet d'anéantir rétroactivement les cessions antérieurement intervenues sur les
enregistrements réalisés en cours de contrat, et qu'elle n'a pas non plus pour effet d'anéantir les clauses
destinées a régir les relations entre l'artiste-interpréte et le producteur apres la période contractuelle de
réalisation des enregistrements””.

La distincion entre la durée contractuelle et 'aprés-contrat est aussi déterminante de
I'engagement des parties et sert au juge dans 'appréciation des clauses abusives. Au visa de article 1117
du Code civil, 1a jurisprudence a établi le caractere abusif de la stipulation imposant au consommateur
de payer larriéré de loyers et la totalité des loyers restants a courir jusqu’a la fin du contrat, méme en
cas de résiliation légiime™. Cette stipulation fait effectivement obstacle au déploiement des effets
extinctifs et met a la charge du preneur des obligations qui doivent étre éteintes par le jeu de la résihation.
De méme, est considérée comme abusive la clause pénale prévoyant que la résihation du contrat
entrainera I'exigibilité¢ du solde des loyers de « /fa période contractuelle »™, prenant notamment en
compte « la durée du contrat » dans 'appréciation du caractere disproportionné des obligations

. N 373
induites par la rupture ™.

74.- Extériorité temporelle de la sphére postcontractuelle. En résumé, si c’est a juste titre que
I'on observe 'extinction dispersée des obligations, la théorie classique doit étre défendue en ce qui
concerne extinction unitaire du contrat. 1.acte juridique peut s’éteindre, ce qui n’empéche pas certains
de ses effets de se perpétuer. Ainsi, en lieu et place d’une « seconde phase d’extinction » du contrat, il
conviendrait plutot d’admettre I'idée de seconde phase extinctive de certaines obligations. Une analogie
permet d’illustrer ce propos : en matiere de contrat a exécutions successives, 1l s’agit bien d’exécutions
-successives - des obligations ; et 1l en est de méme s’agissant de la fin de la convention, pour laquelle
1l est possible de parler d’extinctions successives des obligations. 11 est alors cohérent d’estimer que si

les obligations ont plusieurs durées d’efficacité, elles sont soumises par ailleurs a plusieurs pertes

7 Soc., 20 déc. 2010, Bull. civ. V, n° 409, p. 395, pourvoi n° 05-43.057. Rappr. Civ. 1%, 5 juill. 2006, Bull. civ. I, n° 361,
p- 310, pourvoi n° 05-10.463.

7 Dijon, 23 mars 2000, BICC 2001, i 149 ; Versailles, 21 janv. 2005, JCP 2005. IV. 2528.

" Rennes, 17 oct. 2003, Sté ADT TELESURVEILLANCE ¢/ M.L. Abramovici, Juris-Data n° 2003-229012, CCC 2004,
comm. 85, note RAYMOND G.

™ « Or considérant que cette clause impose au consommateur qui prend l'initiative de la résiliation anticipée du contrat de
location une indemnisation hors de proportion avec le préjudice réel subi par le bailleur, compte tenu de la nature du
matériel loué et de la possibilité de le récupérer et de le réutiliser, de la durée du contrat et de [organisation globale du
centre de surveillance ; que cette clause a pour effet de créer un déséquilibre significatif au détriment du consommateur ;
quelle revét donc un caractére abusil ».
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d’effets™. Il y aurait donc bien, en ce sens, deux phases extinctives du rapport contractuel, la premiere
est celle de Iacte juridique, et la seconde des obligations chroniques qui y sont relatives™. Cette 1dée
n’est d’ailleurs pas complétement étrangere a la doctrine qui a déja pu remarquer que « /aprés-contrat
fait T'objet d’une sorte de “punctation”, qui estompe progressivement [Image, par touches
successives ! »™, sl ce n'est que cette punctation n’est pas tant le contrat qui s’estompe qu’'un fondu
entre la situation contractuelle en cours et celle résultant de I'extinction. Il s’agit d’'une esthétique de la
transparence, par 'ocuvre de l'interposition de l'extinction du contrat entre un lien juridique qui
disparait et un autre qui apparait. I’aprés-contrat doit en conséquence se définir comme un temps
extérieur a la durée du contrat. Il succéde a I’extinction provoquée par un acte ou un fait extinctif,

rétroactif ou non. Ainsi, il s’ouvre en méme temps que la durée du contrat est cloturée.

Apres avoir retenu la nécessité de concevoir 'extinction du contrat comme un moment

mstantané, 1l convient maintenant de rechercher le repere fondamental de ce moment.

B- L’IDENTIFICATION DU REPERE FONDAMENTAL DE L’EXTINCTION

75.- Mettre en relief I'instant extinctif. [.’apres-contrat s’ouvre quand le contrat finit. Toutefois, la
diversité des mécanismes extinctifs rend floue I'identification du repére temporel servant a marquer la
fin de la convention. Il est alors utile de rechercher quel outil juridique est susceptible d’englober
I’ensemble des modes et causes d’extinction, de maniere a déterminer avec plus de certitude a partir de
quand la durée du contrat est cloturée et la phase postcontractuelle ouverte. Il faudra pour cela
nécessairement distinguer entre les contrats de durée (a. Pour les contrats de durée) et les contrats

instantanés (b. Pour les contrats instantanés).

a) Pour les contrats de durée

76.- La regle de la sénescence : la fin comme effet du temps. « 701 seul, 6 temps, tu nous

accomplis »"". En présence d’un contrat a durée déterminée, que les obligations soient satisfaites ou

" CASEAU-ROCHE C.,, op. cit., p. 175 : « La thése de Mme PETEL, que l'on peut résumer selon sa propre formule de
la facon suivante : ‘le contrat n’a pas une, mais des pertes d’effet’ présente un mtérét indéniable ; I'idée de I'éclatement des
pertes deffet élémentaires mérite mcontestablement détre appliqué aux contrats comportant des obligations
postcontractuelles » ». L'extinction n’emporte donc pas regroupement des pertes d’effets du contrat, tout comme la
formation et 'exécution du contrat n’emportent pas regroupement de ses durées d’efficacité.

" Lesquelles sont dévolues a Daprés-contrat, de sorte qu’elles sont leffet de I'extinction du contrat, n’ayant pas
nécessairement elles-mémes un effet extinctif.

" MESTRE]. « Des relations postcontractuelles », RTD civ. 1987, p. 311,n° 4.

“"WOLFE Th., Le temps et le fleuve : chronique de la jeunesse et de sa faim, 1’ Age ' Homme, 1984, p. 774.
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qu’elles ne le solent pas, le contrat s’éteindra par le jeu du temps. Lorsque les parties décident de
circonscrire leur accord dans une durée prévue ab initio, I'échéance prévue par elles déterminera alors
le moment de 'extinction de la convention. La vie de 'acte est chronométrée : « chaque heure fait sa
plaie et la derniére achéve »™. Lextinction du contrat obéit a une regle de sénescence, de sorte que,
sauf mécanismes de continuation du contrat, une convention pour une durée de trois ans s’éteindra a
la fin des trois années écoulées. Toutefois, d’autres mécanismes conventionnels peuvent se servir des
effets du temps sur les obligations. Tel est le cas de la non-survenance d’une condition suspensive dans
le délai imparti™, mettant fin au contrat par voie de caducité, ou de I'accomplissement d’une condition
résolutoire dans ce méme délai™. En revanche, si les parties n’ont pas fix¢é de modalité ou déterminé la
durée de leur engagement, la convention subira certes les effets du temps, mais sa durée sera sujette a
appréciation. En cas de désaccord, ¢’est par 'intervention du juge que 'extinction du contrat trouvera
son souffle. Il est vrai que le role du juge sera autant utile a déterminer le moment de 'extinction que
les conditions dans lesquelles la sortie du contrat aura lieu pour chacune des parties. Il arrive que la
Jurisprudence se prononce aussi sur la déhimitation temporelle d’un contrat pourtant consenti a durée
mdéterminée, saisissant ainsi 'occasion de rappeler que, méme a durée indéterminée, le contrat peut

s’éteindre sans I'intervention des parties, par le seul effet du temps™. Mais comment repérer I'instant

7 GAUTIER Th., Esparia, 1843, Gallimard, 1981, p. 458, LHORLOGE.

7 Civ. 3, 14 sept. 2005, Bull. civ. III, n° 166, p. 154, pourvoi n° 04-10.856.

* Cf. néanmoins sur la limite imposée par I'obligation de la bonne foi : Civ. 37, 4 nov. 2010, inédit, pourvoi n° 09-69.777,
obs. SIZAIRE Ch., Construction-urbanisme, 1 janv. 2011, p. 35 : Pour débouter les époux Y... de leur demande en
réitération par acte authentique, l'arrét retient qu'a défaut de signature dans le délai et des lors qu'ils n'ont pas respecté les
conditions imposées par la clause précitée en ne contraignant pas leur cocontractant a participer a l'acte authentique, celui-
c1 est en droit de se prévaloir de la caducité de la promesse, dont le jeu est automatique, sans qu'on puisse lul opposer les
circonstances qui ont rendu impossible la réitération de la vente, ou les motifs qui ont pu l'amener a se désengager ; Qu'en
statuant ainsi, sans rechercher, comme il le lui était demandé, s1t M. X... n'invoquait pas de mauvaise foi la clause de caducité,
la cour d'appel n'a pas donné de base légale a sa décision.

"™ En l'occurrence, la question est particuliecrement intéressante puisque le contrat s’était renouvelé par I'effet d’une clause
de tacite reconduction non délimitée dans le temps, dans le silence et I'inaction prolongés des parties, cf. Riom, 25 juin 2008,
N° de RG: 07/00648 : « les parties avaient convenu que la rémunération du mandataire ne serait exigible quaprés la
signature dune promesse de vente ; quainsi, i supposer méme que les parcelles de terrain acquises par la société
Limmobiliére Groupe Casino par acte authentique du 3 juillet 2003 arent été les mémes que celles qui étaient visées dans
lacte du 10 aotit 1992, leur achat est donc intervenu bren aprés expiration du contrat de mandat qui hait cette société a
Philippe Y... ». Les juges du fond rappelaient a cette occasion que I'engagement ne saurait se renouveler a perpétuité. Ainsi,
dix ans apres la signature d’un acte, oublié par les cocontractants jusqu'au jour ot son souvenir devait représenter un intérét
certain pour 'un d’entre eux, la convention s’est éteinte faute de prévision commune des parties. La clause de reconduction
tacite du contrat, ne déterminant pas la limite temporelle du renouvellement, était réputée nulle. Le lien contractuel ne peut
durer éternellement, sans quoi la convention trouvera d’elle-méme sa fin de vie. V. ég. PAINCHAUX M., « Limpossible
perpétuité d'un engagement assorti d'une condition sans terme extinctif », RTDI, 17 juin 2015, p. 52, obs. sous Civ. 3, 20
mai 2015, a paraitre, pourvoi n° 14-11.851 : c’est a bon droit qu'une cour d'appel constate la caducité d’'une promesse de
vente alors que la condition suspensive n’était pourtant pas assortie d’un terme extinctif. Les juges ont souverainement estimé
que les parties avaient entendu circonscrire la condition dans un délai de réalisation raisonnable. n espece, ils relevent
que le certificat d'urbanisme n'a été demandé par l'acquéreur d'une parcelle que plusieurs années apres la signature et
postérieurement a l'introduction de l'instance et retient, exactement, que la stipulation d'une condition suspensive sans terme
fixe ne peut pour autant conférer a 'obligation un caractere perpétuel et, qu'en l'absence d'indexation du prix et de coefficient
de revalorisation, les parties ont eu la commune intention de fixer un délai raisonnable pour la réalisation de la condition
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extinctif, quand nombre de mécanismes sont susceptibles de mettre fin au contrat ? Afin de permettre
I'"dentification d’un repere temporel de 'extinction, il convient de s’mspirer du modele du contrat a
durée déterminée, car 1l offre une durée du contrat explicite. Il constitue effectivement un paradigme
susceptible d’offrir une vraie lisibilité du régime de I'extinction en raison de 'explicitation de la durée

du contrat.

77 .- Caractere explicite ou extinctif de I'instant final. Le terme extinctif permet en effet de lier le
sort du contrat a un principe d’usure. La vie de la convention dépend alors du temps qui passe.
Toutefois, que ce temps soit déterminé ou indéterminé, le terme extinctif ne fait-1l pas toujours partie
de I'identité de tout contrat ? Il serait soit explicite, inclus dans les effets de la lo1 contractuelle lorsque
celle-c1 prévoit la durée de 'engagement ; soit implicite, ¢’est-a-dire tacitement envisagé comme un effet
provoqué par les autres mécanismes extinctifs. Ainsi, lorsqu’un terme est prévu, la convention est a la
fois acte formateur de I'engagement et acte extinctif, comme si elle était deux actes réunis en un seul.
Lorsqu’il n’est pas déterminé, il doit alors étre provoqué par un autre acte ou fait extinctif™.

Le terme extinctif apparait en ce sens comme un mécanisme doté d’une certaine universalité,
en tant que corollaire du principe de prohibition des engagements perpétuels™. En effet, c’est la regle
de dissolubilité des engagements qui donne au contrat sa temporalité : le temps du contrat n’est pas
n'importe quel temps, 1l est une durée, c’est-a-dire une séquence temporelle bornée qui connait une
antériorité et une postériorité™. Il en ressort que, si la regle de dissolubilité est générale, cela implique
que la caractéristique partagée par tous les engagements est d’avoir une durée. Le contrat est
obligatoirement doté d’une durée, ce qui signifie que tout engagement est pris a terme, méme quand 1l
est formé par un contrat a durée mdéterminée.

Il faut considérer a ce titre que le terme extinctif peut étre expres ou tacite, et sa date peut étre
connue ou inconnue au moment de la formation du contrat par les parties. Lorsqu’un contractant exerce
son droit de résiliation, 1l entend alors provoquer le terme extinctif. Quand 1l exerce son droit de
résolution, 1l en est de méme : le nouvel article 1229 prévoit en effet littéralement que la résolution met

fin au contrat. De la sorte, quand un contrat a durée indéterminée s’éteint par I'effet d’'un acte ou d’'un

suspensive d'obtention du certificat. Rappr. Civ. 3, 8 févr. 1982, Bull. civ. III, n° 87, pourvol n° 80-15.794 ; Com., 6 mars
2007, Bull. civ. IV, n° 78, pourvor n°® 05-17.546.

"™ Comp. avec I'idée selon laquelle la prescription extinctive provoque un terme légal n VEAUX D. et HONORAT A.,
« Obligations a terme - Terme légal », J-Cl. Encyclopédie civile, tévr. 1993, § 32 ; GUESMI A., « Les effets de la
prescription extinctive du point de vue du terme (Le mécanisme d'extinction des créances contractuelles) », LPA, 23 mars
2010, n° 58, p. 8.

" Cf. supran® 57 ets.

"™ Cf. supran® 48, 70.
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5

fait extinctif, il faut reconnaitre qu’il connait un terme provoqué, mettant fin a sa durée™.

386

78.- Applications. In reprenant I'exemple précité du licenciement™, I'acte extinctif prend effet
a la date d’envoi de la notification par lettre recommandée avec avis de réception. Le préavis commence
a courir a compter de la date de réception de cette notification, mais le contrat de travail ne cesse qu’a
partir de la date du dernier jour de la période de préavis. Ainsi, alors méme que l'acte extinctif a pris
naissance avant la cessation effective du contrat de travail, ce n’est qu’a partir du terme provoqué par
cet acte que la durée du contrat prend fin et que 'aprés-contrat s’ouvre. Il convient alors de retenir que
le terme extinctif doit s’envisager comme un mstant ressource : 1l s’agit du marqueur de temps identifié
comme fin, celui de la cessation effective de toute convention™. Illustration en est faite notamment en
matiere de rupture du contrat d’agence commerciale. L’article 1..134-12 du Code de commerce prévoit
« un principe fondamental du droit de I'agent commercial »™ qui consiste en une indemnité de fin de
contrat en faveur de I'agent, du simple fait de la cessation du contrat. Cependant, larticle 1..134-12
prévoit également, a la charge de I'agent, une obligation de notifier son mtention de faire valoir ses
droits, dans un délar d’un an suivant la cessation du contrat, sous peine d’étre déchu de son droit a
imdemnité. Aussi la jurisprudence a-t-elle précisé que ce délai de déchéance ne pouvait étre suspendu
ou interrompu™. Ce principe fait peser une importance particuliere sur I'identification du point de
départ du délai. Toute mcertitude a ainsi été dissipée par la jurisprudence qui a admis qu’il commence
a courir des la cessation effective des relations contractuelles. La date de notification de la rupture a

390

I'agent commercial a donc été disqualifiée™, a I'exception de celle non accompagnée d’un préavis

(laquelle met donc fin effectivement au contrat™). Le critere de effectivité de la cessation de la relation

V. sur la durée des contrats a durée indéterminée, ROLAND H., « Regard sur ’'absence de terme extinctif dans les contrats
successifs », m Mélanges P. Vorrin, LGDJ, 1966, p. 740 ; HOUIN B., th. préc., p. 11 ; GILSON 8., Quelques propos sur
la rupture du contrat de travail: hommage a Plerre Blondiau, op. cit., p. 164 ; (Coll.), Le contrat a durée déterminée, Lamy,
Coll. Axe Droit, Rueil-Malmaison, 2013.

* CI. supran® 60.

" La cessation effective de la relation contractuelle permet réciproquement de déduire le moment qui correspond au terme
provoqué par la résiliation : Civ. 3™, 31 oct. 2012, inédit, pourvoi n® 11-211.51 : « que les parties navarent plus effectué
dacte dexécution du bail a compter du 1" avril 2000, la cour dappel a pu en déduire que la résiliation du contrat devait
prendre effet a cette date ».

* MATHEY N., « Droit a indemnité de ’agent commercial », CCC 04/2011, comm. 90, p. 26.

™ Cf. Com. 18 mai 2005, Bull. civ. IV, n° 102, p. 106, pourvoi n° 03-20.820 ; note MALAURIE-VIGNAL M., CCC 2009,
comm. 125 ; note LEVENEUR L., CCC 2005, comm.. 162.

* Douali, 2° ch. 2, 5 mai 2009, JurisData n° 2009-378572 ; CCC 2009, comm. 268, obs. MATHEY N.

“ Rennes, 2e ch. Com., 3 déc. 2008, JurisData n° 2008-007856 ; CCC 2009, comm., 245, obs. MATHEY N.
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vient marquer le moment devant étre considéré comme le point final de la convention™

, et le point de
départ de I'apres-contrat™.

De méme, pour plus d’efficacité, certaines conditions générales encadrent avec précision ce qui
doit étre entendu par « durée du contrat ». Ainsi, 1l est possible de voir apparaitre une clause
d’anticipation ainsi rédigée
« Le retour du matériel met automatiquement fin au contrat de location en cours. La date de fin du contrat est :

- Ia date de réception du matériel dans les locaux de la Société, si le Client utilise son propre moyen de retour

- Ia date du cachet de Ia poste, si le Client a utilisé le kit de retour fourni par la Société.
Le client ne doit en aucun cas conserver [ équipement au-deld de Ia période initialement prévue sans s entendre

39

sur les conditions de la prolongation de cette période avec La Société »™

Ce sont en 'occurrence les contractants eux-mémes qui explicitent le critere d’'identification du

moment de la fin du contrat. Mais, par ailleurs, certaines dispositions 1égales spéciales prévoient

™ C’est ainsi que la Chambre commerciale de la Cour de cassation a di préciser la date de rupture effective du contrat, dans
une décision du 18 janvier 2011(Com., 18 janv. 2011, Bull. civ. IV, n° 1, pourvoi n° 09-72510 ; CCC 2011, comm. 58,
MALAURIE-VIGNAL M. et MATHEY N.). En 'espece, le contrat d’agence commercial prévoyait que le délai de préavis
devait coincider avec la fin du mois civil. Or, le préavis tel que notifié par le mandant expirait un 24 février. La question était
alors de savoir quelle date devait marquer la cessation effective des relations contractuelles. Les juges du fond ont retenu que
« la cessation eflective des relations contractuelles correspond i la fin du délai de préavis, qui ne pouvait intervenir avant le
28 février ». Cette application stricte des termes de la convention privilégiait 'intention initiale des parties. Toutefots, les
juges du droit ont semble-t-1l préféré une interprétation plus fonctionnelle du moment de 'extinction au travers de la notion
de cessation effective du contrat, en retenant la date jusqu’a laquelle 'agent commerciale « avait exécuté son contrat », ¢’est-
a-dire le 24 février, « de telle sorte que la cessation effective du contrat était intervenue a cette date ». Cette analyse s’enracine
dans le fondement classique de 'obligation de bonne foi. En effet, 'agent commercial qui tente d’étendre la durée du délai
légal en revendiquant la date de cessation effective postérieure au moment ou il a lui-méme interrompu son exécution,
adopte une these formée sur des contradictions patentes. Toutefois, 1l n’est pas toujours aisé de fixer une date aussi précise.
La difficulté se pose notamment lorsque le mandant n’a pas fixé de préavis, sans pour autant souhaiter rompre
mstantanément le contrat. EKn I'occurrence, la jurisprudence a pu choisir de retenir la date de cessation effective a I'expiration
du délai de préavis raisonnable (Com. 11 juin 2002, CDE 2003, n° 3, p. 25, obs. GRIGNON Ph.). Cependant, un tel critére
parait mal adapté aux circonstances. Effectivement, le droit a indemnité est 'enjeu exclusif de la détermination du point de
départ du délai de déchéance prévu par I'article L. 134-12 du Code de commerce, dans un milieu professionnel qui, du fait
de conditions de rémunérations aléatoires, peut se montrer enclin a une certaine précarité (v. not. FRIGUL N., Parcours de
précarité et couverture sociale, i Santé, Société et Solidarité, n°2, 2004. Inégalités sociales de santé. pp. 125-136 ; dor :
10.3406/055.2004. 1003 ; url : http./www.persee.fi/web/revues/home/prescript/article/oss_ 1634-
170_2004_num_3_2 1005). Telle est certainement la raison qui pousse la doctrine a critiquer les insuffisances de la réponse
Jurisprudentielle, en arguant que « méme si la notion de délai de préavis raisonnable est bien connue, la prendre comme
référence pour fixer le point de départ du délai de déchéance de larticle L.134-12 du Code de commerce constitue une
source d’isécurité juridique peu satistaisante au regard de la sévérité de la sanction encourue » (in MALAURIE-VIGNAL
M. et MATHEY N., « Précision sur la date de rupture effective du contrat d’agent commercial », préc.) et qui conclut a la
nécessité d’une vigilance renforcée des agents commerciaux au travers d’une notification systématique de I'intention de faire
valoir leur droit 2 indemnité. Adde Com. 11 juin 2002, CDE2003, n° 3, p. 25, obs. GRIGNON Ph. ;Civ. 3™, 31 oct. 2012,
médit, pourvoin® 11-21.151.

V. ég. sur effectivit¢ du congé donné par le bailleur : Metz, 3° Ch., 26 mai 2016, RG n® 14/01415: « sagissant d'une
résiliation de bail et non d'un congé pour non-renouvellement, le moyen tenant a lirrégularité du congé au motif que la date
de prise deffet de lacte ne correspond pas a celle de Iéchéance du bail est mopérant, le bailleur étant fondé a résilier le bail
en vertu de larticle L. 411-32 a tout moment, la résiliation prenant eflet un an aprés la notification au preneur, ce qui a été
respecté en lespéce (congé délivré le 21 mai 2012 pour le 31 mar 2013) ; quil sera par conséquent rejeté ; Qui titre
superfétatoire, il sera observé qu'un congé donné pour une date prématurée et sans fraude aux droits du preneur n'est pas
nul et voit son effet simplement reporté 3 Ia date déchéance du bail »

“ Art. 2.3, Conditions générales de location de la société Cellhire, disponibles sur le site internet http://www.cellhire.fr.
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expressément la date a laquelle le terme est provoqué par 'acte extinctif, organisant ainsi le régime
applicable a la rupture™.

L’article L. 113-12 du Code des assurances, dans son premier alinéa, prévoit que la durée du
contrat et les conditions de résiliation sont fixées par la police d’assurance™. En la matiere, il est habituel
de formaliser des contrats a durée déterminée tacitement reconductibles. Mais la disposition précise
néanmoins, dans un but de protection du consommateur notamment, que le droit de résiliation des
parties est annuel et que la rupture doit étre assortie d’'un délai de préavis de deux mois avant la date
d’échéance. Ce délai court a compter de la date figurant sur le cachet de la poste. La faculté de résihation
est donc périodique et le terme final est un effet de 'acte extinctif de résiliation. Alors que cet acte prend
effet a compter de la date d’envoi de la notification, ouvrant la période mtermédiaire de préavis, le terme
ne survient précisément qu’a I'issue du délai de préavis. C’est ainsi que, par exemple, en 'absence de
clause de tacite reconduction et de nouvel accord des parties, le risque survenu postérieurement a la
survenance du terme n’est plus couvert par le contrat d’assurance C()rrespondantw.

L’article L. 113-6 du méme Code prévoit les cas dans lesquels les parties peuvent résilier le
contrat d’assurance, et indique que /a résthiation prend effet un mois aprés que lautre partie au contrat
en a recu notification. Le terme intervient donc un mois apres la réception et 1l clot la durée du contrat.
Pour cette raison, le méme article dispose que l'assureur doit rembourser a l'assuré la partie de prime
ou de cotisation correspondant a la période pendant laquelle le risque n'a pas couru, période calculée
a compter du terme. Le moment de 'extinction peut ainsi étre regardé comme « fe rebord du versant
ultérieur »™ de la durée du contrat™. I’acte formateur de ’extinction pourrait quant a lui étre vu
comme son versant antérieur, du fait qu’il laisse s’ouvrir une période intercalaire, visant a ajuster une

transition entre la durée contractuelle et temps postcontractuel.

"Cf. art. L.118-12-2, L.112-9, L. 113-15-1, L. 113-15-2 du Code des assurances.

* Comp. Art. L. 112-9 du C. des ass. qui prévoit, en cas de démarchage a domicile, l'exercice du droit de renonciation
dans le délai prévu, entrainant la résiliation du contrat 3 compter de la date de réception de la lettre recommandée. Adde
art. L. 113-15-1 prévoyant 'obligation pour I'assureur, a chaque avis d’échéance, de rappeler a I'assurer la date limite
d’exercice du droit a dénonciation du contrat tacitement reconductible. Le texte prévoit qu’en cas d’inexécution de cette
obligation, a compter de la reconduction, I'assuré pourra mettre {fin a tout moment au contrat et que la résiliation prendra
effet le lendemain de la date figurant sur le cachet de la poste. L’art. L. 113-15-2 dispose pour sa part qu’en cas d’exercice
du droit de résiliation périodique, la résiliation prend effet un mois apres que l'assureur en a regu notification par l'assuré.
Dans ce cas, l'assuré n'est tenu qu'au paiement de la partie de prime ou de cotisation correspondant a la période pendant
laquelle le risque est couvert, cette période étant calculée jusqu'a la date d'effet de la résiliation.

* Civ. 1, 2 mars 1994, Bull. civ. I, n° 87, pourvoi n° 92-10.796 ; RGAT 1994. 458, note MAURICE R. : « aucun contrat
d’assurance en cas de décés n’était en vigueur ».

"JANKELEVITCH V., Lirréversible et la nostalgie, op. cit., p. 48.

* Rappr. PETIT F., Laprés-contrat de travail, th. Bordeaux I, 1994, p. 12 et s. L’auteur se demande ensuite qi le moment
ou le contrat s’éteint se situe dans 'apres-contrat. Il choisit d’intégrer 'extinction dans la période postcontractuelle : « ainsr
l'extinction se situe-t-elle a la limite qui sépare deux versants ».
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79.- La pertinence essentielle du terme extinctif. En définitive, le terme extinctif est symbolique
de la notion de « durée du contrat », laquelle fait I'objet de la nouvelle section msérée dans le Code
cwil par la réforme du 10 février 2016. Il faut regretter a ce titre que la nouvelle codification 1ssue de
I'ordonnance réformatrice de février 2016 n’ait pas eu a coeur de consacrer la déhnition du terme
extinctif comme marqueur de la durée du contrat. La nouvelle section aurait ainsi gagné a proposer
que

« Le terme extinctif marque la fin de la durée du contrat.

1l peut étre exprés ou tacite. 1l peut étre prévu par les parties, le contrat est alors a durée déterminée, ou
étre provoqué par un acte ou un fait extinctif.

Lorsque les parties ont fait le choix de définir la durée du contrat par un nombre de jours ou autre
mesures calendarres, le calcul s’ opére a partir du jour qui suit la formation de lacte, sauf si la lor ou le contrat le
prévoient différemment »".

Le terme extinctif a sans aucun doute un intérét fondamental dans la compréhension générale
de la durée, du fait qu’il se présente comme un outil juridique a méme d’offrir un repere temporel bien
identifiable. Lorsqu’il est appliqué a la durée du contrat de facon générale, 1l impose alors, a partir des
articles (nouveaux) 1210 et suivants du Code civil, 'impossibilité pour 'une des parties, a compter de
la survenance du terme, d’exiger le renouvellement de I'acte ou le maintien du lien contractuel™. De

méme qu’il marque le moment a partir duquel la poursuite volontaire de la relation par les parties ne

9

peut s’analyser en prorogation du contrat, mais s’analyse en une reconduction tacite™. C’est pourquoi
1l est possible d’affirmer que I’apres-contrat est un temps reconnaissable par le fait qu’il survient apres
le terme extinctif, que celui-ci soit prévu ou provoqué par un autre mécanisme. Le fait qu’une partie ne
soit alors plus en mesure d’exiger le renouvellement de I’acte ou le maintien de la relation contractuelle,
ou que le comportement des parties constitue une tacite reconduction, indiquent que la durée du

contrat est terminée et que les contractants se situent dans le temps postcontractuel.

100

Rappr. le second alinéa de I'art. 1186 du Projet Catala.

« Saul mutuus dissensus, ou inexécution fautive ou fortuite du contrat, il est entendu quen vertu de larticle 1134, alinéa
1", les contractants, non seulement doivent respecter le terme convenu, mais encore ne peuvent pas exiger le maintien du
lien contractuel dont Iéchéance du terme provoque fatalement la rupture », m MAZEAUD D., Durées et ruptures, RDC,
17 janv. 2004, n° 1, p. 129. V. ég. HELLERINGER G., « Ne pas renouveler une adhésion : une prérogative
contractuelle », D. 2010. 2413 ; RANDOUX D., « Droit d'agréer et liberté contractuelle », Rev. des soc. 2010. 511 ;
RODRIGUEZ K., « Juridique - Liberté associative - L'adhésion, l'affirmation d'une liberté », JA 2011, n° 435, p. 34 ;
GALLOIS-COCHET D. « Le droit des sociétés appliqué aux associations : lorsque l'emprunt, a priori banal, se révele
bancal », D. 2017. 743 ; DISSAUX N., « Les conventions relatives a la rupture d'une relation commerciale », RTD com.
2015. 783 ; DONDERO « L'exclusion d'un associé, les droits de la défense et le régime restrictif des nullités du droit des
sociétés », D. 2010. 2880.

“Cf. infran® 246 et s.
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b) Pour les contrats instantanés

80.- La regle de 'exhaustivité : de la nature consomptive des obligations. La lo1 du contrat est
dotée d’un pouvoir permettant aux mémes obligations de se faire et se défaire en méme temps. 1l s’agit
de ce méme pouvoir qui forge Ieffectivité résistante de ce qui a été exécuté, de telle sorte que ce qui est
fait n’est plus a faire. A ce titre, 'auto-extinction du contrat est remarquable lorsqu’il s’agit de 'exécution
d’'un contrat mstantané. La simple exécution de l'obligation se montre suffisante a enclencher la
transformation du réel par le droit, et réciproquement. L’engagement s’accomplit s1 bien qu’il s’éteint
automatiquement. Ce phénomene a pu étre désigné comme /a régle de I'exhaustivité, ¢’ est-a-dire « fe
principe que lextinction du droit est la conséquence de son exercice »". 1.’1dée est que le droit s’éteint

9 . Ve i - - N - Y s . 104
par 'usage, de telle sorte que « /e droit exercé est ainsi soumnis a un phénomeéne d autodestruction »
Cet effet d’usage est décrit comme un « effet réflexe »", s’opposant a la valeur d’un effet principal. La
satisfaction des obligations provoque ainsi une réaction extinctive : la liberté réside dans 'exécution
avant d’étre proclamée par P'extinction. En 'occurrence, exécution et extinction sont superposées sur le
méme temps. Par cette voie, le destin contractuel se scelle en méme temps qu’il s’accomplit, permettant
d’affirmer que le contrat est la cause de sa propre fin. Dés lors, I'extinction des obligations n’a rien
d'inerte. Cest assurément 'action qui crée 'extinction, et, comme dans un sursaut spontané, la
convention disparait utilement. Puisque créance et dette réciproques se satisfont mutuellement, le
contrat est ainsi consommé par les parties, en méme temps que les obligations exaucées révelent leur
nature consomptive. Forgé de ces obligations consomptives, le contrat est sujet a perfection, si bien
qu’une fois parfait, 1l se consume par réflexe. En conséquence, I'exigibilité des obligations exaucées est
emportée par 'exécution, provoquant aussitot 'mutilité de leur existence. Inutiles car satisfaites, elles
s’éteignent donc automatiquement par effet réflexe. Elles n’ont alors plus d’intérét si ce n’est I'influence

, . . : : , 1,
qu’elles laissent persister sur les suites du contrat. Cependant, le contrat instantané pose difficulté, en ce

qu’ll est ardu de déterminer si son istantanéité est artificielle ou non.

81.- Difficulté posée par le contrat i exécution mstantanée. En effet, la vente sert de modele en la
matiere et le transfert de propriété s’opere, sauf aménagement conventionnel contraire, solo consensu.

Faut-1l alors considérer que le contrat n’a pas de durée et s’accomplit du seul trait de temps marquant

“IHUILLIER L., La notion du droit formateur en droit privé suisse, th. Geneve, 1947, p. 191-193. V. aussi SAINT-
ALARY-HOUIN C., Le droit de préemption, Bibl. de dr. privé, LGD]J, 1979, p. 474.
" Ibidem.

" Ibidem.
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le transfert ? Ou faut-1l au contraire renoncer a la conception instantanéiste et associer la durée du
contrat a celle de la prestation™ ?

D’aucuns remarquent que « méme a scruter le temps dans 'exécution de I'obligation, 'ampbiguité
de la notion d’exécution rend encore hasardeuse la qualification de contrat a exécution mstantanée ou
de contrat a exécution successive »" ; distinguant alors entre ’exécution faisant I’objet d'un processus
et « Pexécution-résultat » ™. Or les obligations nées du contrat de vente peuvent précisément
s’apparenter a I'une comme l'autre. I.’échange peut étre simultané. Tel est le cas de 'achat effectué dans
un commerce : lorsque le chaland procede au paiement, 1l est immédiatement mis en possession du
bien. Mais I’échange peut faire 'objet de prestations différées. En témoignent la vente a distance ou la
vente a paiement échelonné. Cette ambivalence du contrat dit instantané fait obstacle a I'dentification
univoque de la période postcontractuelle. C’est pourquoi 'exécution des obligations nées du contrat ne
forme pas, une fois de plus", un critere satisfaisant de la durée du conrar”. Afin de clarifier ce qui sera
entendu par apres-contrat de vente, ¢’est le moment du transfert de propriété qui marquera le point de
relai entre I'avant et I'apres. Le principe, repris dans le nouvel article 1196 du Code civil, est que Deffet
translatif résulte immédiatement de I'échange des consentements : « conséquence de labandon en
amont de la distinction entre les obligations de donner, de faire, et de ne pas faire, le transfert de
Propricté est éngé en eflet légal du contrat, consécutif a ['échange des consentements, selon [énoncé du

ttre de la sous-section 2 »"'. 1l s’agit donc du moment a partir duquel 'objet est considéré comme

“ETIENNEY A., La durée de la prestation, op. cit., p. 62 et s. Adde BRIERE DE L'ISLE G., De la notion de contrat
successif, D. 1957, Chron. 153 ; AZEMA, La durée des contrats successits, 1969 ; COREMBLIT, Critique de la distinction
entre contrats a exécution instantanée et contrats a exécution successive, th. Grenoble, 1940.

"ETIENNEY A., La durée de la prestation, op. cit., p. 64.

" ETIENNEY A., 1brd.

" Cf. supran® 63,70 ets.

"V. le point de vue de PETIT F., Laprés-contrat de travarl, th. Bordeaux I, 1994, p. 9 et s. L’auteur distingue 'apres-
contrat instantané et a exécution successive. Il précise que, envisagé comme une période, 'apres-contrat existe pour les deux
types de contrats. Le point de départ change néanmoins. I’auteur cherche a déterminer ce qu’il convient de définir comme
un contrat éteint. Il élimine immédiatement le seul critere de 'exécution de 'obligation principale. Il rejette ensuite le critére
de la source de I'obligation, qui mene a considérer qu’un contrat est éteint deés lors que la source des obligations ne se trouve
plus directement dans la volonté des parties, mais dans la loi. Il choisit alors de s’aligner sur la conception proposée par
Madame Behar-Touchais, en considérant que le contrat s’éteint quand il est « privé de son eflet créateur d’obligations
contractuelles a naitre, sans que les obligations déa nées sorent aftectées » ( BEHAR-TOUCHAIS M., Juris-Cl.
Distribution, fasc. 175, « Extinction du contrat »,n° 5). Il s’agit d’une conception qui se fonde sur le caractéere non rétroactif
de la résiliation, qui établit la o1 comme relais de la volonté. Or, nous ne nous limitons pas au référentiel de la résihation,
d’autant que ce critere nous parait difficilement adaptable aux contrats a exécution instantanée.

" Rapport fait au Président de la République, relatif a 'ordonnance du 10 février 2016 (Chapitre IV - Les effets du contrat
- Section 1 - Sous-section 2), exposant le fait que « dans son contenu, le texte reprend le principe traditionnel du transfert
de propriété solo consensu, déji aftirmé a larticle 1138 actuel du code civil, en adoptant une formulation plus explicite que
celle fondée sur la distinction entre lobligation de donner et lobligation de livrer la chose. Le deuxiéme alinéa rappelle le
caractére supplétif de ce texte, auquel la volonté des parties ou la loi peut déroger, ou la nature des choses sopposer. Le
troisieme alinéa consacre la régle selon laquelle le propriétaire supporte la perte de la chose (connue sous la locution latine
« res perit domino »), en prévoyvant que le transtert de propriété emporte transfert des risques de la chose, et en rappelle les
Iimites : la mise en demeure de délivrer une chose met les risques de la chose a la charge du débiteur non propriétaire (le
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« vendu », transformant 'acquéreur en propriétaire et privant réciproquement le vendeur de ses droits
d’agir en propriétaire. C’est cette conception que permet d’asseoir la notion de « contrat en cours »,
particulierement utile en matiere de procédures collectives, dans lesquelles 1l est considéré que c’est le
critetre du moment du transfert de propriété qui permet de déterminer si le contrat est en cours au
moment du jugement d’ouverture. En effet, si le transfert de propriété a eu lieu avant le jugement, le
contrat n’est plus considéré comme étant en cours, contrairement a la convention dont le transfert n’a
pas encore eu lieu". Le simple transfert joue d’ailleurs comme effet extinctif de certaines obligations
antérieures a la vente. L’article L. 622-15 du Code de commerce prévoit notamment qu’ « en cas de
cession du bail, toute clause imposant au cédant des dispositions solidaires avec le cessionnaire est
réputée non écrite ». L'instantanéité du contrat ne repose donc pas sur 'exécution des obligations qui
en découlent, mais sur 'extinction instantanée d’une situation juridique et la naissance concomitante
d’une situation nouvelle™. 1l sera alors convenu que I'aprés-contrat qui succede a un contrat de vente
ou autre contrat translatif s’ouvre a compter du transfert de propriété. Bien que les exemples manquent,
I'apres-contrat des contrats instantanés non translatifs sera considéré comme formé a partir de
Iextinction de la situation antérieure et de la naissance de la situation nouvelle. I’entrée dans une
situation nouvelle est effectivement 1’élément qui permet d’orienter l'ouverture du temps
postcontractuel. Toutefols, dans cette optique, doit étre éliminé du champ postcontractuel le
contentieux de Pexécution. En effet, le droit de 'inexécution relatif aux obligations principales du
contrat n’entre pas dans les enjeux postcontractuels, contrairement aux obligations de garantie qui, non
seulement doivent étre distinguées des obligations principales”’, mais sont caractéristiques du litige

postcontractuel’.

Apres avoir vu que Papres-contrat est précédé par Iextinction, laquelle vient clore la durée du
contrat, 1l ne faut pas pour autant rester sur I'impression d’'une extinction figée. Instant de cloture,

Pextinction est aussi celul d’une ouverture dont l'orientation doit étre identfiée.

vendeur), comme le prévoit larticle 1344-2 de lordonnance, mais sous réserve des dispositions de larticle 1351-1 du texte
(en vertu duquel aprés mise en demeure, le débiteur est libéré sil prouve que la perte de la chose se serait produite méme
si celle-ci avait été délivrée).

* CI. Com., 22 oct. 1996, pourvoin® 94-12.546, Bull. civ. IV, n® 253, RIDA 1997, n° 2,n° 264 : sile transfert de propriété
des parts sociales ne s'est pas réalisé avant l'ouverture de la procédure collective, le contrat de vente est en cours. Rappr.
Com., 26 mai 1998, pourvol n° 96-15.531, Bull. civ. IV, n° 173, RIDA 1998, n° 10, n° 1132. Adde Lamy Commercial,
mars 2017, n° 3235.

" Cf. infra (Section 2, in ce chapitre).

" Cf. infran® 201 ets.

" Cf. infra Titre II, Chapitre 1, spéc. n® 210 et s.
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SECTION 2
L’ORIENTATION DE L’APRES-CONTRAT VERS LE STATU POSTQUAM

16

82.- Une fin instantanée tournée vers l'avenir . Le temps postcontractuel est dédié a
I'instauration d’une situation nouvelle. Cette mstauration mérite d’étre observée afin de comprendre
I'orientation du temps postcontractuel. En 'occurrence, tout comme la situation précédant la formation
de lacte est le statu quo ante, la situation nouvelle succédant a Pextinction peut étre définie comme le
statu postquam'’. 11 s’agit de I’ « état postcontractuel ». Siles effets extinctifs ont la fonction de cloturer
le contrat, le statu postquamn se concoit pour sa part comme I’état dans lequel les choses doivent se
trouver apres la fin du contrat. Il définit en ce sens I'orientation des effets cumulés de la réalisation de
I'objet du contrat et de 'extinction. Cette lecture de la situation qui succede a 'extinction doit donc se
faire nécessairement a la lumiere de 'intention des parties dans la formation de I'acte mais aussi dans
la rupture. Ainsi, la /in du contrat peut revétir une polysémie révélatrice de la fonction de 'opération
contractuelle : elle marque le terme de la durée du contrat, mais elle renseigne également sur les
finalités de opération. En d’autres termes, la fin pose la question suivante : qu’attend-on de 'apres-

contrat ? Il s’agira d’envisager la mesure des effets du contrat (§1. La mesure des effets du contrat),

pour ensuite s'intéresser a la portée des effets extinctifs (§2. La portée des effets extinctifs).

§1) La mesure des eftets du contrat

83.- Une conception utilitariste du contrat au secours de la conception nihiliste de ’aprés-contrat.
Condamner 'apres-contrat a 'expression d’un temps vidé de tout intérét contractuel serait sans aucun
doute une erreur de lecture. En effet, cette idée revient a considérer le contrat comme dépourvu de
sens et de stratégies tant économique que juridique. Les parties s’engagent dans le but de réaliser une
opération a laquelle doivent succéder les suites qui maintiendront dans le temps 'utilité de I'acte. Il
convient alors de renoncer a la conception nihiliste de 'aprés-contrat (A. Le renoncement & une
conception nihiliste de l'aprés-contrat), laquelle est un déni du sens et des fins du droit. Ces fins
nécessitent au contraire de voir dans I'aprés-contrat une jauge d’efficacité du contrat (B. L aprés-contrat,
Jauge d'efficacité du contrat), laquelle sera 'mstrument d’une évaluation rétrospective de I'utilité de
lopération (C. L’évaluation rétrospective de l'utilité de Fopération), ce qui permettra finalement de
reconnaitre que certaines finalités sont recherchées en dehors du contrat (D. Les finalités recherchées

en dehors du contrat).

“ Pour le traitement de 'extinction dont les eflets sont rétroactifs, cf. infra ce Titre, Chapitre 2 (la résolution y sera traitée
également, bien que la réforme de 2016 ait provoqué un repli de la notion de rétroactivité qui lui était attachée).
" Littéralement : dans I'état aprés que. 1l s’agit de la situation qui correspond par effet de symétrie au statu quo ante.
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A- LE RENONCEMENT A UNE CONCEPTION NIHILISTE DE L’APRES-CONTRAT

84.- « Peuh!la posténté, cest le néant »". Si 'apres-contrat est bien un temps qui succede au
contrat, faudrait-il en déduire pour autant que celui-ci renvoie au vide ? Il s’agit avant tout de rappeler
qu’en tant que suite du contrat, la naissance de I'aprés-contrat coincide avec celle d'un temps a double
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facette : postérieur et extérieur au contrat" . Le statu postquam s’entend en ces termes comme |’état
dans lequel les parties se trouvent une fois 'action accomplie. Le statu quo ante semble quant a lui
orienter les conséquences de 'extinction lorsqu’elle est rétroactive. En ce sens, I'extinction rétroactive
est supposée diriger ses effets vers un retour au statu quo ante, tandis que I'extinction pour 'avenir dirige
ses effets vers le statu postquam™. Or, 'une des principales difficultés du sujet, qui crée d’ailleurs le flou
dans la compréhension intuitive de ce que doit étre 'aprés-contrat, réside dans le fait que I'idée de
postérité souffre d’'une 1mage statique, a 'instar du statu quo ante qui est représenté comme une
photographie de I’état précontractuel. Au sein de la tradition civiliste™, I'aprés évoque assez facilement
I'observation du temps inactif, succédant au temps central de 'exécution™. Le contrat est présumé et
résumé comme actif entre deux temps d’inaction. La postérité renvole a un temps sans limite
identifiable, dont la dimension infinie I'enchaine a la représentation d’une « éternité immobile »".
Mais I'apres-contrat ne doit pas étre pris pour une « éternité dérisoire quon appelle postérité »™'. Les
effets juridiques de la norme contractuelle s’inscrivent dans le temps et dans les faits™, de sorte qu’il
s’agit d’une postérité dirigée par le passé inter partes. Ainsi, 'état de Iapres est celur qui résulte d’une
transformation de la réalité ante-contractuelle, par la voie du vecteur qu’est le contrat, et qui subit les
influences du contrat passé et de I'effet extinctif . Il porte donc le geéne contractuel, il est la manifestation

d’un héritage institué par 'ocuvre des parties.

" QUENEAU R., Le Vol dlcare, Gallimard, 1995, p. 65.

" CL. supran® 43, 48, 70 (postériorité), 26, 34, 322, 455, 664 (extranéité).

* CI. sur orientation vers le statu quo ante, n° infra 163 et s.

“ Dans le modele 1égicentré du droit privé, le Code civil se montre avare en discours sur la fin du contrat et ses suites.

* CI. not. supran® 1,62, 70,73, et infran® 121, 164 et s. (vision réductrice du contrat et de 'extinction).

* « La durée est une image trompeuse et mobile de I'éternité immobile », m BERGSON H., La Pensée et le Mouvant.
Essaris et conférences, PUF, 1934, p. 217. Adde « cette éternité immobile la durée et le devenir ne seraient que la
dégradation », in BERGSON H., L'Evolution créatrice, PUF, 1907, p. 817.

" CAMUS A, Le Mythe de Sisyphe, Gallimard, 1942, p. 93.

“ CHAUVIRE Ph., « Les effets du contrat dans le projet d’ordonnance portant réforme du droit des obligations », Gaz.
Pal., 30 avr. 2015, n° 120, p. 29, relevant que les effets du contrat ne se limitent pas a la seule création d’obligations, mais
que lacte génere aussi « des eflets autonomes, indépendants des obligations auxquelles 1l donne naissance, ainsi qu'en
témoignent laffirmation de son effet translatif (art. 1197 et s.) ou son mscription dans la durée (art. 1211 et s.). Il n’est donc
pas surprenant que le régime général de I'obligation soit dissocié des effets du contrat et soit traité dans un chapitre I
consacré aux dispositions relatives au régime général de I'obligation ». 1auteur ajoute alors que « Je contrat s’ émancipe de
Tobligation », et que la cession du contrat pourrait entrer dans le champ des « effets du contrat » (rappr. infran” 109 ets.).
" ANCEL M.-E., La prestation caractéristique du contrat, Economica, 2002, n° 151, évoquant I'idée de « transformer la
réalité telle que le droit I'appréhende ».
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85.- Le sens de la fin : les finalités du contrat. Ainsi, il est nécessaire de s’interroger sur le sens
de la fin, afin de saisir comment I'apres-contrat est orienté par ce qui I'a précédé”. En 'occurrence, les
raisons de 'extinction sont intimement liées a celles qui ont mené a contracter. L’extinction du contrat
est naturellement censée célébrer Iattemnte de 'objectif fixé par les parties. La convention a été le moyen
d’atteindre I’état dans lequel les parties souhaitent se trouver apres ’exécution des obligations. Lorsque
Papres-contrat succede a I'extinction d’un contrat de longue durée, il est présumé restaurer un temps
de liberté, mais aussi de stabilit¢, en considération de la relation passée™. S’il succede a un contrat de
courte durée ou occasionnel, on s’attend en revanche a un besoin prépondérant d’efficacité de la
rupture, avec une exigence amoindrie de pérennité. Quand 1l fait suite a un échange économique de
I'instant, 1l peut avoir pour fonction de garantir les effets du contrat, la qualité de 'exécution étant suivie
par exemple par des obligations de garantie™. C’est ainsi que la situation qui succéde a un contrat
mstantané s’avere révélatrice de la principale finalité poursuivie par le contrat, tandis que celle qui
succede a I'extinction d’un contrat a exécutions successives concerne davantage la finalité recherchée

dans la rupture.

86.- L’accomplissement du contrat, ordonné vers I'utilité de ’opération. Les suites du contrat
ne sont donc pas uniformes selon les actes, elles se tournent effectivement vers un point de mire qui
permet d’ordonner le sens du statu postquam en fonction du vécu contractuel, mais aussi de la tournure
que prennent ses suites. Faute de parler de destin contractuel ou de destinée, 1l est en revanche possible
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de recourir a la notion plus neutre de « destination »". En effet, a la question « qui se préoccupe
encore des fins P »", 1l parait certain que la réponse tend de plus en plus a désigner les contractants™,
C’est alors la destination du contrat qui déterminera assurément la résistance d’obligations aux effets

extinctifs™. La durée et la résistance des obligations sont certainement un critere essentiel de I'utilité des

“Le « sens » fait ici référence aussi bien a la « signification » qu’a la « direction ».

“ Cf. (sur la dimension relationnelle du contrat) infran® 186, 297 ets., 301, 311, 314 et s., 344, 359 et s., 367.

“CI. infran® 187 ets.

"« Action de destiner (quelqu'un, quelque chose) a (quelqu'un, quelque chose); résultat de cette action » 5 « Fonction
particuliére attribuée par IThomme i une chose de sa création, en rapport avec ses qualités spécifiques », in Ortolang,
CNRTL, V° « Destination ».

"« Arrivés au terme du voyage, c’est au néant qu'on aboutit. (...) Qui se préoccupe encore des fins P Cela valait pour
Aristote. Aristote, dont la science visait & observer intégralement la réalité [...] n°omettait pas de chercher sa cause finale, ce
vers quoi Il tend : sa cause finale en est une piéce, parce que les étres sont dynamiques, et nous ne saurions les comprendre
si nous ne savons a quoi ils tendent. », m VILLEY M., Philosophie du droit, Dalloz, p. 133, au sujet de 'aveuglement dans
le refus de traiter le probleme des fins.

"« Le souct, qui est Ia mémoire du futur, se rappelle a nous suffisamment. C’est sa nature, ou plutot c’est Ia notre. Qui
oublierait - hors les sages ou les fous - qu’il a un avenir ? », in COMTE-SPONVILLE, Petit traité des grandes vertus, PUF,
1995, p. 30.

“ Un tel rappel est celui de I'utilité des conventions, déterminante de leur effectivité, au travers de la volonté exprimée des
parties. Cet aspect transcende méme la seule dimension chronologique du contrat pour se rapprocher de sa cohérence
globale. C’est ce qu'll est possible de lire dans un attendu insolite : « [le/ contrat dassurance stipule que lensemble des

83



Chapitre 1 - L’extinction du contrat : un instant tourné vers ’avenir
Section 2 : L'orientation du temps postcontractuel vers le statu postquam

prévisions, au méme titre qu’un créancier se demanderait quelle streté conviendra le mieux a la garantie

du paiement"’, s’interrogeant aussi sur leffectivité et la résistance de la stret¢ a une procédure

5 136

collective™, ou a la dissolution du mariage liant les débiteurs™. Il s’agit globalement d’un enjeu

stratégique, tenant aussi bien a 'appréciation de I'utilité dans le temps du contrat qu’a 'efhicacité de
I’extinction™.

Ainsi, un contractant peut lui-méme chercher 4 optimiser efficacité du contrat, en encadrant
les effets extinctifs de la rupture. I’exemple est donné par I'insertion dans le bail d’'une clause de
solidarit¢ entre colocataires au-deld du congé délivré par I'un d’entre eux™. Par cette technique
contractuelle, le bailleur se constitue une garantie plus efficace en cas de défaillance et anticipe les effets

du congé sur le recouvrement de la créance.

réclamations qui sont la conséquence dun méme fait générateur, quels que soient leur nombre et le délai dans lequel elles
sont présentées, constituent un seul et méme sinistre imputé i lannée dassurance au cours de laquelle la premiére
réclamation a été formulée, larrét retient que le fait générateur doit sentendre non des circonstances de temps et de lieu
propres 4 chaque réclamation mais de la cause technique qui est commune et qui est constituée, en [ espéce, par lexposition
des salariés aux fibres damiante, de sorte que les assureurs sont tenus de garantir les sociétés des conséquences pécuniaires
des réclamations découlant de ce sinistre sériel », in Civ. 27, 7 tév. 2013, inédit, pourvoi n° 11-24154.

" BOURASSIN M., Lefficacité des garanties personnelles, préf. JOBARD-BACHELIER M.-N. et BREMOND V., LGD]J,
2006.

“ZEPI S., Le sort des créanciers titulaires de garanties réelles dans le droit des procédures collectives, th. Nice, 2004 ;
BOTTIN M., Gage et nantissement face au crédit, th. Nice, 2012.

“FLOURY., « Le cautionnement et le patrimoine des couples », Dr. et patr. avr. 2001. 80 ; BREMOND, « Le nouveau
régime des dettes professionnelles conjugales en cas de divorce », JCP N 2005, p. 2063 ; LEPROVAUX, « Le conjoint
caution », LPA 8 juin 2014, p. 61 ; VAUVILLL, « Le cautionnement des époux communs en biens », Dr. et patr. juill.
2008. 68 ; MATHIEUR M. et PILLEBOUT J.-F., J-Cl, Fasc. 60 : COMMUNAUTE ENTRE EPOUX. - « Passif
commun », 8 mars 2016 (actu sept. 2016), n° 75 et s. ; LELEU Y.-H. et LOUIS S., Sociétés et régime matrimonial de
communauté, Larcier, Bruxelles, 2010, not. p. 47, 49 et 59. (sur la sohdarité des époux face a la dette contracté par 'un
d’eux) Civ. 1, 21 juill. 1987, Bull. civ. I, n® 249, pourvoi n° 85-16.126: encourt la cassation pour violation du texte susvisé
l'arrét qui décide qu'un prét consenti a une personne ainsi qua son fils et a sa belle-fille mariés sous le régime de la
communauté légale ne devait pas, apres le divorce de ces derniers, figurer au passif de la communauté au motif que celle-ci
ne pouvait étre tenue des obligations dérivant du prét qu'en qualité de caution, en cas de défaillance du débiteur principal ;
JCP 1987, 1V, 349 ; Gaz. Pal. 1987, 2, Pan. Jur., 261)

" Cf. MONEGER]., « L’apres bail commercial », Loyers et copropriété n° 11, nov. 2006, étude 23, soulignant « combren
lart contractuel exercé essentiellement dans la période de lavant bail est importante pour régir les relations locatives dans le
long terme a laprés bail » ; MEKKI M., « Les doctrines sur 'efficacité du contrat en période de crise », RDC, 17 janv.
2010, 1, p. 383. BOY L., « Les « utilités du contrat », LPA, 10 sept. 1997, n° 109, p. 3, relevant que « le contrat est saisr
awourdhui par les spécialistes des sciences de gestion et les économistes » et que « les théories conventionnalistes des
économistes connaissent actuellement un succés certain, notamment a travers les notions de contrat incomplet et de
confiance » ; CADIET L., « Interrogations sur le droit contemporain des contrats », i1 Le droit contemporain des contrats,
Paris, Economica, 1987, p. 1970 ; SAVATIER R., Les métamorphoses économiques et sociales du droit civil davjourd’hui,
3" éd., Dalloz, 1964 ; BATIFFOL H., « La crise du contrat et sa portée », APD, t. 13, Sirey, 1968 ; (Coll.), LEWKOWICZ
G. et XIFARAS M. (dir) Repenser le contrat, Dalloz, Dalloz, Paris, 2009 ; JOSSERAND L., « Apercu général des tendances
actuelles de la théorie du contrat », RTD civ. 1937. 1 ; SAVATIER R., « L'ordre public économique », D. 1965, chr. 9 ;
TERRE F., « Sur la sociologie juridique du contrat », APD, t. 13., Sirey, 1968, 71 ; VASSEUR M., « Un nouvel essor du
concept contractuel ; Les aspects juridiques de 1'économie concertée et contractuelle », RTD civ. 1964. 5 ; BARBIER H.,
La Iiberté de prendre des risques, MESTRE J., PUAM, 2011 ; MONTCHRESTIEN A., Traité de léconomie politique,
1615, Geneve, Droz, 1999, p. 139 : « ce que nous prévoyons au reste, et concevons en esprit que la Postérité nous
appartient en quelque chose, nous fait tenter ce qui est autant pour son bien que pour notre propre honneur. Ainsi notre
Esprit, se dressant (je ne sais comment) sur le bout du pied, regarde lavenir, quoique de loin. Et, prévoyant les utilités et
contentements que sa prudence y produira, les goute et s'en paist par anticipation ».

" CI. infran® 451 ets.
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Il est également possible que le comportement opportuniste d’une partie soit de nature a ruiner
efficacité du contrat, espérant que les effets extinctifs lui permettent d’échapper a toute responsabilité™.
Le role du juge s’affirmera alors comme un rempart contre cette forme de déloyauté, en redonnant une
nouvelle chance d’efficacité aux obligations passées, nonobstant la disparition du contrat. Le contrat de

bail en offre une illustration pertinente, a 'occasion du congé pour reprise.

87.- Le controle du congé pour reprise. Le controle de la légitimité du congé peut étre opéré a
priori (C’est le cas d’une contestation du congé au moment ou 1l est délivré) ou a posteriors (I'évaluation
rétrospective du congé peut révéler que la rupture a été fautive, donnant un droit de réintégration au
preneur) . La troisieme chambre civile de la Cour de cassation a eu 'occasion de mettre en application
ce contrdle, au travers d’une prise en considération déterminante du statu postquam et de I'influence
de la relation passée sur celui-ci. En 'espece, le congé n’avait pas donné lieu a contestation a priori et
ce droit de contestation avait précisément fait 'objet d’'une renonciation dans un proces-verbal de
conciliation du tribunal paritaire des baux ruraux. Mais le bailleur, qui n’exploita pas les locaux repris,
était resté sous I'cell vigilant de son ancien locataire. Les hauts magistrats devaient alors se prononcer
sur la possibilité pour 'ancien preneur de se prévaloir du défaut d’exploitation, nonobstant la
renonciation. La réponse était positive. La Cour de cassation affirmait en effet que la renonciation lors
du controle a priori de la rupture n’emporte pas le droit de contester a posteriort. 1l est intéressant de
retenir qu’en tant qu’acte judiciaire, « fa conciliation est alors strictement bordée par ['objet de la
contestation a laquelle elle met fin et n’éteint pas les litiges ultérieurs, au point que, dans notre aflaire,
le contrat a vocation a renaitre par la voie de la rémtégration du preneur »". L'efficacité¢ de I'acte de
conciliation trouve ainsi ses limites dans I’évolution dans le temps de la situation mnter partes. Le statu
postquaim succédant au bail permet une évaluation rétrospective du bienfondé de la rupture dont les
effets doivent étre neutralisés pour restituer au contrat son efficacité. Cet arrét montre combien s’arréter
au seuil de I’extinction, comme on a pu le reprocher a la présentation habituelle de la vie du contrat™,
revient a commettre un déni des fins du droit. La fin du contrat n’est pas figée, et mérite d’étre lue de

maniere dynamique afin de mettre en valeur 'efficacité de la norme contractuelle.

“ CI. infran® 6, 312, 319, 375, 443, 525.

" Cf. infran® 580. Rappr. n° 609.

“Civ. &, 12 juin 2003, Bull. civ. III, n° 128, p. 114, pourvoi n° 01-17.692, Lamyline Dr. et patr. 2003, p. 119, obs.
BARBIERI]J.]., (« Partir ¢’est revenir un jour ») :larenonciation a contester un congé pour reprise et la capacité a exploiter
du repreneur n'emportent pas renonciation a se prévaloir de la regle d'ordre public tenant au défaut d'exploitation du
bénéficiaire de la reprise apres l'exercice de celle-ci.

“ Cf. not. supran® 63.
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B- L’APRES-CONTRAT, JAUGE D’EFFICACITE DU CONTRAT

88.- Dynamisme de I'extinction. Le lien entre I'apres et Pavant doit étre révélé par cette 1dée
forte de finalités : les fins poursuivies par les parties sont des variables psychologiques qui fondent
I’action de contracter et celle de rompre, mais aussi des faits, projections et résultats du vécu contractuel.
Le statu postquam est a ce titre un parametre nécessairement explicatif, voire révélateur, de la genese
de la convention et de la volonté qui a sous-tendu le parcours contractuel. Partant, I’engagement des
parties est effectivement dynamique. Les obligations s’émancipent de leur fait générateur, faisant de la
convention un « acte tourné vers lavenir »", et justifiant I'intérét croissant pour ses suites™'. De telles
perspectives trouvent leur origine dans la reconnaissance que la finalité du contrat se trouve parfois hors
de lui-méme, ou que 'efficacité de la sortie du contrat contribue a I'efficacité de 'opération prise dans
sa globalité. Il a été relevé que le vocable « efhicacité », dont le signifiant n’est pas si simple a définir,
fait 'objet d’une « inflation verbale »'. En 'occurrence, il s’agit d’examiner les obligations au travers
du prisme de cette notion-étalon, entendue comme ce qui renvole « aux résultats de Iapplication, aux
eflets de leffet »", mais également comme « un mode d’appréciation des conséquences des normes
Juridiques et de leur adéquation aux fins qu’elles visent »". Lefficacité du contrat se dessine donc aussi
utilement a partir de I'état postcontractuel, comprenant les effets conventionnels survivant a I’extinction,
sans occulter I'appréciation les effets de I'extinction, ni les suites accidentelles, regroupés sous la
dénomination des « suites du contrat ». Ces dernieres forment un outil d’évaluation de I'efficacité du
contrat et de celle de 'extinction. Tel est le domaine de apres-contrat, doté d’une temporalité qui met
en balance I’état que les parties ont voulu créer apres 'extinction, avec I’état dans lequel elles sont apres
que le contrat se soit éteint. Des divergences peuvent d’ailleurs se cristalliser entre les deux états, mais
aussi entre les attentes de chaque partie. Les effets du congé en cas de non-paiement de I'indemnité

d’éviction due par le bailleur le montrent utilement.

89.- Les effets du congé en cas de non-paiement de I'imdemnité d’éviction. Un arrét rendu par
la Cour de cassation est particulierement digne d’mtérét, en ce qu’il donne a réfléchir sur la durée

d’efficacité d’un contrat préparatoire a I’épreuve des effets extinctifs d’un autre acte dans lequel 1l était

" GRIMALDI C., Quasi-engagement et engagement en droit privé, recherches sur les sources de [l'obligation,
préf. LEQUETTE Y., collection de Theses, Defrénotis, 2007, t. 23, p. 26.

" Cf. supran® 4 ets.

" MEKKI M., « Les doctrines sur efficacité du contrat en période de crise », art. préc., retenant que 1’acception la plus
représentative des courants d’analyse du contrat est celle selon laquelle « leflicacité juridique renvore a la recherche d'une
meilleure adéquation des moyens aux fins poursuivies ».

" CONTE Ph., « “effectivité®, “inefficacité”, “sous-effectivité”, “sur-efficacité”... : variations pour droit pénal », in Etudes
P. CATALA, Litec, 2001, p. 125,n° 7.

" Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie, op. cit., V° « Efficacité ».
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contenu'”. En effet, un bail commercial comportait au profit du preneur un pacte de préférence pour
le cas ou, au cours du bail, les bailleurs décideraient de vendre I'immeuble loué. Un congé était donné
au preneur avec refus de renouvellement et offre d’une indemnité d’éviction. Toutefois, 1l est important
de noter qu’en raison du non-paiement de I'indemnité d’éviction, le preneur s’était maintenu dans les
lieux apres la résiliation du bail. Deux ans apres délivrance du congé, le preneur étant toujours dans les
murs, 'immeuble était néanmoins vendu a une société, sous condition suspensive du non-exercice par
I'occupant de son éventuel droit de préférence. Or, I'intéressé se prévalut justement de ce droit et
accepta d’acheter aux conditions offertes. La société-acquéreur I’assigna en annulation de la condition
suspensive, de 'exercice du droit de préférence et en constatation de la réalisation de la vente. Elle
contestait I'efficacité de l'exercice du droit de préférence du fait de la résihation du bail commercial. La
contestation reposait donc sur un argument lié a la durée du pacte de préférence, laquelle devait, selon
le demandeur, étre considérée comme enfermée dans la durée du bail résilié. Le droit de préférence
aurait di, en conséquence, étre considéré comme expiré par effet du congé™.

Cependant, telle ne fut pas 'analyse de la Cour de cassation qui estima que le preneur pouvait
exercer le droit de préférence tant qu'll s’était maintenu dans les lieux. Par cette décision les Hauts
magistrats nvitent a s’interroger sur la durée d’efficacité du pacte contenu dans un bail et,
corrélativement, sur le domaine d’efficacité du congé. En eftet, en 'espece, I instrumentum matérialisant
le bail contenait deux negotirm. Comment fallait-1l alors comprendre les conséquences de I'extinction
de I'un sur lautre ? Intuitivement, la durée du negotium accessoire (pacte de préférence) semble
dépendre de celle du negotrum principal (bail) ™. Toutefois, les effets du pacte de préférence étaient ici
destinés a survivre par leffet de 'inexécution du bailleur. En effet, I'article 1. 145-28 du Code de
commerce dispose que « jusquau paiement de lindemnité déviction, le locataire a droit au maintien
dans les lieux aux conditions et clauses du contrat de bail expiré »"'. Or, le pacte de préférence était
précisément contenu dans 'une des stipulations du bail. Ainsi, alors que la durée de 'acte était déja
expirée, le maintien de I'efficacité du contrat apres son extinction est justifié par le statu postquam. Ce

dernier est comparable, dans les faits, a la situation contractuelle. C’est pourquot le juge, qui se fait le

“Civ. &, 16 juin 1999, pourvoi n° 97-16.764, Bull. civ. III, n142, p. 98, obs. MAZEAUD D., « La vitalit¢ d’un avant-
contrat dans le temps de 'aprés-contrat », Defrénois, 15 déc. 1999, n° 23, p. 1329.

“ Sur la durée du pacte de prétérence de facon générale, cf. LEQUETTE S., « Réflexion sur la durée du pacte de
préférence », RTD civ. 2013. 491-517.

“ PIAZZON Th., « Retour sur la violation des pactes de préférence », RTD civ. 2009. 433, n° 14 ; DUMONT-
LEFRAND M.-P., « Bail commercial et pacte de préférence », AJDI 2009. 175.

" L’art. n’était pas encore en vigueur a 'époque de la décision, mais 'art. 20 du décret du 30 septembre 1953, prévoyait
déja qu’ « aucun locataire pouvant prétendre a une indemnité déviction ne peut étre obligé de quitter les leux avant de
lavorr recue. Jusqu au patement de cette indemnité, il a droit au maintien dans les lieux aux conditions et clauses du contrat

de bail expiré ». C’est ce que la doctrine a ainsi désigné comme une situation de « crypto bail » ou de « bail estompé », in
MONEGER J., « L’apreés baill commercial », art. préc.
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relai du législateur, lui applique un régime déduit de la loi contractuelle passée. La « vitalité »™ des
obligations dans Dapres-contrat se justifie donc par la prise en compte nécessaire de 1'état
L. , . ) .
postcontractuel : « /expiration du contrat ne soppose pas, sauf volonté contraire, au déploiement de
ses effets lorsque le lien contractuel sest dénoué au profit dun simple lien commercial entre les
partenaires » . En définitive, la finalit¢ de Dlapres-contrat est de faire perdurer, tant que les
conséquences de Dextinction sont suspendues par le non-paiement de I'imdemnité, un lien
postcontractuel équivalent a celui qui a antérieurement duré. Si le bailleur s’était acquitté de 'indemnité,
ou que le preneur avait été lui-méme a 'origine du congé, faisant alors place a un statu postquam dont
la finalité est de restituer leur plemne liberté aux parties, le pacte de préférence aurait succombé aux
effets extinctifs du congé™. Un auteur décrit ainsi la situation qui succede a I'extinction du bail : « /a fin
du bail ouvre une période post-contractuelle ou post-bail. La situation daprés bail nest pas aisée a
maitriser. La pérennisation de la relation contractuelle emporte une rémanence des engagements du
bail disparu. Le bail n'est plus. Mais, telle lassurance-vie, il a un effet déterminant sur la relation liée a

la présence pérenne du locatarre au-dela de sa propre fin »".

90.- L’expectative de I’apres. En définitive, I'aprés-contrat est un temps qui succede a I'action,
puisqu’ll désigne une période postérieure a I'exécution, mais i1l ne faut pas pour autant négliger
I'importance des liens avec la période antérieure. Ces liens vont permettre d’évaluer le résultat de
I’'exécution, ce qui donnera potentiellement naissance a un nouveau temps d’action. Ce constat s’inscrit
dans une dimension plus large de la convention, tenant a « /efficacité attendue du contrat »™. En effet,
I’évaluation de I'état qui succede au contrat va permettre de juger l'efficacité du contrat, par la
comparaison entre le statu quo ante et le statu postquam. Le critere de comparaison sera principalement
le déroulement de ’exécution au regard de 'intention qui a fondé I'engagement : le contrat a-t-1l permis

aux parties d’accéder a I'état dans lequel elles ont eu I'intention de se mettre volontairement 2. Parce

" MAZFAUD D., « Lavitalité d’un avant-contrat dans le temps de 'aprés-contrat », préc., évoquant une « pérennité post-
contractuelle ».

" MAZFAUD D., « La vitalité d’un avant-contrat dans le temps de 'aprés-contrat », préc.

" Civ. 8, 20 nov. 2002, inédit, pourvoi n° 01-03.204: le pacte de préférence constitue une créance de nature personnelle ;
qu'ayant rappelé que la locataire avait donné congé a la bailleresse le 20 février 2000 et retenu que par son seul fait la locataire
s'était placée dans une situation exclusive de la mise en ceuvre a son profit du pacte de préférence, la cour d'appel en a
exactement déduit que la sanction des manquements commis a son égard ne pouvait consister qu'en l'allocation de
dommages-intéréts.

" MONEGER J., « I’apres bail commercial », art. préc., ajoutant que « /fa période ouverte a la date d'effet du congé ou de
la demande de renouvellement est hors bail, est post-bail tout en restant soumise aux stipulations antérieures ».

" CHANTEPIE G., « L’efficacité attendue du contrat », RDC, 1 janv. 2010, 1, p. 347 : « parmi les finalités poursuivies
par lordre juridique, le soucr defficacité a connu une expansion remarquable a [époque contemporaine ».

" MOUSSERON J.-M., « La gestion des risques par le contrat », RTD civ. 1988. 481 : « du temps qui vient, lhomme
méme le mieux iformé ne peut avoir qu'une connaissance approximative et les prophétes du passé sont plus nombreux
que les devins de lavenir. Demain, [...] naura pas exactement le contenu que lui prétent les parties au jour de leur rencontre
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que la notion d’efficacité « marque laptitude d'un mécanisme a produire les effets attendus »", la
compréhension de 'intention des parties est un critére d’appréciation incontournable de 'efficacité du
dispositif contractuel ™. L’apres-contrat peut effectivement étre ’occasion de découvrir un décalage entre

160

ce qui a été voulu et ce qui est effectivement obtenu™. C’est d’ailleurs la rupture entre ces deux états qui

161

sera la cause des suites pathologiques, nourrissant les différends entre contractants™’, a la recherche d’un
statu postquam acceptable'. Ce décalage participe notamment aux raisons pour lesquelles, alors qu’en
théorie le contrat pourrait étre identifié comme éteint, 'histoire du contrat ne s’achéve pas toujours au
moment de son terme. C’est alors que les parties rencontreront des difficultés pratiques pour se libérer
de leur ceuvre moribonde. Les partenaires seront les principaux porteurs de ’aprés-contrat en ce qu’ils
poursuivent une finalité qui s’étendra au-dela du calendrier conventionnel. La poursuite d'un intérét
1dentifié par chaque partie comme légitime, va ainsi proroger une forme de lien mnfer partes dans un
temps extracontractuel™, constituant le foyer de survie des obligations ou de la précarité d’une situation
coincée entre I'extinction et le statu postquam attendu. Cette 1dée caractérise la fonction téléologique

de I'interprétation du contrat dans le temps ™, afin de comprendre les moyens d’achévement du schéma

»,

“ CHANTEPIE G., « L’efficacité attendue du contrat », art. préc. Cf. dans le méme sens : BOURASSIN M., Lefficacité
des garanties personnelles, th. préc.,n’ 7 ;

“ RANGEON F., « Réflexions sur l'effectivité¢ du droit », in Les usages sociaux du droit, PUF, 1989, p 131.

“ Ce peut étre en raison du comportement d’'une partie, d’une erreur d’appréciation de 'une d’elles, d’une faute du
rédacteur d’acte. Cf. Caen, 10 janv. 2008, Juris-Data, n° 2008-353218 ; l'erreur de la caution sur la nature méme de son

SERINET Y.-M., Rép. dr. civ. Dalloz, V° « Erreur », 2006, n° 148 ; AMSELEK P., « Philosophie du droit et théorie des
actes de langage », in Théorie des actes de langage, éthique et droit, AMSELEK P. (dir.), PUF, 1986, p. 109 et s., spéc. p.
111 ;et(surles « déceptions contractuelles ») v. ATIAS Ch., Le contrat dans le contentieux judiciaire, p. 134. Rappr. infra
n° 199, 611.

“ Non prise en compte de la rentabilité du contrat : Civ. 3, 31 mars 2005, Bull. civ. ITII, n° 81, pourvoi n° 03-20.096, JCP
G 2005,1, 194, n° 6 ets., obs. SERINET Y.-M.. Comp. Com., 4 oct. 2011, inédit, pourvoi n° 10-20.956, D. 2011, p. 3052,
note DISSAUX N. ; D. 2012, p. 462, obs. AMRANI-MEKKI S. et MEKKI M., p. 584, obs. FERRIER D. ; JCP G 2012,
135, note GHESTIN J..

“v. not. LAITHIER Y.-M., Etude comparative des sanctions de linexécution des contrats, préf. MUIR WATT H., LGD],
2004 ; OUERDANLE-AUBERT DE VINCELLES C., Altération du consentement et efficacité des sanctions contractuelles,
préf. LEQUETTE Y., Dalloz, 2002.

“ L intérét peut se définir comme « la possibilité matérielle soit de satisfaire des besoins, soit dobtenir des avantages, soit
déviter des mconvénients », in GERVAIS, « Quelques réflexions a propos de la distinction des “droits” et des “intéréts” »,
m Mélanges Roubrer, t. 1, 1961, Dalloz-Sirey, n° 1. Il s’inscrit dans une optique de prévention de I’aggravation d’une
situation, ou d’'une « amélioration de la condition juridique », in SOLUS et PERROT, Droit judiciaire privé, t. 1, 1961,
Sirey, n° 226. Cf. ég. ROCHFELD ]J., Rép. dr. civ., V° « Cause », n° 28 et 29, relevant que I'intérét des parties est en lien
avec la cause du contrat, parce qu'il participe a « fa satisfaction d'un besoin, a ['origine du contrat, et implique un mouvement
de finalité ».

“ V° « TELOS » (Tédog) : « () ACHEVEMENT, ACCOMPLISSEMENT, REALISATION ; (II) SUITE, RESULTAT,
CONSEQUENCE ; (IV) ACHEVEMENT, FORMATION COMPLETE, PLEIN DEVELOPPEMENT ; (VII) CE QUI EST COMPLET EN
sor », mBAILLY A., Abrégé du dictionnaire grec francais, HACHETTE, 1901, P. 861.
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contractuel™. Dans cette perspective, le statu postquam constitue aujourd’hui la piece manquante de

I’ensemble contractuel.

91.- Le statu postquam, au coeur de 1’apreés-contrat. Cet aspect théorique n’en a pas moins des
enjeux pratiques, enracinés dans la notion d’état postcontractuel, et s’avere le plus révélateur du sujet ;
peut-étre parce qu’il renvole a ce qui semble étre, a notre connaissance, la premiére occurrence de
I’expression « aprés-contrat », née sous la plume du Doyen Carbonnier en 1960™. En I'occurrence, le
Doyen Carbonnier analysait une décision rendue le 23 octobre 1959 par la Section sociale de la Cour
de cassation"’, au sujet de 'obligation de vider les lieux en fin de bail. En 'espece, il était question d’un
fermage. Le fermier, durant I'exécution du bail, employait et logeait un ouvrier agricole. Or, apres
expiration du bail, si le fermier vidait les lieux afin de restituer le bien en application de I'article 1730
du Code cwil, son ouvrier entendait pour sa part se perpétuer dans les lieux. Alors que le preneur
sortant obtenait une ordonnance d’expulsion a I'encontre de l'ouvrier récalcitrant, 1l ne pouvait
prétendre a son exécution, se heurtant au refus des autorités administratives de voir procéder a
I'expulsion. Au commentateur de conclure : « /a situation qui en découle n'en est pas moins des plus
bourbeuses : le proprictaire et I'ex-fermier vont demeurer mdéfiniment dans un aprés-contrat, de
qualification incertaine, ou passe au premier plan une obligation de faire diligence afin d'expulser un
quidam ».

Cette illustration présente les difficultés pouvant étre rencontrées au sujet de 'efficacité de la
rupture. Plus précisément encore, c’est le contrat qui perd de son efficacité, en raison de I'mefficacité
de l'extinction du bail. En effet, le maintien anormal du locataire dans les lieux a pour effet de
compromettre I'efficacité, au sens économique du terme, du bail lui-méme : le maintien précaire prive
le bailleur de la possibilité de relouer les lieux ou d’en jouir lui-méme, de méme que le contentieux
représente un cout de gestion du différend postcontractuel qui vient, en quelque sorte, amoindrir les
bénéfices tirés de 'exécution passée du contrat.

Le statu postquam évoque alors simultanément les versions conceptuelle et pragmatique du
dispositif contractuel. En un premier lieu, 1l renvoie a I'apres-contrat, dans son acception conceptuelle,
entendue comme la représentation générale et abstraite de ce qui succede a 'extinction. En un second

lieu, 1l désigne le résultat direct de 'opération contractuelle, en tant que situation factuelle et juridique

“ Cf. BETTINI R., V° « Efficacité », in AUBY ].-B., Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du drott,
Arnaud. A-J. éd., LGDJ, 2e éd., 1993, déhnissant P'efficacité comme « un mode d’appréciation des conséquences des
normes juridiques » ; CHANTEPIE G., « L’efficacité attendue du contrat », art. préc. : « analyser lefficacité des normes,
cest fournir un guide lors de Ia prise de décision juridique ».

“ CARBONNIER ]., Contrats spéciaux, RTD civ. 1960. 494. V. ég. supran® 4.

" Gaz. Pal. 1960, 1, p. 55.
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résultant des effets d’un acte juridique et de son extinction. Le statu postquam va donc étre formé des
effets conjugués de l'exécution, et de ceux de lacte ou du fait extinctif. Il a en ce sens un lien
généalogique insécable avec I'intention qui a inspiré la formation de la convention et de 'extinction.

A ce titre, I'aprés-contrat pourra faire également Pobjet d’une attention particuliere, lorsque les
parties anticipent cette période précisément comme durée d’efficacité de certaines clauses choisies™
La doctrine observe ainsi que « /efficacité permet [...] de dépasser la dichotomie de la formation et de
lexécution pour une acception plus pragmatique de lensemble des clauses et de leurs effets. [../
certaines [clauses] ne produisent leurs eflets que dans la période de laprés-contrat »"'. C’est au travers
d’une dimension téléologique que I’état postcontractuel permet ainsi de définir I'aprés-contrat autour
de deux poles interconnectés : un pole finaliste (ce qui doit étre institué) et un pole positiviste (ce qui a
été institué). De plus, le statu postquam pourra constituer un état dont la cause est intrinseque™ ou
extrinseque” a la convention éteinte (ce qui permettra notamment de déterminer la responsabilité qu’il
conviendra d’engager en cas d’état postcontractuel non conforme a la volonté¢ des parties)”. Cest
pourquoi le statu postquam peut étre comparé a la causa finalis du contrat™. Intégrer la double entrée,
a la fois notionnelle et pragmatique, de cet enjeu revient a approcher I'objet d’étude sous un angle
nécessairement finaliste, faisant de 'apres-contrat une période d’observation permettant de déterminer

rétrospectivement I'utilité dans le temps de 'opération économique.

C- LEVALUATION RETROSPECTIVE DE L’UTILITE DE L’OPERATION

92.- L’évaluation postcontractuelle de I'utilité de l'opération. Dans les contrats types et
d’adhésion, le législateur accomplit une mission régulatrice en cherchant a garantir une certaine
efficacité du contrat pour le consommateur. Les obligations de garantie en sont la démonstration. Les
mesures prises pour lutter contre I'obsolescence programmée le sont particulierement, posant la
question de la durée de vie d’utilisation des biens de consommation apres leur achat”™. En 'occurrence,
il s’agit de proposer un équilibre entre Iefficacité économique a échelle individuelle, en faveur du

consommateur, et la rentabilité économique a grande échelle, en faveur de I'industrie. Cet équilibre

“ CI. Partie 2.

“ MEKKI M., « Le nouvel essor des clauses postcontractuelles (2" partie) », RDC, 17 avr. 2007, n® 2, p. 239. V. infra
Partie 2.

" Le statu postquam est alors nourri des événements ayant eu lieu pendant la durée du contrat. Tel est le cas d’une faute
commise par 'une des parties a 'occasion de 'exécution du contrat.

" Le statu postquam est nourri d’événements extérieurs a la durée du contrat. Ce sera 'exemple du comportement des
parties avant la formation du contrat donnant lieu a un vice du consentement.

" CI. par ex. infran® 456 ets.

" Définie comme étant « la mieux 2 méme de traduire la raison qui est a l'origine du mouvement de la volonté vers un
but », in ROCHFELD J., Rép. dr. civ., V° « Cause », sept. 2012 (actualisation : juin 2016), n° 9.

" CLn® 15, 228.
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repose sur un impératif de justice contractuelle, ainsi que sur le respect de 'ordre public, étant donné
que les pratiques de falsification contreviennent de maniere évidente a des intéréts qui sont supérieurs
aux profits des fabricants et revendeurs (intérét environnemental notamment™). Il s’agit d’'un domaine
mettant naturellement en perspective le statu postquam, afin de prendre en considération I’évolution
dans le temps des effets postérieurs de la convention.

L’efficacité du contrat a donc divers aspects : elle dépend certainement du comportement des
parties, autant qu’elle peut étre comprise au travers d’'une analyse économique du contrat, ou de sa
simple effectivité des mécanismes contractuels™. Mais elle a par ailleurs un domaine de prédilection
la responsabilité du rédacteur d’acte professionnel. Le notaire en est sans doute 'archétype.

Il joue un réle primordial dans la préparation et la réalisation de 'opération contractuelle et son
role est d’assurer Iefficacité de 'acte™. Par ce biais, il contribue précisément a atteindre I"objectif associé

au statu postquan, et cela tout autant d’un point de vue de la finalité objective que subjective.

93.- La finalité objective. La finalité objective de I'acte se concoit comme son efficacité juridique.
A ce titre, elle se méle a la notion d’effectivité de I'acte. Le rédacteur a pour mission d’assurer la validité
du contrat et la satisfaction de son objet. Les parties attendent alors que le rédacteur formalise un contrat
« parfait », c’est-a-dire constitué des éléments nécessaires et suffisants a permettre la concrétisation du
statu postquarmn communément recherché (le transfert de propriété, constitution d’une streté,
liquidation successorale ou matrimoniale, séparation de biens, dissolution de société, etc.)”™. Le notaire
doit alors veiller notamment a la bonne information des parties, a I’élaboration d’un acte valable au vu

de la loi, mais aussi en considération, voire en anticipation, de la jurisprudence”. Son devoir de conselil

" Comp. ég. avec le recours aux études d'impact : SANTONI L., « Un guide pour mieux comprendre la nomenclature
des évaluations environnementales », Construction-urbanisme, 1 avr. 2017, p.14 ; PERRIN L., « La légistique n'envisage
qu'un monde 1déal ou l'unique objectif des auteurs de la norme est de rédiger les textes nécessaires, clairs opérationnels »,
JCP G, 6 mars 2017, p. 3.

" Cf. LARDEUX G. (dir.), L efficacité du contrat, Théme et commentaire, Dalloz, 2011, faisant notamment tenir I’efficacité
du contrat au respect par le débiteur de ses obligations, mais aussi au respect de la loi contractuelle par le juge. Cf. (sur
I'analyse économique de lefficacité) MACKAYY E., « L’efficacité du contrat - perspective d’analyse économique du
droit », in LARDEUX G. (G.), Lefficacité du contrat, préc., définissant de facon générale I'efficacité économique comme
I’état dans lequel tous les gains possibles ont ét¢é réalisés, et, de maniere plus restreinte au droit, comme la qualité de Peffet
attendu.

7 SAGAUT J.-F., « Le maintien des devoirs de vérification et d’efficacité », Defrénois, 15 juin 2017, n® 11, p. 704, obs.
sous Civ. 1%, 29 juin 2016,a paraitre, pourvoi n° 15-15.683 ; Civ. 1™, 29 juin 2016, A paraitre, pourvoi n° 15-17.591 ; Civ.
3, 18 févr. 2016, a paraitre, pourvoi n° 15-12.719. Adde les observations de BURY B., in Gaz. Pal., 7 juin 2016, n° 266z1 ;
et BLANC N, in Gaz. Pal. 4 oct. 2016, n° 275h4, p. 29.

"WATERLOT M., L'eflet réel du contrat, th. Bordeaux, 2015.

" PIERRE Ph., « La responsabilité du notaire a I’épreuve de I'évolution du droit positif », obs. sous Civ. 1, 12 oct. 2016,
a paraitre, pourvoi n° 15-18.659 : les manquements d'un notaire a ses obligations professionnelles s'apprécient au regard
du droit positif existant a la date de son intervention, et les juges du fond doivent rechercher si l'arrét de la Cour de cassation
fixant les conditions de validité de I'acte rédigé par le notaire avait, a la date de l'intervention du rédacteur, fait 'objet d'une
publication ou de toute autre mesure d'information. Les juges du fond doivent cependant rechercher si 'évolution de la
Jurisprudence sur des dispositions connexes a celles concernées par 'acte, rendait prévisible, au jour de la rédaction, une
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et de mise en garde doit le conduire a une prévoyance spontanée qui réside tant dans des choix

techniques judicieux que dans une obligation de renseignement sur la situation de chaque partie. Ainsi,

180

il devra assortir les obligations de certaines modalités d’usage™ : condition suspensive d’obtention dun

prét, de vente préalable d’un bien, d’obtention d’'un permis de construire. Il devra également vérifier

182

I’aliénabilité du bien objet d’une vente immobiliere™, la capacité de contracter des parties a I’acte™ mais

aussi de leurs déclarations™, de 'existence d’un droit de préférence ou de préemption ; tout comme il

évolution devant étre prise en compte par le notaire dans sa rédaction. Rapp. Civ. 1, 25 nov. 1997, Bull. cv. I, n° 328,
pourvoi n° 95-22.240, ; et Civ. 1™, 7 mars 2006, Bull. civ. I, n° 136, p. 126, pourvoi n° 04-10.101; D. 2006. 2894, note
MARMOZ F. ; AJDI 2006. 587 ; RTD civ. 2006. 521, obs. DEUMIER P. ; ibid 580, obs. GAUTIER P.-Y. ; ibid 2007.
103, obs. MESTRE J. et FAGES B.

" LATINA M., « Les techniques de prise en considération des motifs dans le contrat dans les projets de droit européen du
contrat », RDC, 1" oct. 2013,n° 4p. 1613,n° 9 ets., opérant une distinction entre les éléments qui constituent un prérequis
a 'engagement (motif efficient), tel que 'obtention du permis de construire nécessaire a la réalisation du projet, et 'objectif
personnellement poursuivi par une partie (motif buf). Dans notre démonstration, le « motif efficient » est classé dans la
finalité objective, tandis que le « motf but » appartient a la finalité subjective.

* Le notaire doit toujours vérifier 'origine de propriété du bien. Pour cela il doit « remonter la chaine des transmissions
successives alin de confirmer le droit de propriété du vendeur » (SAGAUT J.-F. et LATINA M., « La vérification de
origine de propriété : trente ans, ¢a suffit ! », Defrénois, 15 janv. 2012, n° 1, p. 31). Cf. Civ. 1™, 23 mars 1977, Bull. civ.
I, n° 149, pourvoi n° 74-10.069 ; 13 nov. 1991, pourvoi n° 89-15.011 ; Civ. 1%, 17 nov. 2011, inédit, pourvoil n° 10-
25.583 :la non découverte par le notaire d’une servitude figurant dans les actes relatifs a une parcelle voisine de celle dont
il avait instrumenté la vente ne constitue pas une faute susceptible d’engager sa responsabilité, des lors qu’il n’est pas tenu
de vérifier Porigine d’une propriété au-dela de trente ans. Toutefois, lorsque les actes translatifs sont rares ou espacés, le
notaire doit procéder a des vérifications allant au-dela des trente années de maniere a trouver une mutation confirmative des
droit du vendeur.

* CI. sur les pouvoirs du mandataire : Par ex., sur le fondement de I'article 1998 C. civ., 'obligation a la charge des notaires
de procéder a la vérification de leurs pouvoirs respectifs pour I'établissement d'un acte avec le concours d'un confrere
(Civ. 1%, 20 mars 2013, n° 12-11.567, a paraitre Bull. civ.) ; sur le fondement de I'article 1985 C. civ., 'obligation de
vérifier les pouvoirs de I'avocat pour le syndic dans « /exercice normal de ses attributions de représentation dans une
mstance en justice », m Com. 7 janv. 1992, n° 89-21.605, Bull. civ. IV, n° 6. Sur la capacité commerciale : Civ. lre, 12
mai 2011, n° 10-17.602, AJDI 2011. 556 ; 16 oct. 2013, pourvol n° 12-24.267 ; 2 juill. 2014, n° 13-20.576 ; Civ. 17, 29 juin.
2016, a paraitre, pourvoi n° 15-17.591. Adde BOREL J.-Ph., « Responsabilité du notaire et déclaration des vendeurs sur
leur capacité a disposer librement de leurs biens », AJDI 2017. 134.

* Civ. 1, 11 janv. 2017, pourvoi n° 15-22776, obs. MEKKI M., Gaz. Pal. 2017, n° 16, p. 27 : « le notaire est tenu de
vérifier, par toutes investigations utiles, spécialement lorsqu’il existe une publicité Iégale, les déclarations faites par le vendeur
et qui, par leur nature ou leur portée juridique, conditionnent la validité ou lefficacité de acte qu’l dresse ; que la faute
mtentionnelle ne prive pas le vendeur de tout recours contributif contre le notaire qui, ayant prété son concours a la rédaction
d’un acte dolosit; peut étre tenu de le garantir partiellement, en considération de la faute professionnelle qu’il a commise ».
Comp. Civ. 1™, 26 nov. 2014, pourvoi n° 13-27965 : ou on ne saurait reprocher au notaire, rédacteur d’un contrat
préparatoire ayant pour but d’arréter la volonté des parties sans attendre I'écoulement des délais d’obtention de certains
documents et informations complémentaires, de n’avoir pas vérifier des déclarations non suspicieuses. Rappr. Civ. 1™, 2
Juill. 2014, inédit, pourvoi n® 13-20.576, et Civ. 1™, 29 juin 2016, a paraitre, pourvol n° 15-17.591.
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sera garant des mesures de publicit¢™, de la clarté de la rédaction™ et de I'exactitude du contenu de

I'acte. La responsabilité du notaire est sans aucun doute symbolique du contentieux li¢ a I'inefficacité
de Pacte. A la fois officier ministériel et juriste-conseil, il a 'obligation de garantir efficacité du contrat™,
a laquelle sont assortis des devoirs de loyauté, de prudence et de diligence. Il convient de noter que
I'extinction de la situation juridique entre le moment de I'imtervention du notaire et sa mise en cause,
n’est pas de nature a empécher la recherche de sa responsabilité, précisément parce que le lien de

causalité entre le préjudice résultant de son intervention et la faute ne peuvent étre appréciés qu’a

posteriort”.

94.- La finalité subjective. La finalité subjective s’entend comme 'efficacité attendue in casu par

les parties. Il s’agit d’expectatives liées aux circonstances particulieres de la situation de chacune d’elles,

reposant nécessairement sur la compréhension des motifs, ou mobiles, individuels de ’engagement™.

™ Les parties doivent en principe faire procéder a la mesure de publicité. Cependant, l'art. 32 du décret du 4 janvier 1955
mmpose aux rédacteurs professionnels de lacte (notaires, huissiers, commissaires a l'exécution du plan, autorités
admuinistratives) de faire publier, méme contre la volonté des contractants, les actes dressés par eux ou avec leur concours.
Cf. J-Cl. Notarial, Fasc. 40 « Publicité fonciere »,n’ 47 ets. V. ég. Civ. 1™, 11 sept. 2013, Bull. civ. I, n° 169, pourvoi n® 12-
23.357 : lacte portant échange de parcelles entre leurs propriétaires respectifs n'ayant pas été publié est inopposable aux
tiers. Encourt donc la cassation I'arrét qui a retenu la responsabilité du notaire pour avoir prété son concours a la vente d'une
de ces parcelles par son propriétaire initial, des lors que le notaire ne pouvait refuser d'instrumentaliser l'acte de vente. Adde
Civ. 1, 20 déc. 2012, Bull. civ. I, n° 273, pourvoi n° 11-19.682 ; Civ. 1, 11 sept. 2013, Bull. civ. I, n° 169, pourvoi n® 12-
23.357, D. 2013. 2507, obs. DUBARRY J. ; AJDI 2013. 850 ; RTD civ. 2014. 125, obs. JOURDAIN Ph. ; Defrénois
2015, n° 4, obs. LATINA M. ; L’essentiel droit des contrats, PELLET S., 2013, n° 10, p. 6 : l'acte portant échange de
parcelles entre leurs propriétaires respectifs n'ayant pas été publié est inopposable aux tiers. Encourt donc la cassation l'arrét
qui a retenu la responsabilité du notaire pour avoir prété son concours a la vente d'une de ces parcelles par son propriétaire
mitial, dés lors que le notaire ne pouvait refuser d'instrumentaliser 1'acte de vente.

" CHANTEPIE G., « Lexigence de clarté¢ dans la rédaction du contrat », RDC, 17 juill. 2012, n° p. 989 ; FERNBACH
N.-M., « La simplification du texte juridique : étude comparative », in Frangais juridique et science du droit, op. cit. ; MEKKI
M., « Le discours du contrat : quand dire, ce n'est pas toujours faire », RDC 2006. 297.

" Civ. 1%, 7 fév. 1989, Bull. Civ. I, n° 69, p. 44, pourvoi n° 86-18.559. Sur le défaut d’annexion des procurations a I'acte
authentique, cf. 5 arréts rendus par Civ. 2°, 7 juin 2012, Bull. civ. II, n® 102, pourvoi n® 11-15.439 D. 2012. 1789, obs. D.
2012. 1789 MEKKI M., ibid AVENA-ROBARDET V. Rappr. LE RUDULIER N., « Sanction du défaut d'annexion des
procurations a l'acte notarié », AJDI 2013. 623 ; LE RUDULIER N., « Absence d'annexion des procurations : l'acte
notarié conserve son caractere exécutoire », AJDI 2014. 61.

" C’est ainsi que viole la loi la cour d’appel retenant que nonobstant la faute avérée des notaires, leur mise en cause serait
devenue sans objet apres la dissolution de la copropriété dont faisait partie le bien vendu antérieurement, car « en statuant
ainsi, alors que la dissolution de la copropriété nétait pas de nature a exclure lexistence d'un lien de causalité entre la faute
des notaires et le préjudice dont [les demandeurs| demandaient réparation, la cour dappel a violé » article 1382 du Code
cvil : Civ. 3, 7 juill. 2010, inédit, pourvoi n° 09-13.498.

" V. spéc. LATINA M., « Les techniques de prise en considération des motifs dans le contrat dans les projets de droit
européen du contrat », art. préc., p. 1613, faisant de la prise en compte des motifs personnels ayant poussé les contractants
a s’engager un élément incontournable de la « dialectique entre justice contractuelle et sécurité juridique » ; MAZEAUD
D., « Cause et motifs », RDC, 17 juill. 2007, n° 3, p. 712, obs. sous Civ. 1, 3 avr. 2007, Bull. civ. I, n° 139, pourvoi n® 05-
11.405 : wviole l'article 1131 du code civil la cour d'appel qui ordonne la restitution, a un chirurgien-dentiste qui avait vendu
son cabinet, de la somme convenue au titre de « l'engagement de ne pas exercer », en retenant que le versement d'une
mndemnité de non-concurrence postcontractuelle n'était pas causé dans la mesure ou le praticien n'avait jamais caché sa
volonté de prendre sa retraite et donc de se retirer de son activité professionnelle, alors que sa renonciation a une activité
qu'll lui eut été loisible de continuer ou reprendre plus tard constituait, a la date de sa formation, la cause de I'engagement
pécuniaire litigieux
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Un contractant peut recourir a I'mstrument contractuel dans un but bien défini, tel que la recherche
d’une optimisation fiscale™ ou la réalisation d’une opération économique dépendant d’'un ensemble
contractuel ™. Le rédacteur doit ici veiller a la concrétisation du statu postquam recherché
personnellement par I'une et/ou 'autre des parties, en garantissant les effets spécifiquement attendus et
en honorant tout particulicrement son obligation de conseil™. Il en ressort notamment que 'acte doit
étre valable de maniere a satisfaire son objet principal, mais ce sont également toutes les clauses qu’il
contient qui doivent étre efficaces dans le but plus particulier qu’elles peuvent poursuivre. Ainsi, « /a
clause est mise en ceuvre conformément a sa raison détre et ne doit pas étre détournée de sa finalité.
Le juge est gurdé, dans son interprétation, par sa fonction, ce qui lul permet de retrouver sa raison détre
et ses eflets en se détachant de la simple lettre de la clause »™. Le role des clauses est donc primordial.
Les stipulations participent a la cohérence générale de l'engagement et a la détermination de la
responsabilité encourue par les parties. En effet, la mauvaise rédaction de l'acte fertilise les risques de
différends postcontractuels entre les parties, autant qu’elle est susceptible d’engager la responsabilité du

rédacteur.

95.- La responsabilité du professionnel (absence de subsidiarité). La premiere Chambre civile
de la Cour de cassation a néanmoins rappelé que la responsabilité des professionnels du droit ne
présente pas de caractere subsidiaire™. Ainsi, la mise en jeu de la responsabilité d'un notaire n'est pas
subordonnée a une poursuite préalable contre un autre débiteur, des lors qu’est certain le dommage

subi par la faute du rédacteur, et cela quand bien méme la victime disposerait d’une action contre un

“ DURAND-PASQUIER G., « Défiscalisation : jusqu’ou va 'obligation de mise en garde du notaire ? », JCP N, 2 juin
2017, p. 18, note sous Civ. 1™, 15 juin 2016, inédit, pourvois n° 15-14.192, 15-17.370 et 15-18.118.

" « Lensemble contractuel poursuit un but économique unique et commun a lensemble des contrats. Si cette
caractéristique de l'ensemble contractuel est établie, elle en fait un tout indivisible par sa finalité. Une clause qui viendrait
contredire cet état de fait doit alors étre privée deffet », in MEKKI M., « Le nouvel essor... », op. cit. ; HOUTCIEFF D.,
Le principe de cohérence en matiére contractuelle, th. Paris XI, n° 2004 bis ; CHARBONNEL L., La hiérarchie des
normes conventionnelles, th. Avignon, 2010. Ce but commun justifie d’ailleurs la contamination de l'inefficacité d’un acte
aux autres composant 'ensemble de 'opération : MESTRE J. et FAGES B., « Quelques groupes de contrats », RTD
civ. 2002. 96, obs. sous Civ. 1, 3 avr. 2007, Bull. civ. I, n° 94 ; Com., 15 févr. 2000, Bull. civ. IV, n° 29, p. 23, pourvoi
n° 97-19.793, D. 2000, somm., p. 364, obs. DELEBECQUE Ph. ; Civ. 1, 3 juill. 2001, mnédit, pourvoi n° 98-18.377 ;
Com. 12 juin 2001, inédit, pourvoi n® 98-19.787 ; Crim. 20 mars 2001, Bull. crim. n® 74, p. 243, pourvoin® 00-87.107 ;
cf. mnfran® 170, 514.

“ Civ. 1™, 26 nov. 1996, Bull. n® 419, pourvoi n° 94-18.582 ; Civ. 1*, 7 nov. 2000, Bull. n° 282, pourvoi n® 96-21.732 ; Civ.
1, 18 mars 1996, Bull. n° 132, pourvol n° 93-20.578 (obligation d’information de la part de avocat sur les conséquences
financieres du licenciement).

*“ MEKKI M., « Le nouvel essor des clauses contractuelles (2" partie) », art. préc., affirmant par la suite que « quelle que
sott la clause contractuelle qui y figure, elle doit s'eflorcer détre compatible avec la prévision des parties en luttant contre
certaines formes de potestativité, en protégeant la stabilité du lien contractuel ou en permettant dattemdre le but économique
poursuivi par les parties ».

“ Civ. 1™, 25 nov. 2015, a paraitre, pourvoi n° 14-26.245. Rappr. Civ. 1%, 13 fév. 1996, Bull. n° 81, pourvoi n° 93-18.809 ;
Civ. 1™, 7 mai 2002, Bull. n° 121, pourvoi n® 99-14675. Adde BLANC N., « Subsidiarité ne rime pas avec notaire... », Gaz.
Pal. 19 janv. 2016, n° 254tl, p. 37 ; Civ. 1™, 22 sept. 2016, a paraitre, pourvoi n° 15-13840, Gaz. Pal. 10 janv. 2017, n° 2834,
p- 31, obs. MEKKI M.
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tiers propre a assurer la réparation du préjudice. Les faits de I'espece méritent d’étre rapportés, parce

qu’ils offrent un cas d’anticipation de I'aprés-contrat, mis en lien avec 'efficacité d’une clause originale.
En Pespece, un notaire avait procédé a une cession de fonds de commerce prévoyant une clause

sulvante

« Procédure de licenciement : le cédant déclare quill nexiste au 1° janvier 2010 aucune procédure de licenciement.

Le cessionnaire déclare avoir procédé au licenciement de Mime 7 au cours du mois de janvier 2010. Le cessionnaire
déclare voulorr faire son aflaire personnelle de cette situation sans recours contre le vendeur ».

Les suites potentielles du licenciement étaient donce mises a la charge du cessionnaire. L utilité
de la clause doit étre soulignée, en raison de la situation des parties au moment de la cession : le
nouveau propriétaire était entré dans les lieux avant la signature de l'acte défimtif. L’acte contenait
d’ailleurs une stipulation de jouissance rétroactive de 'acheteur. Or, le licenciement mtervint au cours
de cette période mtermédiaire, c’est-a-dire apres P'entrée en jouissance du cessionnaire mais avant la
formation de I'acte déhmtf. Il donna lieu a la condamnation prud’homale du cédant. C’est pourquoi
ce dernier actionna le notaire en responsabilité, alléguant I'inefficacité de la clause et I'inexécution du
devorir de conseil da par le professionnel. Le rédacteur fiit condamné par les juges d’appel a indemniser
la perte de chance d’une prise en charge des conséquences financieres du licenciement. Cherchant a
démontrer I'mexistence du préjudice de perte de chance, le professionnel attaquait 'arrét au moyen
que le cédant disposait d’'une action a I'encontre du cessionnaire, sur le fondement de la clause de
responsabilité incluse dans I'acte mstrumenté. C’est néanmoins par un moyen de pur droit, soulevé
d’oftice, que la Cour de cassation rejeta le pourvol. Au motif que la responsabilité du professionnel n’est
pas subsidiaire, celle-c1 n’est pas subordonnée a la poursuite préalable d’'un autre débiteur. Si cette
solution peut paraitre aussi rationnelle que sévere, 1l convient de préciser qu’en 'occurrence, le notaire
ne contestait pas la faute qui Iui était reprochée (il reconnaissait méme I'mprécision des termes de la
clause), ce qui, dans le cas contraire, aurait peut-étre ouvert la discussion sur le contenu de I'efficacité
attendue par le contractant mécontent. En effet, la sévérité qui peut étre reprochée a la Haute juridiction
se concentre précisément autour de la conception étroite de Pefficacité de la clause. En 'occurrence,
I'efficacité de la clause est entendue comme celle d’'une stipulation apte a exonérer le cédant de sa
responsabilité prud’homale, et, partant, de sa responsabilité envers un tiers au contrat de cession (le
salarié).

96.- Compréhension prétorienne de 'efficacité. Toutefols, est-ce pour autant que la clause était
mefficace au regard de leffet relatif des conventions ? Le fait que le cédant ait vu sa responsabilité
engagée vis-a-vis du salarié n’a assurément pas remis en question 'exigibilité de la clause vis-a-vis du

cessionnaire. La stipulation aurait certamement pu étre mieux rédigée, mais elle avait clairement
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vocation a garantir la prise en charge des conséquences du licenciement (« Le cessionnaire déclare
voulorr faire son aflaire personnelle de cette situation sans recours contre le vendeur »). 1l s’agissait
donc d’une clause de garantie dont I'efficacité, sur le plan de la relativité des conventions, n’était pas
compromise par la condamnation du cédant.

En revanche, 1l est possible de s’interroger sur 'accomplissement du devoir d’information et de
consell du notaire quant a la portée de cette clause. Effectivement, les termes choisis par le notaire
n’envisageaient pas ’hypothése d'une procédure prud’homale a I'encontre du cédant, mais seulement
la renonciation du cessionnaire a tout recours contre celui-ci. Le role du notaire était-1l alors de
prémunir le cédant contre toute condamnation, ou d’assurer la garantie due par le cessionnaire ?
L’arrét ne laisse pas savoir quelle était précisément 'attente du contractant. Mais la clarification devait
sans aucun doute venir du notaire ; lequel aurait da se renseigner sur I'intention des parties, de facon a
éclairer Pesprit de celles-ci sur la réelle portée de la clause amnsi rédigée, ou, par prudence, de couvrir

par la stipulation 'ensemble des hypotheses faisant suite au licenciement.

Cet exemple montre combien I'aprés-contrat est orienté par la situation contractuelle. Les

finalités de I'obligation peuvent ainsi étre recherchées en-dehors du contrat lui-méme.

D- LES FINALITES RECHERCHEES EN DEHORS DU CONTRAT

97 .- L’apres-contrat et les objectifs médiats de 'opération. L’apres-contrat peut également étre
une destination transitoire, ayant pour objectif un statu postquarn indirect, se situant en dehors de la
convention. Ce sera 'exemple des successions de contrats dans le temps - le cas des sous-contrats en
est une bonne illustration : le statu postquam correspond a la formation d’un nouvel acte qui lui-méme
permettra d’accéder a un nouvel état. Le statu postquam est ainst mis en abyme par les contrats
successifs. I s’agit d’un cas représentatif de la convention en tant qu'instrument au service d'une

)

opération d’ensemble, dont les fins transcendent la relation contractuelle isolée ™. Le dynamisme
remarquable de ce phénomene de conquéte économique par la voie du contrat a été observé en droit
de la concurrence, de sorte que « /la notion si famniliere au droit civil de la prévisibilité, servie grace au
mécanisme contractuel, prend un nouveau tour en droit de la concurrence : 1l faudrait assurer a

lopérateur une prévisibilité au-dela de l'mstant du contrat. Lattente Iégiime du nouveau contrat, a

" A ce titre, la jurisprudence a reconnu Pexistence d’une relation contractuelle entre les différentes parties de ensemble
contractuel comportant un transfert de propriété, cf. not. Ass. plén., 7 févr. 1986, bull. A. P. n” 2, p. 2, pourvoi n° 84~
15189, D. 1986, RTD civ. 1986. 364, obs. HUET ]., ibid. 594 obs. MESTRLE]., et ibid p. 605 obs. REMY Ph. ; Civ. 1™
8 mars 1988 et 21 juin 1988, D. 1988, RTD civ. 741 MESTRE J. ; Civ. 8, 15 févr. 1989, D. 1989, RTD civ. 553 ; Civ.
3%, 7 mars 1990, D. 1990, RTD civ. 1990. 287, obs. JOURDAIN P. ; Ass. Plén., 12 juillet 1991, pourvol n® 90-13.602,
Bull. n° 5, p. 7, D. 1991, RTD civ. 549.
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supposer cette légitimité acquise notamment parce que le distributeur a fait des investissements dont la
rentabilisation excéde le terme contractuel, fait de la passation de ce contrat ultérieur la conséquence -
et non plus la source - du principe de prévisibilité. Parce que le contrat a engendré des comportements
anticipant laprés-contrat, celui-ci étant concrétement constitué par la passation dautres contrats
analogues, la prévisibilité, qui croise aussi bien la notion dintérét légiime que celle dinvestissement a
long terme, impliquerait une obligation de contracter de nouveau »". 1objectif final peut apparaitre
¢loigné, au-dela de plusieurs générations d’obligations et d’une succession de situations nouvelles en
tension vers un état postcontractuel différé, tel est le cas par exemple dans une opération de
concentration". Le role de la prévisibilité, au travers de I'intention commune des parties, notamment
par le prisme de leurs intéréts, s’avere alors primordial afin d’identifier ce qui reste exigible ou ce qui
ne l'est plus apres Pextinction™. Il convient de noter en 'occurrence que I’état postcontractuel s’institue
vraiment en-dehors du contrat, parce qu’il se rattache a des circonstances extérieures au champ principal

9

de la convention, tels que le marché dans lequel s’inscrit 'opération™, un montage juridique complexe ™,

" FRISON-ROCHE M.-A., Contrat, concurrence, régulation, RTD civ. 2004, p. 451.

" I’opération de concentration, pour étre mise en oeuvre, nécessite une pluralité d’actes. Mais c’est la portée d’ensemble
de P'opération qui sera évaluée, notamment en vue de son controle, précisément au travers de son impact concurrentiel sur
le marché. V. BELLIS J.-F., Droit ecuropéen de la concurrence, Bruylant, Bruxelles, 2014, Chapitre 9.

" Dans le prolongement de cet enjeu, s’est posée la question des cas de rupture donnant droit a indemnité au profit de
I’agent commercial. En effet, la résiliation a 'initiative de I'agent, la transmission de la convention et la faute grave constituent
des exceptions au droit a 'indemnité de fin de contrat. En 'espece, la Cour de cassation a di faire cas de la premiere
exception. La question posée a la Haute juridiction était de savorr si le suicide de I'agent commercial pouvait constituer une
cessation du contrat a I'initiative de ce dernier. Afin de s’exonérer de la charge indemnitaire, le mandant invoque les
dispositions des articles L.134-12 et 1.134-13 2° du Code de commerce qui prévoient qu’en cas de déces de 'agent, ses ayants
droit ne peuvent bénéficier de la réparation si la rupture du contrat résulte de 'imitiative de 'agent. Cependant, la Cour de
cassation applique 'adage ubr lex non distinguit nec nos distinguere debemus, et énonce qu’aucune prévision légale ne
distingue entre les causes de déces de Iagent et décide ainsi « que le suicide [lagent/ ne pouvait exclure le droit a
indemnisation de ses ayant droit », in Com. 23 nov. 2010, Bull. civ. IV, n° 182, pourvoi n° 09-17.167 ; CCC févr. 2011,
comm. 27, obs. MATHEY N. Finalement, méme si le suicide de I'agent peut s’analyser comme la cause objective de la
rupture, 1l ne peut constituer une intention de cesser les relations contractuelles telle qu’énoncée dans les textes.

" Cf. la méme motivation particulierement remarquable retenue le méme jour par une série de cinq décisions de la Chambre
commerciale, sur I'adaptation de la durée du contrat aux enjeux du marché - suite a I'entrée en vigueur d’un réglement
européen relatif & des catégories d'accords verticaux et de pratiques concertées dans le secteur automobile - justifiant la
rupture du contrat ainsi qu’'un délai de préavis abrégé afin de favoriser une situation nouvelle plus avantageuse pour le
concédant : « cet impératif de rapidité résultait aussi du fait que des concurrents avaient déja réorganisé leur réseau et que
la lenteur de la société Daf a procéder a la réorganisation de son réseau, résultant du préavis de deux ans, laurait maintenue
une année supplémentaire dans un systéme plus rigide et économiquement moins favorable que celui dans lequel se
trouvaient ses concurrents, ce qui aurait porté atteinte a l'efficacité des structures existantes du résecau ; qu il retient également
que le maintien du contrat de concession litigieux pendant une année supplémentaire aurait mterdit la prospection
personnalisée et nominative hors du territorre exclusil concédé et aurait également mterdit aux autres membres du réseau
de vendre activement sur ledit territoire, ce qui naurait pu que créer une distorsion dans le jeu de la concurrence et porter
atteinte 4 la cohérence et 4 leflicacité de la réorganisation engagée ; que c'est a bon droit que la cour dappel a déduit de ces
constatations et appréciations la nécessité d'une réorganisation rapide du réseau de distribution de la société Daf justifiant
une réstliation de laccord de distribution avec un préavis d'un an au lieu de deux ans », in Com., 25 sept. 2012, inédits,
pourvois n° 11-20711, n° 11-21604, n° 11-30518, n° 11-20713 etn® 11-20712.

" La principale complexité tiendra notamment au fait que dans une succession de contrats, le lien de causalité externe -
c’est-a-dire dirigé vers le but poursuivi par I'opération d’ensemble - sera aussi un lien de causalité interne a chaque contrat
dont la validité propre pourra dépendre de la norme supérieure - c’est-a-dire du contrat précédent. Ce statu postquam recoit
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ou une chaine de contrats™, ainsi qu'a une cause subjective relative aux désirs et motivations
personnelles des contractants - motivations qui ne seralent pas nécessairement convergentes. Ces
liaisons dans le temps, entre des situations qui précedent le contrat et d’autres qui lui succedent, posent

7501

d’ailleurs tout le probleme de la frontiere parfois fragile entre les deux ordres de responsabilité

Les finalités recherchées par les contractants peuvent donc se situer en dehors de la convention,
faisant de 'apres-contrat le siege d’objectifs plus ou moins éloignés de I'objet principal du contrat,

mvitant a une lecture holistique du contrat.

98.- L’observation du contrat dans le temps. Lorsque le contrat se forme et se délie par un
déferlement d’événements successifs dans le temps, 1l offre I'image d’une stratification offrant par coupe
verticale le spectacle figé de 'ocuvre du passé. Le défi de la datation de ces strates superposées releve
tantot de I'évidence, tantot du doute lorsqu’elles se forment de maniere enchevétrée. Or inclure
I’évaluation du statu postquamn dans le raisonnement juridique et judiciaire s’inscrit en faveur d’une
lecture holistique de Tl'acte de contracter, de facon a prendre le recul nécessaire a examiner la
stratification de maniere transversale. Cette grille de lecture permet d’apercevoir le sens de 'acte de
contracter dans sa globalité et d’identifier les périodes en formant la structure totalisante. C’est pourquol

502

la désignation d’'un état postcontractuel participe a la cartographie de 'aprés-contrat™, autant qu’elle
. N . . N - 9 7 :
engage, par un critere a la fois temporel et finaliste, a plus de cohérence dans 'interprétation du contrat
dans le temps : en admettant que la destination du contrat est le statu postquam, cette méme notion
. s .
permet de remonter au moment de la formation ou de I'exécution du contrat lorsque l'espece le
commande. La jurisprudence en a fait cas, en décidant que « /a continuation de l'occupation apres
résthation du contrat pouvait s’éclairer, quant aux obligations des parties, daprés la convention

intervenue »".

en legs de sa norme génitrice les régles positives propres a administrer les suites. Ses régles sont les outils d’interprétation et

d’application de la loi des parties dans le temps, a la lumiere souvent de la relation passée, et a la lueur parfois de la relation

nouvelle. L’opération pour étre identifiée doit toujours étre inscrite dans une temporalité destinale. C’est ainsi que la

jurisprudence a pu décider que : « le contrat dengagement signé par Ia SCA Mas Daussan est indissociable de son adhésion

a ladite coopérative, de sorte que, sous le couvert de résiliation du seul contrat dapport de récolte, la débitrice poursuit en

réalité la résiliation du contrat de société la lant a la SCA Covial », in Com. 19 fév. 2013, inédit, pourvoi n° 12-23146.

" Cf. CHARBONNEL L., th. préc.

* Dans une chaine homogene de contrats translatifs de propriété, on verra s’appliquer une responsabilité contractuelle, alors
(=) b b

que dans un chaine hétérogene les parties devront agir sur un fondement quasi-délictuel. De méme, la question persiste sur

I'obligation de sécurité dont est débiteur le prestataire dans un contrat de transport : jusqu’ou et jusqu’a quel moment 'action

de la vicime d’un dommage peut-elle se fonder sur 'obligation de sécurité, et a partir de quand doit-elle s’en remettre a la

responsabilité civile délictuelle ? Cf. not. infran® 456 et s.

"™ « Laprés-contrat nest pas une mine dor, cest un continent, cest méme un horizon. Aussi faut-il cartographier la

concession », i STOFFEL-MUNCK Ph., « L'aprés-contrat », art. préc., p. 159.

" Civ. 8, 2 mars 2005, Bull. civ. III, n° 55, p. 48, pourvoi n° 02-15.298, RDC 1° oct. 2005, n° 4, p. 1087, obs. SEUBE ]J.-

B.
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99.- Un lien insécable entre contrat et aprés-contrat. On observe ainsi le lien nécessaire entre
contrat et apres-contrat, de sorte qu’il n’est pas possible d’envisager 'un sans l'autre. I n’est donc pas
étonnant que la conceptualisation de I'apreés-contrat en appeler a la notion de causalit¢™. L'idée de
causalité privilégie effectivement la référence a la convention elle-méme. Il s’agit de mettre en évidence
ce qui peut produire des effets juridiques apres le moment de 'extinction. L’apres-contrat ne serait des
lors constitué que de relations juridiques créées par une convention expirée : la convention doit alors
étre vue a la fois comme une source et un mstrument des relations juridiques se formant durant la

505

période postcontractuelle™. Il faut donc un lien de causalité entre la situation et la convention éteinte
pour définir le contenu de 'aprés-contrat, montrant qu’ « 1/ est donc plus utile, au leu de s’efforcer de
privilégier lidée de temporalité sur celle de causalité, l'idée d’ “aprés” sur celle de “contrat’, de
souligner le trait d’union qui relie les deux termes du sujet et qui révéle le caractére complémentaire de
. 506 ot o4 9 ~ .
ces deux conceptions »"". Les termes précités ont été la base de 'approche a la fois temporelle et
substantielle de la phase postcontractuelle. A la recherche des éléments constitutifs de I'apres-contrat
de travail, ont été mvoquées deux conceptions, I'une fondée sur un indicateur temporel, I'autre sur
I'idée de causalité. D’abord, 'apres-contrat devrait étre entendu comme les « suites » de P'expiration
du contrat, construites autour de trois étapes comptant I’extinction du contrat, la iquidation du rapport
jJuridique et 'avenement de la situation nouvelle. Mais la période formées des « suites » peut sembler
mfinie, sans avoir nécessairement de rapport direct avec le contrat passé. I’exemple est donné de la
retraite du salarié, qui prend en compte I'ensemble de la vie professionnelle, et non pas d’une
convention particulierement. C’est pourquol « [aprés-carriére ne se confond pas avec [aprés-
contrat »"", arrivant a la conclusion que « aprés-contrat doit étre défini a la fors comme la période qui
commence au moment de l'extinction du rapport contractuel, et comme l'ensemble des relations
S . . . .. , . ] S
Juridiques déterminées par l'existence antérieure d’un contrat. L aprés-contrat est ce qui procéde du

{0

contrat tout en étant postérieur au contrat »™". Ainsi, le concept a loriginalité de nécessiter la

“"POUSSON A., « Les effets produits par un contrat atteint d’'une nullit¢ totale », RRJ, 1996, n°3, p.712 ; CASEAU-
ROCHE C., th. préc., qui cherche a déterminer le fondement objectif de 'autonomie des obligations postcontractuelles,
qu’elle identifie dans le role de la cause. Elle évoque alors la cause comme organisatrice de la bonne exécution de 'apres-
contrat voulu par les parties (rappr. mfran® 376 et s., 382). Adde PETIT F., L aprés-contrat de travail, th. Bordeaux 1, spéc.
p- 13 ets.

“ PETIT F., th. préc., p. 15.

“PETIT F., th. préc., p. 18.

" PETIT F., ibidem. Nous remarquons toutefois que la question de la retraite peut potentiellement entrer dans le champ
de I'apres-contrat. Elle ne peut se définir par elle-méme comme un aprés-contrat, mais lorsque la convention qui précede le
temps de la retraite a, du fait du comportement des parties ou du contenu de I’acte, un impact sur celle-ci, alors elle doit étre
considérée comme appartenant au domaine de ’aprés-contrat, par application du critere du lien de causalité.

" PETIT F., ibidem. Cette définition inspire celles proposées par CASEAU-ROCHE C., Les obligations postcontractuelles,
Résumé, Th. Paris I, 2001, adde p. 5 et s., pp. 247-248 ; et BLANC-JOUVAN G., Laprés-contrat, Ltude a partir du drort
de propriété littéraire et artistique, th. Paris 11, 2002, n° 3.
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préexistence d’une situation contractuelle™ pour donner son sens substantiel 4 I'aprés-contrat, alors que
I'assise de l'apres-contrat est conditionnée par 'absence de contrat en cours. Finalement, le statu

postquam peut étre plus globalement associé a la notion de cause.

100.- Lanotion de cause. La cause a été remplacée par celle de « contenu » oude « but » dans
la nouvelle codification issue de la réforme de 2016™, ce qui permet de faire transparaitre aussi bien la
notion de cause objective que celle de cause subjective. En effet, 'article (nouveau) 1162 du Code civil,
dans une sous-section traitant du « contenu du contrat », remplace la cause par le « but », invitant
donc a une acception holistique de I'engagement, lequel doit étre mis en perspective avec la causa finalis
du contrat. « Mais sous la paille des mots, le grain ne meurt »", si bien que la disparition de la cause
peut effectivement sembler artificielle, remplacée par un synonyme mis a la disposition du juge pour
poursuivre son appréciation de la cause. L’apres-contrat, au travers de la description du statu postquarn,
est certes un temps en dehors du contrat, mais également une émanation de son contenu. Il en est une
émanation car 1l incarne I’état institué par le contrat et en appelle véritablement a 'imtention premiere
des parties et aux mobiles qui ont dicté I'engagement. La doctrine remarque d’ailleurs que la notion de
but contractuel s’apparente a une « raison lointaine » ayant poussé les parties a contracter, de sorte que
« analyser les mobiles, ¢’est dépasser la simple recherche d’une contrepartie, aller au-dela du contenu
contractuel »”. En ce sens, le statu postquam peut servir d’élément d’appréciation non seulement sur
le plan de efficacité du contrat, mais également sur celui de la licéité de 'opération. Situé en-dehors
du contenu méme du contrat, I'état de fait institué par I'opération contractuelle peut étre illicite™. Tel
est le cas lorsque la cession de clientele médicale prive les patients de leur liberté de choisir leur soignant,
que la vente d’'un immeuble est destinée a la création d'un lieu de prostitution, etc. Le statu postquam
permet alors d’apprécier le « dol spécial »™, entendu comme le résultat recherché par les parties qui
ont contracté « en vue de » créer une certaine situation.

Cette dialectique fournit donc bien un éclairage réciproque™ de I'avant et de I'apres, et restitue

au phénomene contractuel tant son dynamisme que son utilité. La conservation d’'une cohérence

509

Nous préférons parler de situation contractuelle, du fait que nous incluons les effets de I'extinction rétroactive dans le
domaine du sujet (cf. supran® 56 et infran® 125 ets.).

" CI. art. (nouveau) 1128 du C. civ. Cf. ég. CHANTEPIE G. et LATINA M., La réforme du droit des obligations, op. cit.,
n’ 402 ets.

" Comm. sous art. 1162 du C. civ. (Dalloz, 2017).

* CHANTEPIE G. et LATINA M., op. cit., n° 405.

" Le nouvel article 1162, dans la continuité de I'ancien Code, fait primer 'ordre public sur I'intérét des parties. V. arrét
fondateur : Civ. 1™, 7 oct. 1998, Bull. civ. I, n° 285, p. 198, pourvoi n° 96-14.359, D. 1998. 563, obs. SAINTE-ROSE
J. 5 D. 1999, comm. 110, obs. DELEBECQUE Ph. ; D. 2000. 442, obs. GANNAGLE ;JCP 1999, 1, 114, obs. JAMIN
Ch. ; Defrénois 1998, art. 36895, obs. MAZEAUD D.

" Comprendre I'intention de parvenir a un résultat bien déterminé.

15

" L apres-contrat d’influencer le contrat : 'exemple est donné par une jurisprudence appréciant que « le syndic és qualités
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d’ensemble s’opere ainsi par I'entretien d’une forme de continuité malgré la rupture. Car « /fa notion
2 ot S . 9 o ac farg) carerr wOl0 ~ alicats ., -
d’extinction du contrat ne se laisse pas facilement saisir »™", cette contextualisation de I'acte procede
’ < : : < . LN . - . .
d’une appréhension du changement toujours fidelement rattaché a la convention passée ; ce qui, en
3 Q N 1 1 ~ ca1Ql N caTeIeQ oc Q1 Q Y ’
donnant un sens dans le temps a I'extinction, permet de saisir 'msaisissable fin et ses suites au sein d’une

pensée globalisante du contrat. Il s’avere donc finalement que de 'apparent néant, peut surgir le tout.

101.- I’instauration d’une situation nouvelle. 1.’état postcontractuel, pendant symétrique de

I’état ante-contractuel, désigne une situation nouvelle entre des parties™. Ce qui est nouveau montre ce
qui apparail pour la premiére fois™, mais aussi ce qui vient aprés quelqu'un ou quelque chose de méme
espéce, qui vient les remplacer, leur succéder ou sy ajouter’™, si bien que le statu postquam marque
19 ‘ : ’ A T) . L1tz ) ) Lo N
érection d’un nouveau temps, celur d’'un avenir crédité par 'apport de 'expérience contractuelle a
I'ordre juridique™. Par le vecteur du contrat, le statu quo ante est ainsi détruit, au profit de la création
d’un nouvel état venant lu succéder. Il incarne ipso facto I'état mstitué par leffet de Iacte juridique

mstituant : c’est U'mstitué qui succede a Uinstituant. La dynamique de cette évolution de la réalité

navait pas sommé la société de quitter les lieux avant le 1er février 1980 et que l'assignation en expulsion navait été signifiée
que le 24 mai 1984, larrét, sans considérer que lautorisation donnée par le juge commissaire servait de fondement a
la continuation de la convention doccupation précaire, a retenu, par lexacte application des dispositions de larticle 3-2 du
décret du 30 septembre 1953, que le bail de nature commerciale était né du seul maintien dans les lieux du prencur sans
opposition du bailleur », in Com. 2 oct. 1990, inédit, n° 88-19378. Comp. avec Civ. 3, 22 janv. 2013, médit, pourvol
n° 11-22.984, ou la requalification en contrat commercial n’intervient pas malgré le maintien dans les lieux du preneur, au
motif que P'action intervenait tardivement : ainsi du fait que « /existence dun contrat postéricur entre les parties n était pas
établie » 'action était prescrite. La prescription biennale venait ici figer le statu postquam. A noter Ioriginalité du second
moyen au pourvol (rejeté pour défaut de preuve des allégations) dans lequel le demandeur invoquait 'existence de
« manceuvres dolosives de la SRET, tendant a lur laisser croire inexactement durant plus d'une année aprés la résthation du
contrat quelle entendart conclure avec elle un nouveau contrat », se prévalant ainsi de la théorie de 'apparence dans la
période postcontractuelle, au méme titre que cela aurait pu étre possible dans la période précontractuelle a I’occasion des
pourparlers ; ce qui rend cette marge temporelle remarquable en tant que période intercalaire ou I'apres-contrat peut étre
aussi le siege d’un avant-contrat. Adde Civ. 3 juill. 2012, inédit, pourvoi n° 11-16.151 ou le maintien dans les lieux ne
permet pas la qualification de bail rural du fait de décisions de justice antérieures et que la mise a disposition ne pouvait étre
considérée 2 titre onéreux du fait que « les sommes encaissées par le notaire se rapportaient a un arriéré de fermages dis
avant la résiliation du bail et consistaient, postérieurement a celle-cr, a des mdemmnités d'occupation et que les consorts X...
avaient toujours Eté ammés par la volonté dexécuter les décisions de justice ayant prononcé cette résthation, la cour dappel
en a déduit a bon droit que de nouveaux baux navaient pas été conclus malgré le maintien dans les lieux des anciens
locataires ».

" HOUX N., L'extinction du contrat par les tiers, th. Rouen, préc., p. 4.

"« Je ne suis pas réellement le méme qu’hier ; je ne suis le méme que parce que je m’avoue le méme, parce que je prends
a mon compte un certain passé comine le mien, et parce que jentends, dans l'avenir, reconnaitre mon engagement présent
comme toujours le mien », in M. Conche, Montaigne et Ia philosophie, Mégare, 1987, p. 119.

"V° Nouveau, in Dictionnaire Littré.

'V Nouveau, in Dictionnaire Larousse.

™ C’est ainsi, par exemple, que par application de larticle 1743 du Code civil, 'acquéreur d’un bien loué devient pour
P’avenir titulaire des droits de Pancien bailleur. Apres des hésitations jurisprudentielles, I’Assemblée pléniere de la Cour de
cassation a finalement statué qu’a défaut d’aménagement contractuel prévu par les parties, le cautionnement relatif au bien
loué est transmis au nouveau propriétaire, en application des articles 1743, 1692, 2290 et 2292 du Code civil, i Ass. plén.
6 déc. 2004, Bull. civ. n° 14, n° 03-10713 : « en cas de vente de Itmmeuble donné i bail, le cautionnement garantissant le
paiement des loyers est, sauf stipulation contraire, transmis de plein droit au nouveau propriétaire en tant quaccessoire de
la créance de loyers cédée a lacquéreur ».
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juridique débouche, aprés la transformation de I’état antérieur en état postérieur, sur un impératif

d’efficacité qui peut paradoxalement dépendre d’une logique de conservation™.

102.- Conserver I'état institué. En effet, le statu postquam doit normalement étre synonyme de
satisfaction de chaque partie censée étre entrée dans la réalité qu’elle a voulu créer. Il s’agit donc d’'un
état partagé en ce que la situation postcontractuelle doit rendre compte de I'intention commune des
contractants. Les parties, pour leur part, doivent étre rétablies a 'extérieur de la situation contractuelle,
c’est-a-dire retrouver principalement leur liberté. Cette extériorité les transforme en anciens partenaires,
et doit faire en sorte que la nouvelle situation soit opposable aux tiers. C’est pourquoi le statu postquam
est censé généralement exister erga omnes™. Par le biais de cette opposabilité, il est possible de faire
valoir utilement la nouvelle situation générée par le contrat™. A ce titre, I'extinction d’un contrat
d’échange aura pour objectif principal de transformer la situation patrimoniale des parties, alors que
I'extinction d’un contrat relationnel aura pour objectif d’alléger la charge des obligations engageant
réciproquement les parties - dans ce cas, la situation mstituée aura pour but de dissiper I’état provisoire
dans lequel s’étaient placées les parties le temps du contrat.

D’une part, le statu postquam des contrats d’échange se manifeste par 'expression de droits
réels, s’articulant de maniere tres classique autour du transfert de propriété, ainsi qu’éventuellement de
la formalisation postérieure de la preuve du transfert qui s’est opéré et des garanties servant au maintien
dans le temps des effets de 'exécution.

D’autre part, ’émancipation des parties a un contrat relationnel se soldera, par exemple, autour
de I'exigence de restitutions™, bien que la gestion de I'aprés-contrat pourra se concentrer autour de la
nécessité de se prémunir contre certaines formes d’opportunisme postcontractuel. I.’enjeu sera alors de
protéger certains intéréts préexistant au contrat ou générés par celui-ci, tels que le savoir-faire, la
clientele, les informations stratégiques, etc.™.

Dans les deux cas, le statu postquam va procéder dun effet direct sur les droits et obligations de

chaque partie en cherchant a protéger certains intéréts. Le transfert de propriété, au-dela d’agir sur les

* Rappr. infran® 110.

™ On se souviendra que des exceptions existent, notamment en matiére de simulation et de contre-lettres prévues a I'article
1321 du Code civil.

#Cf. infran® 71, 103 et s.

* « Puisque extinction du contrat s’oppose a la situation contractuelle passée et aux eflets qui en sont nés, on doit alors
admettre qu’elle caractérise la perte des eflets obligatoires de lacte et, en principe, le retour i une situation s’identifiant dans
bien des cas a une simple situation de fait », in HOUX N., L'extinction du contrat par les tiers, th. Rouen, 2000, p. 15,
précisant que « fe retour & une situation de fait semblable a celle qui avait pu précéder le moment de la formation du contrat
permet d’opposer l'extinction a lexistence d’une situation obligatoire qui caractérise la permanence du contrat. Mais cette
opposition n'est pas toujours déterminante, car les restitutions qui accompagnent parfois la liquidation des situations

contractuelles entrainent a leur tour la formation de véritables rapports obligatorres ».
* CI. mfran® 354 et s.
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droits réels de son titulaire, doit permettre effectivement, apres la délivrance du bien, une pleine
utilisation de la chose. Une expression bien connue de cet impératif est celle la garantie d’éviction
prévue aux articles 1626 a 1640 du Code civil. Dans la veine de cette garantie, le vendeur doit permettre
I'usage de la chose apres la vente, en délivrant a Pacheteur tous les documents utiles tels que les titres
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de propriété, certificats d’urbanisme, et autres documents administratifs™. Cela permet d’ailleurs une
subrogation efficace de 'acquéreur dans les droits de 'ancien propriétaire™. De méme, I'article 1383
du Code Général des Impots prévoit que les avantages fiscaux attachés aux biens immobiliers visés™
profitent au nouvel acquéreur si la vente mtervient dans les deux ans qui suivent I’achévement de leur
construction.

La transmission des droits et documents participent donc clairement aux finalités poursuivies

‘ . o L, ‘ . o

par les parties : 1l s’agit d’une fonction inhérente au contrat de vente. Ce sont les intéréts des contractants
qui sont protégés. C’est pourquoi I'intérét positif de 'acquéreur (contenu dans le fait d’entrer dans les
droits du vendeur et d’obtenir les documents utiles a la libre disposition du bien), s’accompagne
mcontournablement d’obligations mises a sa charge.

Cependant I'acquisition du statu postquam peut nécessiter 'accomplissement d’obligations pour
certains contrats : c’est 'exemple de la publicité fonciere pour ’acquisition des biens immobiliers™, des

formalités de publicité postérieures a la cession de créance prévues a larticle 1690 du Code civil, ou

encore 'entrée en possession effective du bien meuble corporel prévue a I'article 1141 du Code civil™.

* Comp. avec l'obligation pour 'employeur de délivrer les documents (ex. : certificat de travail) destinés a attester de
I'existence du contrat passé. C’est ce qui permettra au salarié de quitter son emploi et de faire valoir son ancienne relation
mais également qu’il est libre de contracter de nouveau. Quand le salarié n’est pas dispensé de préavis, 'employeur a
I'obligation de remettre le certificat a la date de cessation effective de la relation. S’il y a dispense du préavis, le certificat doit
étre délivrée a la date de fin du contrat incluant la période préavis. Dans l'attente de la fin du contrat, I'employeur peut
néanmoins délivrer une attestation précisant la date de fin du contrat, et la possibilit¢ pour le salarié, dans ce temps
mtermédiaire, d'occuper un autre emploi. Cf. art. L. 1234-19 et D. 1234-6 du C. du trav., et art. L. 911-8 du CSS.

V. sur la justification de la qualité pour agir : Civ. 3, 15 déc. 2010, inédit, n° 09-68617, adde Com. 26 mai 2010, inédit,
n° 09-15.545. Aussi la jurisprudence a-t-elle estimé que le nouvel acquéreur a qualité pour agir contre le locataire pour les
détériorations antérieures a la vente, et cela malgré la présence d’une stipulation contraire (Civ. 3%, 21 nov. 2001, inédit,
pourvoi n° 00-13237 ; Civ. 3, 20 janv. 1981, Gaz. Pal. 1981. 2, panor. 170). Alors que, si le bailleur précédent, a savoir le
vendeur, conserve pour sa part un intérét a agir au titre de créances antérieures, celles-ci ne sont pas transmises de plein
droit au nouveau bailleur, a savoir le nouveau propriétaire (Civ. 3%, 2 oct. 2002, Bull. n° 189, pourvoi n° 01-00.696)

* Constructions nouvelles, reconstructions et additions de construction.

* Le nouvel art. 1198 du C. civ. envisage expressément le cas de la double vente : « Lorsque deux acquéreurs successits
d'un méme meuble corporel iennent leur droit dune méme personne, celui qur a pris possession de ce meuble en premier
est préféré, méme si son droit est postérieur, i condition quil soit de bonne for. Lorsque deux acquéreurs successils de
droits portant sur un méme immeuble tiennent leur droit dune méme personne, celui qur a, le premier, publié son titre
dacquisition passé en la forme authentique au fichier immobilier est préféré, méme si son droit est postérieur, a condition
quil sort de bonne for ». Civ. 3e, 10 févr. 2010, Bull. civ. III, n°® 41, pourvoi n° 08-21.656 ; 12 janv. 2011, nédit, pourvoi n°
10-10.667, D. 2011. 851, note AYNES L. ; ibrd. 2298, obs. MALLET-BRICOUT B. et REBOUL-MAUPIN N. ; AJDI
2011. 238 ; RTD civ. 2011. 158, obs. CROCQ P. ; ibid. 369, obs. REVET Th. Adde BERTIER-LESTRADE B. (de),
« Retour sur la mauvaise foi dans les regles de publicité fonciere et les régles de conflits d'actes », D. 2011. 2954.

™ Aux termes duquel : « ST [a chose qu’on s’est obligé de donner ou de livrer a deux personnes successivement, est purement
mobilicre, celle des deux qui en a été mise en possession réelle est préférée et en demeure propriétaire, encore que son titre
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Par I'institution de I’état postcontractuel, les effets principaux du contrat puisent ainsi leur efficacité dans
I'opposabilité. Il s’agit d’'un processus spécifique de la situation nouvelle qui doit, pour trouver sa pleine
efficacité, étre rendue publique. L’inexécution de la formalité nuit a la sécurité du temps

postcontractuel.

103.- Conforter les effets du contrat en dehors de sa durée. « Leflicacité juridique du contrat
est liée a sa force obligatorre ; elle est limitée par le principe de la relativité des conventions et dans le
temps par la durée du lien contractuel »™'. Mais 'extinction du contrat ne doit pas faire oublier ce qui
doit utilement subsister a la suite de 'opération économique. Tel que nous 'avons exposé, le statu
postquam répond effectivement au besoin d’asseoir une situation nouvelle dans 'ordre juridique™. 11
en va de 'utilité ultérieure de l'acte pour les parties : « il faut que le contrat soit antérieur a la situation
que son existence est susceptible daffecter »™. En effet, « le contrat hu-méme, comme la situation par
lur créée, constitue un fait dont chacun peut et doit tenir compte, soit pour en trer argument, soit, tout
au contraire, pour limiter son activité »™'. Ce constat décrit parfaitement 'utilit¢ de la notion
d’opposabilité, laquelle sert de canal de diffusion des effets du contrat dans 'ordre juridique. Le droit
de faire appliquer la norme contractuelle est directement lié a 'efficience de la liberté contractuelle,
laquelle doit étre garantie par la force légale de 'engagement. Il s’agit d’'un droit a la sécurité des
transactions, un des attraits principaux de la vie en société et de la 1égitimité du pouvoir de I'Etat qui se
pose en « garant de la réalité des volontés des cocontractants », confirmant ansi que
I « “horizontalité¢” pure des rapports contractuels n'est pensable qu au prix de l'existence d’un gardien
des promesses : le Souverain »". 1l sera donc nécessairement question de 'opposabilité de I’acte, mais

également des effets extinctifs.

§29) La portée des eflets extinctifs

104.- L’acquisition de P'effet extinctif. [ effet extinctif doit pouvoir étre opposé par les parties,
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afin que l'extinction puisse remplir utilement sa fonction™. La résiliation du bail, ou son expiration,

soit postérieur en date, pourvu toutefois que la possession soit de bonne for ». 1l est ainsi possible d’observer que les
formalités postcontractuelles mettent en concours des obligations dans le temps extracontractuel qui sanctionnera I’état de
fait non plus au travers d’une [chrono]logie mais de I'état de fait dans lequel se trouvent les parties. C’est ainsi le statu
postquam qui influencera la convention, par le jeu d’obligations intercalaires.

" BOYER L., Rép. dr. civ. Dalloz, V° « Contrats et conventions », n° 232.

™ Cf. not. supran® 82, 101.

*TESTU F. X., Dalloz référence Contrats d’affaires, 2010, Chapitre 101, « Effets relatifs », n° 101.35.

"BOYER L., Rép. dr. civ. Dalloz, V° « Contrats et conventions », n° 304.

* XIFARAS M. et LEWKOWICZ G. (dir.), Repenser le contrat, Dalloz, 2009, p. 5.

* Sur la vigueur du lien contractuel et les effets du contrat, cf. CHAUVIRE Ph., « Les effets du contrat dans le projet
d’ordonnance portant réforme du droit des obligations », Gaz. Pal., 30 avr. 2015, n° 120, p. 29.
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7

permet d’opposer I'extinction du contrat aux éventuels créanciers des parties™. Elle doit pouvoir
s'imposer et produire pleinement ses effets : la Cour de cassation a ainsi énoncé qu’ « un bail
commercial dont la résiliation est acquise ne peut étre a nouveau résilier »™. 1l en ressort une sorte de
non bis in idem de I'extinction. Toutefois, la régle vaut parce que la résiliation succédait a une extinction
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de méme nature”™. En revanche, s’1l était question d’une remise en cause du contrat par le biais d’'une
extinction-sanction’, la situation et été différente. I’extinction-sanction a une valeur plus forte que le
mutuus dissensus, parce qu’elle affecte la normativité de la convention. Ainsi, une action en nullité doit
pouvoir succéder a la résiliation, tandis que la résiliation ne peut pas porter sur un contrat nul. La
résilation ne peut pas non plus intervenir a la suite d’une résolution, ou d’une caducité. La
. . s s e . A 7 Y . 9 oA . 541 .

jJurisprudence a déja affirmé que la résolution ne peut étre demandée a la suite d’une résihation™, mais
cette solution sera discutée™. Ce qu’il faut néanmoins retenir reste qu’une fois 'effet extinctif acquis,
Iacte n’est plus en cours et devient msusceptible d'une nouvelle extinction, bien qu’il reste
potentiellement sanctionnable. Cela aura pour effet de transformer les effets extinctifs acquis afin de les

mettre en concordance avec le but poursuivi par la sanction. La Cour de cassation précise également

que « le preneur dont le bail a été résilié n’est plus tenu au paiement des loyers postérieurement a la

7 COLLART-DUTILLEUL F., « Opposabilité¢ aux créanciers inscrits de la résiliation du bail en vertu d'une clause

résolutoire », RDI 1998. 429 ; « DERRUPPE ]J., « Opposabilité aux créanciers inscrits de la résiliation du bail auquel
l'administrateur au réglement judiciaire renonce », RDI 1999. 160 ; PIEDELIEVRE S., « Opposabilité aux créanciers

nantis de la résiliation du bail non continué par le iquidateur », D. 1999. 297.

* Civ. 3, 29 sept. 2010, Bull. civ. III, n° 175, pourvoi n° 09-13.922 ; AJDI 2010. 880, obs. ROUQUET'Y (« résiliation
sur résiliation ne vaut ») ; Rev. Loy. 2010/911, n° 1231, obs. RACLET B. ; ALBARIAN A., Actualité jurisprudentielle
2010-2011, Droit commercial, Droit des sociétés commerciales, Lamy Axe Droit, 2011, p. 172 et s. Rappr. (droit social

belge) Cass. 6 nov. 1974, Pas., 1974, 1, p. 85 : « les manquements d'une partie aprés lextinction d'un contrat de travail ne
peuvent plus entrainer la résiliation de la convention » ; WANTIEZ Cl.,, VOTQUENNE D., Le licenciement pour motf
grave, Larcier, Bruxelles, 2005, p. 114 ; LIGOT J., BATTARD O. et VANBOSSELE F., Les pratiques loyales, Larcier,

Bruxelles, 2012, p. 531.

" Rappr. la thése de Laurent L’Huillier qui propose une explication théorique de la possibilité de remettre en cause le

contrat alors que celui-ci est déja éteint. Ce phénomene se manifeste quand plusieurs droits formateurs sont en concurrence

pour atteindre le méme but. Si’'un des droits des droits est activé, I'autre s’éteint puisque le but est atteint. I’exhaustion (sur

la regle de Pexhaustivité, cf. supran® 70, 80, 373) n’a donc lieu que si les droits sont entre eux dans un rapport de concours

parfait (7-e provoquent des effets identiques). C’est ainsi que des droits visant des buts distincts ne rétroagissent pas I'un sur

l'autre. L’auteur donne un exemple : un contrat de bail résilié régulierement peut encore étre attaqué pour cause d’erreur,

du fait que le droit de résiliation n’a pas les mémes effets que celul de I'invalidation ex tunc (rétroactive). Ainsi, « les faits
postérieurs au contrat - échange de prestations, etc. - donnent naissance a différentes prétentions des parties -
revendications, actions en répétition, ete. », m IHUILLIER L., La notion du droit formateur en droit privé suisse,

th. Geneve, 1947, p. 195-196.

" 11 s’agit des modes d’anéantissement de ’acte dont 'objectif est de remettre en cause la place du contrat dans la pyramide

des normes. Tel est le cas de la nullité. Mais la remise en cause de I'acte dépend également de la résolution par exemple.

L’extinction-sanction peut encore reposer sur une perte d’efficacité de la convention, comme dans un cas de caducité.

Cf. infran® 133 ets.

" Civ. 3, 19 mai 2010, Bull. civ. I, n° 98, pourvoi n° 09-13.296, RDC 1° oct. 2010, 4, p. 1215, obs. GENICON Th. :

« Des dangers de la rupture unilatérale du contrat : résolution sur résiliation extrajudiciaire ne vaut! ». Adde Dalloz actualité,

9 juin 2010, obs. ROUQUET ; Admunistrer aott-sept. 2010. 25, obs. BOCCARA B.

™ Pour cette discussion, cf. mnfran® 640.
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résiliation »"'. L’acquisition de Deffet extinctif fait donc basculer le contrat dans 'apres, de sorte que
toute occupation postérieure est illégiime ™', et que le droit de rompre disparait en raison de
I'inexistence de tout contrat en cours’™. C’est ce qui permettra au locataire d’opposer 'effet extinctif au

L, . ., . . , N . 546 .
propriétaire qui lui réclamerait le paiement de loyers postérieurement a la cessation du contrat™ ; mais
c’est aussi en vertu de Peffet extinctif que le maintien dans les lieux par le locataire devient sans titre,
entrainant un droit a indemnisation pour le propriétaire de 'occupation irréguliere’™ . En outre,

I'extinction du bail est également opposable a I'assureur qui couvre les risques afférents, et permet

d’éteindre ainsi la police d’assurance et d’autres créances telles que les allocations d’aide au logement™.

105.- L’acquisition de 'effet extinctif (suite). Dans un autre domaine, I'expiration du mandat
permet de rendre inopposable au mandant les actes qui auraient été formés par 'ancien mandataire
apres la rupture™. Le nouvel article 1156 du Code civil prévoit que I'acte accompli par un représentant
sans pouvolr ou au-dela de ses pouvoirs est mnopposable au représenté, sauf si le tiers contractant a

légiimement cru en la réalité des pouvoirs du représentant, notamment en raison du comportement ou

" Civ. 8, 29 sept. 2010, préc.

™ Par ailleurs, le locataire pourra se maintenir légitimement dans les lieux tant que le propriétaire ne se sera pas acquitté de
I'indemnité d’éviction dont il serait débiteur. Le droit au maintien se fait aux conditions et clauses du bail expiré. Cf. art.
L. 141-28 du C. de comm.

" Cf. néanmoins LAUDE A., La reconnaissance par le juge de l'existence d’un contrat, préf. MESTRE J., PUAM, 1992,
p. 385, n° 644, pour qui : « certes, I'intervention de la résiliation ou du congé ont eu pour effet de modifier les rapports
entre le propriétaire et le locataire, celui-ci n ayant plus qu’un droit essentiellement précaire sur les leux loués. Néanmoins,
cette précarité ne semble pas exclusive de tout caractére contractuel ». Adde ROY-LOUSTAUNAU Cl., « Une
construction prétorienne originale : la convention d’occupation précaire de locaux commerciaux », RTD
com. 1987. 333 ; HUET ]., Responsabilité contractuelle et responsabilité délictuelle. Essai de délimitation entre les deux
ordres de responsabilité, th. Paris II, 1978, p. 212.

" MONEGER ]J., Douze ans de baux commerciaux 1993-2005. Sélection des principaux arréts et commentaires, 2° éd.,
LexisNexis, Litec, 2006, p. 401, n° 171 (adde n° 276) : « le bailleur ne peut se prévalomr de la clause résolutoire pour
défaut de paiement des loyers, puisque le bail étant expiré, le prencur ne doit plus un loyer mais une indemnité
d’occupation » ; GROSS B. et BIHR Ph., Contrats. Ventes civiles et commerciales, baux d’habitation, baux commerciatix,
PUF, 2002, p. 675, n° 982. V. art. L. 145-28 du C. de comm.

7 Civ. 3,9 déc. 1980, Bull. civ. III, n° 191, Gaz. Pal. 1981, 1, p. 410, note BRAULT Ph.-H. ;JCP 1981, 2,n° 19612, note
BOCCARA B. ; RACLET B., Rev. Loy. 2010/911, n° 1231, obs. sous Civ. 39, 29 sept. 2010, préc. ; LK TOURNEAU Ph.,
Dalloz Action Responsabilité contractuelle, 2010/2011, p. 1464, n° 6536 ; LEVENEUR L., Situations de fait et droit privé,
préf. GOBERT M., LGDJ, t. 212, 1990 ; MALAURIE Ph., AYNES L. et GAUTHIER P.-Y., Les contrats spéciaux, 4°
éd., Defrénois 2009, p. 362, n° 666 ; MESTRE ]J. et FAGES B., « L'absence de faute dans la rupture des pourparlers
n'exclut pas nécessairement le paiement dune indemnité d'occupation », RTD civ. 2002. 804, obs. sous Civ. 3e, 3 juill.
2002, n° 00-22.192, D.2002.2518 ; RITDA 2002, n° 971. Civ. 3, 4 févr. 2009, Bull. civ. ITI, n° 30, pourvoi n° 07-20.980 ; D.
2009. AJ 491, obs. ROUQUET Y. ; 1bid. 2010. Pan. 1168, spéc. 1173, obs. DAMAS N. ; AJDI 2009. 608, note du méme
auteur.

" CE 25 avr. 2007, req. n° 291141, AJDA 2007. 1319 ; COMBEAU P., « L'administration face aux expulsions locatives »,
AJDA 2012. 1939 ; CE 16 avr. 2008, Office public départemental d'habitation a lover modéré de Seine-et-Marne, req. n°
300268, Lebon, AJDA 2008. 839 ; CE 27 janv. 2010, Ministre de lintérieur, de loutre-mer et des collectivités territoriales
¢/ Société HLM Résidence urbaine de France, req. n° 316576, Lebon, AJDA 2010. 182 ; AJDI 2011. 421, chron.
ZITOUNIF.

™ Le nouvel article 1160 prévoit également que les pouvoirs du représentant cessent s'il est atteint d'une incapacité ou frappé
d'une interdiction. (sur la vérification des pouvoirs du mandataires) cf. not. STRICKLER Y. (dir.), Variations juridiques et
politiques: Clés pour la compréhension du monde contemporain, 1 Harmattan, 2016, p. 115 et s.
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des déclarations du représenté. Lorsqu'll ignorait que l'acte était accompli par un représentant sans
pouvoir ou au-dela de ses pouvoirs, le tiers contractant peut en mvoquer la nullité. Linopposabilité
comme la nullité de l'acte ne peuvent plus étre mvoquées des lors que le représenté l'a ratifié. La
Jurisprudence s’est montrée parfois hésitante dans la sanction de l'acte, en réservant notamment I'action
en nullit¢ (relative) a la personne représentée™. Désormais, la loi clarifie la sanction encourue en
distinguant entre le représenté et le tiers-contractant™. L’acte est inopposable au représenté, ce qui
renoue avec un courant jurisprudentiel antérieur™, tandis que le tiers-contractant peut en invoquer la
nullité. Ce choix a le mérite d’ouvrir, de facon logique, 'action en nullité au tiers-contractant qui est une
partie a 'acte htigieux. L'inopposabilité semble alors étre la sanction la mieux adaptée au représenté
puisque celui-c1 n’est pas partie au contrat contesté. La jurisprudence postérieure a la réforme laisse
néanmoins subsister une certaine perplexité sur la volonté des juges de faire application des nouvelles
dispositions, puisque la Cour de cassation a continué d’appliquer la regle selon laquelle seul le
représenté peut invoquer la nullité relative. Les contrats conclus postérieurement a 'ordonnance
devront néanmoins permettre d’évincer cette analyse au profit du nouveau droit positif. C’est ainsi que,
pour résumer, les actes formés postérieurement a I’extinction du mandat seront frappés d’inopposabilité
al’égard de I'(ex) représenté, et de nullité relative a I’'égard du tiers-contractant - étant souligné que I’(ex)
représenté a toujours la possibilité de confirmer lacte litigieux™. Cependant, 'opportunité de la
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distinction des sanctions peut sembler limitée™'. I ’application homogene de la nullité relative menerait

2017, AJ contrat 2017. 299, obs. DAGORNE-LABBE Y. : seule le syndicat des copropriétaires pouvait se prévaloir du
défaut de pouvoir du représentant, la nullité d’un contrat pour absence de pouvoir du mandataire étant relative, elle ne peut
étre demandée que par la partie représentée. Rappr. Civ. 3%, 9 juill. 2009, pourvoi n° 08-15.413, CCC 2009, n° 260, obs.
LEVENEUR L. ; Civ. 39, 7 déc. 2011, pourvoi n° 10-27.092 ; Civ. 1%, 12 nov. 2015, pourvoi n° 14-23.340, Defrénois 2016.
71, obs. SEUBE].-B. ; AJCA 2016. 42, obs. DAGORNE-LABBE Y.; D. 2015. 2374 ; RTD civ. 2016. 105, obs. BARBIER
H. ; Civ. 1%, 2 juill. 2014, pourvol n° 13-19.626, D. 2014. 1493 ; ibid. 2015. 529, obs. AMRANI-MEKKI S. et MEKKI
M. ; JCP 2014. Actu. 1095, n° 11, obs. SERINET Y.-M. ; Defrénois 2014. 1105, note DAGORNE-LABBE Y. ; AJDI
2015. 215, obs. LE RUDULIER N.; RTD civ. 2015. 455, obs. CAYROL N. ; Civ. 17, 15 janv. 2015, pourvoi n° 13-12.479,
D. 2015. 212 ; RTD av. 2015. 455, obs. CAYROL N. ; Civ. 1%, 5 mars 2015, pourvol n° 14-11.461 ; Civ. 1%, 17 juin 2015,
pourvoi n° 14-14.568 ; Civ. 1%, 9 juill. 2015, n° 14-19.646, AJDI 2016. 217, obs. BOREL ]J.-P.

""RODRIGUEZ K., « Impact de la réforme du droit des obligations sur le droit des associations », Rev. sociétés 2017. 67,
n° 11 ets. ; PAGNERRE Y., « Impact de la réforme du droit des contrats sur le contrat de travail », Droit social 2016.
727,1n° 11.

" Civ. 8, 6 oct. 2004, Bull. civ. III, n° 166, pourvoi n° 01-00.896, ; Rev. sociétés 2005. 152, note SAINTOURENS B. ; ibrd.
411, note BARBIERI J.-F. ; D. 2004. 2719, obs. LIENHARD A. ; AJDI 2004. 916 ; RTD com. 2005. 122, obs. M.-H.
MONSERIE-BON.

" COUTURIER G., La confirmation des actes nuls, préf. FLOUR J., 1972, LGDJ ; DUPEYRON C., La régularisation
des actes nuls, préf. HEBRAUD P., 1973, LGDJ ; RAYNAUD P., « La renonciation a un droit (sa nature et son domaine
en droit civil) », RTD civ. 1936. 736 et s. ; SEILLAN Y., « L'acte abdicatif », RTD civ. 1966. 686 ; FLOUR ]J.,
AUBERT et SAVAUX E., Les obligations : t. 1, L'acte juridique, 13e éd., 2008, A. Colin, nos 341 et s. ; STARCK,
ROLAND et BOYER, Introduction au droit, Les obligations, t. 2, Contrat, 6° éd., 1998, Litec, n” 1040 ets. ; TERRE F.,
SIMLER Ph. et LEQUETTE Y., Les obligations, 9° éd., 2005, Précis Dalloz, n” 398 et s. ; HOUTCIEFF D., Droit des
contrats, Larcier, Paradigme, 2015, n° 571 et s.

" MOLIERE A., « Les sanctions en matiere de représentation : point trop n'en faut ! », D. 2017. 1547, spéc. n° 7.
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au méme résultat, d’autant que 'ancien mandant garderait la possibilité de confirmer 'acte™, et aurait
une vertu simplificatrice.

En l'occurrence, les enjeux du contentieux sont certainement rendus complexes par le fait que
la situation juridique résultant d’un acte passé par un (ex) mandataire est une configuration tripartite.
En effet, lorsque plusieurs acteurs sont concernés par la situation juridique, le droit doit composer entre
différents mtéréts en conflit, comme en témoignent le contentieux relatif aux mesures de publicité (A.
L’extinction dépendante des mesures de publicité), le régime d’opposabilité de la cession de créance
(B. L'opposabilité de Ia cession de créance), lequel donne a observer également les effets de la

compensation (C. L’opposabilité des effets de Ia compensation) et de la confusion (D. L’opposabilité
des effets de Ia contusion).

A- L’EXTINCTION DEPENDANTE DES MESURES DE PUBLICITE

106.- La publicité fonciere. Celle qu’on a pu considérer comme « [fa mal-aimée du droit »™ en
dit long sur le droit dans ses attraits les plus mécaniques. La publicité fonciere est une « source
formaliste d opposabilité », consistant « précisément a organiser, en maticre immobilicre, lopposabilité

5

aux ters dactes constitutifs, translatifs ou extinctifs de droits de certaine nature »". Il existe différents
régimes de publicité fonciere. Cette derniere peut étre obligatoire ou facultative, et elle peut étre ou ne
pas étre sanctionnée par une inopposabilité aux tiers™. La formalit¢ de publicité fait le jeu d’un droit
particulierement complexe lorsqu’elle doit trouver sa place dans le calendrier d’opérations juridiques
successives. La démonstration en est faite par 'espece tres parlante d’un arrét rendu le 13 octobre 2015
par la Cour de cassation™. Les faits doivent étre évoqués en ce qu’ils sont représentatifs de la difficulté
posée tant par les successions d’effets contractuels dans le temps que de leur confrontation simultanée
avec les conséquences de 'extinction™

En Pespece, 1l était question du jeu d’une clause résolutoire dans un contexte ou 'objet de la

cession, soumise a extinction, avait déja été revendu a plusieurs sous-acquéreurs. En effet, un ensemble

 Art. 1182 C. civ.

" GOBERT M., « La publicité fonciére francaise, cette mal-aimée », mn Etudes offertes a Jacques Flour, Defrénois, 1979,
p- 207. Adde POSEZ. A., « La publicité fonciere est-elle devenue constitutive de droit ? », D. 2015, p. 2609 : « 51/ est
vral quaimer cest dabord comprendre, alors, véritablement, la publicité fonciére est bien la mal-aimée du droit », i ; se
référant a.

FOURNIER A., Rép. dr. civ. préc., n° 3 et 4 : « La constitution définitive dun droit doté de sa pleine vigueur repose
ainsi sur la décomposition de sa genése en deux étapes : dans un premier temps ot le consensualisme seul intervient, le
droit sera constitué inter partes en observant les conditions de validité requises a cette fin ; puis, en une seconde étape, il
sera fait appel au formalisme, unique garant de lopposabilité aux tiers du droit amsi créé ».

" POSEZ A., préc. ; FOURNIER A., préc.

" Civ. 8, 13 oct. 2015, Bull. a paraitre, pourvoi n° 14-20400.

™ Cf. sur 'opposabilité des effets de I'extinction mnfran® 104 et s.
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de lots de copropriété d’'un immeuble était cédé, par acte authentique, entre deux SCI. L’acte de cession
.. . . , L . o , , .

prévoit que le pailement du prix par 'acquéreur est assorti d’'un délai et d’'une clause résolutoire. Le
méme jour, 'acquéreur revend une partie des lots a quatre sociétés. La configuration compte donc un
cessionnaire et un cédant principaux, ainsi que quatre sous-acquéreurs. Il faut d’emblée noter que tous
les actes de cession ont été enregistrés au service de la publicité fonciere mais que la clause résolutoire
contenue dans la cession principale n’a bénéficié d’aucune autre publication lui étant spécifiquement
consacrée. A I'issu du terme prévu par les parties principales, la société acquéreur principale connait
une liquidation judiciaire et le paiement n’est toujours pas intervenu. Le cédant engage alors une action
en résolution de l'acte. Toutefois, la Cour d’appel de Bordeaux n’accueille la demande que sur une
partie des lots cédés, constitués en 'occurrence de la part non revendue par le cessionnaire aux sous-

/ LR PN A \ . 5 . N ~ . N , e,
acquéreurs. L'intérét de cet arrét est tres riche en ce qu’il renseigne a la fois sur les regles d’opposabilité
liée aux formalités de publicité, mais également sur les conséquences de la rétroactivité, dans une
situation ou intervient entre-temps une procédure collective. L'un des problemes posés a la Haute
juridiction était de savorr si les sous-acquéreurs pouvaient mvoquer Iantériorité de leur mesure de
publicité afin de paralyser I'effet d’une clause résolutoire™. La Cour était également questionnée sur la
nécessité dune formalité de publication distincte de la clause résolutoire, bien que I'acte qui la contient
ait été publié lui-méme.

La Chambre civile approuve les juges du fond qui avaient retenu que la clause résolutoire insérée
dans un contrat de vente doit étre publiée pour étre opposable aux tiers ayant acquis des droits sur
I'immeuble du chef de 'acquéreur. Elle prend soin de préciser a ce titre que la clause résolutoire
constatée dans I'acte de vente principal n’ayant fait 'objet d’aucune mention spéciale dans la publication
de P'acte, elle ne peut étre opposable aux sous-acquéreurs. De plus, le cédant, n’avait pas fait publier
son privilege de vendeur, alors que les établissements de crédits avaient inscrit entre-temps leur privilege
de préteur de deniers. On aurait pu imaginer que ’effet naturel de la résolution du premier transfert de
propriété aurait di contaminer les transferts qui lui ont succédé. Mais, par 'immtrusion des regles de
publicité, ce sont les actes postérieurs qui font obstacle a 'acte antérieur. Cette obstruction a Ieffet
rétroactif de la résolution est permise alors méme que l'acte translatif principal se présente comme un
prérequis des actes de disposition effectués ultérieurement par 'acquéreur. En effet, le dessaisissement

opéré par le vendeur principal de ses droits sur le bien est la condition préalable de la transmission du

" CI. sur la question : POSEZ A., « La publicité fonciere est-elle devenue constitutive de droit ? », D. 2015. 2609 ;
comp. PIEDELIEVRE S., « L’acquisition de la clause résolutoire contenue dans un crédit-bail immobilier ne fait pas partie
des actes devant étre publiés en application des dispositions de Particle 28 du décret du 4 janvier 1955 », D. 1998. 383.
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droit réel par 'acquéreur aux sous-acquéreurs. Or, ce dessaisissement reposait sur un engagement qui

a perdu une de ses conditions de validité.

107.- Une appréciation objective de la situation juridique. La solution retenue par la Chambre
cwvile repose sur une appréciation objective de la situation juridique, fondée sur la nature mécanique
des regles de publicité, assurant un socle indiscutable de sécurité juridique ™. Une telle nature
correspond a 'automatisme des effets des mesures de publicité qui, comme décrivant le mouvement
d’une horloge, n’est pas inspiré par une logique juridique mais uniquement dicté par des nécessités
chronologiques.

En effet, la Cour de cassation évince de son raisonnement toute question relative a la
connaissance effective de la clause résolutoire par les sous-acquéreurs, et subséquemment a leur bonne

563

fol. Seul le calendrier des formalités d'inscriptions et d’enregistrements vaut™. Cette prévalence justifie
alors que le vendeur principal, ne justifiant avoir publié ni son privilege de vendeur, ni la clause
résolutoire, ne peut opposer la résolution aux tiers et doit se voir opposer le privilege de préteur de
deniers dont bénéficient les établissements de crédit. Ainsi, les Hauts magistrats s’accordent sur une
conception extrémement restrictive du temps juridique, lequel est concentré sur une opposabilité des
effets du contrat exclusivement dépendante des formalités de publicité. Le ressort purement mécanique
de la logique des juges du droit est tel qu’il a pu faire naitre 'idée d’une « mutation de la publicité
fonciére vers un systéeme constitutif de droit »"'. La publicité n’est donc pas ’enveloppe visible d’un
droit capable per se de produire des effets. Au contraire, elle apparait comme une norme concurrente

du contrat, s1 bien que I'efficacité de I'acte devient nécessairement postérieure a sa publicité.

108.- Une progénese™ du contrat. On assiste a une situation dans laquelle la progénese du
contrat entre en conflit avec 'évolution du statu postquam. 11 est possible de parler de progénese du
contrat dans la mesure ou le contrat de vente principal s’est montré capable de produire des effets
défmitifs (ceux-la méme qui transferent la propriété du bien faisant 'objet des sous-contrats) alors qu’il

n’était pas encore parvenu a parfaite maturité (a cause du paiement a terme). Or cette disposition

“ FOURNIER A., rép. Dr. Civ. Préc., n° 24.

* Conformément aux dispositions de l'article 30, § 1 du décret n® 55-22 du 4 janv. 1955 : « La résolution ou la révocation,
lannulation ou la rescision dun droit visé au 1° de larticle 28, lorsquelle produit un effet rétroactit, nest opposable aux
avants cause a titre particulier du titulaire du droit anéanti que si la clause en vertu de laquelle elle est intervenue a été
antérieurement publiée ou si la cause réside dans la lor ».

" POSEZ A., art. préc.

" La progénese est un phénomene biologique qui affecte la durée de développement d’un organisme, lequel parvient a
maturité alors qu’il est encore un sujet juvénile. Il est ainsi capable de se reproduire, alors qu’il n’a pas atteint sa taille adulte.
Ce qui caractérise la progéneése est ainsi la maturité précoce d’un sujet apte a engendrer une descendance alors qu’il n’a lui-
méme par achevé sa pleine croissance.
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naturelle du contrat a produire des effets préexistant a I'intervention du terme provoque une certaine
précarité pour le créancier du paiement. Ce dernier est créancier d’obligations flottantes du fait qu’elles
sont enfermées dans une modalité qui les menace dun caractére temporaire. Pendant ce temps,
I'effectivité naturelle du transfert de propriété est créatrice dun statu postquam susceptible de s’mscrire
défimtivement dans le temps, par effet des publicités ultérieures. On voit donc bien apparaitre, par le
biais de la course a la publicité, une concurrence entre les différents niveaux d’effectivité du contrat, sur
un plan temporaire et sur un plan défimtif, qui tiraille le sens de 'opposabilité. Un tel tiraillement génere
fatalement une forme d’insécurité autour de I'existence de la convention principale a cause du risque
de résolution rétroactive pouvant, d'une part, menacer le statu postquam composé lui-méme de
nouvelles situations juridiques en chaines et, d’autre part, se heurter a ce méme statu postquam si celui-
c1 est assis sur la force de la publicité fonciere. Cette insécurité est néanmoins susceptible d’étre canalisée

par la publication séparée de la clause et la vérification de I’état d’inscription.

On voit donc finalement que utilité du statu postquam n’est pas toujours acquise et pose la
question de 'opposabilité des effets extinctifs mais également de leur rayonnement en dehors du cercle

contractuel.

B- L’OPPOSABILITE DE LA CESSION DE CREANCE

109.- Leffet extinctif du transfert du transfert de la créance. L’effet translatif de la cession de
créance repose sur une subrogation opérée entre le créancier cédant et le créancier cessionnaire, ce qui
lui vaut d’étre traitée dans un chapitre consacré aux « opérations sur obligations », dans le Titre IV du
Code civil™. Mais la subrogation semble alors éclipser d’une certaine maniere Ueffet extinctif que peut
revétir la cession, en raison de son effet principalement translatif”™ ; lequel a semble-t-il justifié la
disparition du mécanisme de la liste des causes d’extinction de I'obligation dans le Code civil™. Pourtant,
1l existe un effet extinctif de la cession : ’ancien créancier voit son droit de créance s’éteindre a ’égard
du débiteur cédé¢™, tandis que « le cessionnaire du contrat ne devient débiteur et créancier que des

7!

obligations nées postérieurement a la cession »”". Une continuité est néanmoins assurée par la

" Art. 1321.

" CHAUVIRE Ph., « Les effets du contrat dans le projet d’ordonnance portant réforme du droit des obligations », préc.
" FRANCOIS R. Et LIBCHABER R., « Extinction des obligations (art. 1228 a 1250), in Avant-projet de rélorme du droit
des obligations (Articles 1101 a 1386 du Code civil), Rapport au Gardes des Sceaux, 2005 p. 67 : « la subrogation et la
novation ont été écartées de ce chapitre, la premiére en raison de son effet purement translatif, la seconde en raison de son
rapprochement prépondérant avec la notion d’opération sur créance ».

" Rappr. de la cession de contrat : article 1216-1 (nouveau) du Code civil dispose d’ailleurs que si le cédé y a expressément
consenti, la cession de contrat libére le cédant pour 'avenir.

" MALAURIE Ph., AYNES L. et STOFFEL-MUNCK Ph., Les obligations, Droit civil, Defrénois, 2004, n° 919.
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persistance de la dette dans le patrimoine du débiteur cédé™, si bien que le temps qui succede a

7572

I’extinction est un effet mélé de rupture et de continuité”™. L’effet translatif repose donc tout a la fois sur

573

la disparition d’un lien qui précede et la naissance d’un lien conséquent™. 1l est cependant possible que
le statu postquam imstauré par la cession soit frappé d’un caractere provisoire. La jurisprudence a ainsi
affirmé que quand la cession de créance a un caractére provisoire, justifié par le fait qu’elle n’est
intervenue qu’a titre de garantie™, le banquier cessionnaire est tenu de rétrocéder la créance au cédant
une fois le crédit intégralement remboursé™. Il en ressort que la créance cédée a titre de garantie ne
. . . y - . . ,
peut constituer le paiement de celle faisant 'objet de la garantie™. Le cessionnaire ayant recu la créance

a titre de garantie doit également restituer les intéréts ayant couru dans le temps intermédiaire lors de la

rétrocesslion.

7' Rappr. de la cession de fonds de commerce : la continuité est également assurée par la transmission des accessoires.
Com., 12 nov. 1992, Bull. civ. IV, n° 350 : « un fonds de commerce est une universalité mobilicére insusceptible de cession
partielle » 5 Civ. 3, 20 mars 2013, pourvolr n° 11-28.788, Loy. et cop. 2013, comm. 178, obs. BRAULT Ph.-H. :
l'ordonnance d'expropriation, qui éteint le droit au bail, ne fait pas disparaitre le fonds de commerce ; la cession de ce fonds
emporte, sauf clause contraire incluse dans l'acte, cession de la créance d'indemnité d'éviction due au cédant. Peu importe
que la cession du fonds de commerce soit intervenue apres l'ordonnance d'expropriation.

™ Comp. avec les effets de la fusion-absorption entre deux sociétés : Com. 3 juin 2008, Bull. civ. IV, n° 111, pourvoin® 06-
18.007. En I'espece, la société Medis avait consenti a son franchisé ’exploitation d’un fonds de commerce sous I’enseigne
SPAR. Par un avenant au contrat de franchisage, les parties convenaient d'une clause attributive de juridiction élisant les
tribunaux du siege du franchiseur. Une fusion-absorption intervenait entre les sociétés Medis et Casino. La société Casino
agissait en résiliation du contrat de franchise, dans le respect de la clause de compétence. Le franchisé soulevait
I'incompétence du tribunal en invoquant I'inopposabilité de la clause processuelle, faute de transmission du contrat de
franchise lors de la fusion-absorption, en raison du caractére inturtu personae du franchisage. Les juges du fonds estimerent
que la société Casino est « continuatrice des engagements souscrits par la société Medis et que le contrat de franchise et ses
avenants ont été transmis avec le patrimoine de la société absorbée ». Au visa de Iarticle 1844-4 du Code civil, la Cour de
cassation censure la décision au motif que le contrat de franchise, conclu en considération de la personne du franchiseur,
ne peut étre transmis par fusion-absorption a une société tiers, qu’avec I'accord du franchisé.

7 Comp. ég. avec la solution anglaise faisant application du principe d’effet relatif des conventions : Dunlop pneumatic tyre
and Co. V. Selfridge and Co, 1915, AC 847, cité in CABRILLAC R., Droit européen comparé des contrats, LGDJ, 2 éd.,,
n° 193. Enl'espece, des pneus sont vendus a un concessionnaire a condition de ne pas étre revendus en dessous d’un certain
prix, sous peine de reverser cing livres par pneu vendu en violation de la restriction. Un client du concessionnaire acheéte
des pneus, en consentant a se soumettre a la méme regle. Il enfreint néanmoins cette restriction, ce qui pousse le fournisseur
mitial a I'assigner. Le juge du contrat rejeta la demande au motif que le fournisseur était un tiers au contrat conclu entre le
concessionnaire et le revendeur, et qu’il ne peut lul opposer la clause restrictive.

7' CI. art. L. 313-24, al. 1* du C. mon. et fin. ; Com., 8 janv. 1991, Bull. civ. IV, n° 8, D. 1991, IR p. 44 ; RJ com. 1993, p.
190, note FENOUILLET F. ; RTD com. 1991, p. 271, obs. CABRILLAC R. et TEYSSIE.

7 Com. 22 nov. 2005, Bull. civ. IV, n® 230, D. 2005. AJ 3081, obs. DELPECH X.; Defrénois 2006. 601, obs. SAVAUX
E.

7 Com. 22 mars 2017, pourvoi n° 15-15.361, AJ Contrat 2017. 236, obs. A. REYGROBELLET ; JCP 2017. 511, n° 21,
obs. DELEBECQUE Ph. ; Rev. proc. coll. 2017. 123, obs. VALLANSAN J. ; RTD civ. 2017. 455, obs. CROCQ P. :« /a
cession de créances professionnelles faite a titre de garantie implique Ia restitution du droit cédé au cas ot la créance garantie
viendrait a étre payée et nopére qu'un transtert provisoire de la titularité de ce drort, la restitution de la créance au cédant
restant subordonnée i Iépuisement de lobjet de la garantie consentie, larrét en déduit a bon droit quelle ne constitue pas
le patement de la créance garantie ». Rappr. Com. 22 janv. 2002, pourvoi n° 98-21.023, Rev. proc. coll. 2002. 276, obs.
BLANC G. ; Com. 28 mai 1996, n° 94-10.361, Bull. civ. IV, n° 151 ; D. 1996. 390, obs. PIEDELIEVRE S. ; RTD civ.
1996. 671, obs. CROCQ P. ; RTD com. 1996. 508, obs. CABRILLAC M. ; 1brd. 1997. 517, obs. MARTIN-SERF A.; D.
Affaires 1996. 842 : (procédures collectives) lorsque la cession Dailly intervient pendant la période suspecte, elle n’entre
pas dans le domaine de la nullité obligatoire sanctionnant la constitution d’une stireté en garantie d'un crédit antérieurement
accordé.
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110.- La circulation de I'obligation. Toutes ces raisons contribuent a faire de la cession de
créance un outil particulierement utile a la vie économique™. C’est certainement pourquoi celle-ci a
déja été qualifié de « superbe source de fluidité des obligations »™. 1l existe donc un mouvement de
I'obligation par un jeu concomitant de rupture d’un lien obligationnel et la continuité d’un autre.
L’opposabilité¢ d’'un effet ou de l'autre peut alors jouer comme un élément perturbateur dans la
compréhension du statu postquam. Assurément, la continuité est consubstantielle a 'objet du transfert,
lequel ne peut s’opérer que par la conservation d’au moins une partie de la situation antérieure a la
cession. Par exemple, le cessionnaire ne peut avoir des droits plus étendus que le cédant et le lieu du
paiement est celul qui résulte des rapports initiaux entre le cédant et le débiteur cédé™. Mais déterminer
ce qui survit de la situation antérieure, par le vecteur du transfert, et ce qui ne persiste pas, n’est pas
toujours chose aisée.

Plusieurs exemples peuvent illustrer la difficulté annoncée, notamment a partir des articles
1690™, et 1321 (nouveau) du Code civil qui dispose, alinéas 3 et 4, que la cession s’étend aux accessoires
de la créance, et que le transfert s'opere indépendamment de sa signification au débiteur cédé™- ce qui
soutient I'idée que la cession de créance n’opére pas une exception a Ieffet relatif des conventions mais
a un effet d’opposabilit¢ a I'encontre du débiteur-cédé™. La jurisprudence a précisé la portée de ce
troisieme alinéa, en énoncant que la cession de créance ne transfere au cessionnaire que les droits et
actions appartenant au cédant et attachés a la créance cédée. Il s'ensuit que le cessionnaire d'une créance
ne peut étre tenu d'une dette née d'un manquement du cédant antérieurement a la cession, sauf

connexité avec la créance cédée : « tel nest pas le cas dune créance de dommages-intéréts fondée sur

7 JACOB Th., Cession de créance et opposabilité, th. Strasbourg, 2015, p. 9 : « de lancestral principe de 'incessibilité
des créances a la trés médiatisée titrisation des créances, que de chemin parcouru. Une fulgurante ascension, tel pourrait
étre le condensé de I'évolution historique de la cession de créance ».

7 BARBIER H., « Des pieges de la cession de créance pour le cessionnaire, le cédant et le cédé », RTD Civ. 2015 137,
ajoutant que le mécanisme est également « source dinsécurité lorsque ses tenants et aboutissants sont mal maitrisés par ses
protagonistes ». Rappr. du méme auteur, « Limplacable retrait liigieux », RTD civ. 2013. 376. Adde Com. 15 janv. 2013,
pourvoi n° 11-27.298, a paraitre au Bulletin, D. 2013. 542, obs. DELPECH X., note GOUT O. ; CCC 2013. comm. 71,
LEVENEUR L. ; Com. 26 mars 2013, pourvol n° 11-27.423, a paraitre au Bulletin, D. 2013. 907.

7 Civ.1™, 6 mai 1968, Bull. civ. I, n® 132, JCP 1969, 11, 15737, note PRIEUR.

™ Le cessionnaire n'est saisi a 'égard des tiers que par la signification du transport faite au débiteur.

Néanmoins, le cessionnaire peut étre également saisi par l'acceptation du transport faite par le débiteur dans un acte
authentique.

* Comp., pour la cession de contrat, art. 1216-3 (nouveau) du C. civ. : « si le cédant n’est pas libéré par le cédé, les siiretés
qui ont pu étre consenties subsistent. Dans le cas contraire, les stiretés consenties par des tiers ne subsistent qu’avec leur
accord. Si le cédant est Ibéré, ses codébiteurs solidaires restent tenus déduction faite de sa part dans la dette » ; et en
matiere de cession de dette, art. 1328-1 (nouveau) du C. cv. : « lorsque le débiteur originaire n’est pas déchargé par le
créancier, les stretés subsistent. Dans le cas contraire, les stiretés consenties par des tiers ne subsistent qu avec leur accord.
ST le cédant est déchargé, ses codébiteurs solidaires restent tenus déduction faite de sa part dans la dette ». Cf. BOCQUET
CL, th. Préc., p. 74 et 122, qualifiant de « monstruosité logique » le fait qu’'une chose n’existe que dans le relatif, concluant
que seuls « les effets » peuvent étre relatifs.

*PARDOEL D., Les contlits de loi en maticre de cession de créance, LGDJ, Paris, 1997.
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une faute commise par le cédant a lencontre de la caution garantissant le paiement de la créance
cédée »™. Les accessoires de la créance sont donc entendus comme des éléments positifs, excluant
ainsi les dettes™.

Se dessine également le caractere déterminant du critere temporel (antériorité ou postériorité)
de I'événement susceptible de perturber le nouveau lien entre créancier et débiteur. En effet, si le
débiteur cédé fait I'objet d’'une procédure collective postérieurement a la cession, le créancier-
cessionnaire devra déclarer la dette au passif. Si Pouverture de la procédure collective est antérieure a
la cession, le cessionnaire héritera des droits et privileges acquis par le cédant, de méme qu’il patira de
s1 la dette n’a pas été inscrite au passif. Qu’en est-1l cependant lorsque c’est le cédant qui fait faillite ?
Afin de pouvoir opposer la créance au débiteur-cédé, le créancier-cessionnaire doit-il déclarer sa
créance au passif du cédant ? La question s’est posée devant la Cour d’appel de Grenoble. Pour y
répondre, les juges du fond se sont basés sur la date de la signification de la cession au débiteur-cédé.
Faisant application du droit antérieur a la loi du 21 juillet 2005™, ils estimerent la créance éteinte,
considérant que le cessionnaire était resté créancier du cédant jusqu’a la date de signification au
débiteur-cédé. Mais la Chambre commerciale censura la décision, rappelant le principe dégagé du
quatrieme alinéa de Particle 1321 du Code cwil : « dans les rapports entre le cédant et le cessionnarre,
le transtert de la créance s opére mdépendamment de sa signification au débiteur cédé, ce dont il résulte
que le cessionnaire navait pas a déclarer sa créance au passif du cédant »™

111.- Les effets de la créance a I’égard des tiers. I.’opposabilité a un tiers de la cession est
également une fibre sensible de I'utilité de 'opération. Un arrét de la Cour de cassation, permettant
d’éclaircir la notion de tiers dans ce domaine, le montre bien. En 'espéce, une cession de parts sociales
mtervient entre notaires associés. I’usage veut que le prix de la vente soit déposé a la Chambre des
notaires. Or, dés le lendemain de 'opération, et avant méme que le dépot ait lieu, le notaire ayant vendu
ses parts cédait la créance a une société-tiers. Cette derniere signifiait la cession au notaire-acquéreur,
ce qui n’empécha pas celui-ci de déposer la totalité du prix entre les mains de la Chambre. La Chambre
des notaires reversait quant a elle une part du montant au fisc, en paiement d’une dette due par le
notaire-cédant. C’est ainsi que la société-tiers assignait la Chambre des notaires, Iui reprochant ce

versement postérieur a la signification de la cession de créance. Elle estimait en effet que, en vertu de

* Com., 2 juill. 2018, pourvoi n° 12-18.413, a paraitre au Bulletin, D. 2013. 2255, note BOUGEROL-PRUD'HOMME L.
" JUILLET Ch., Les accessoires de la créance, préf. LARROUMET Ch., Defrénois, 2009, n° 19 et s., adde n° 127 ; M.
Cabrillac, « Les accessoires de la créance », Mélanges Weill, 1983, Dalloz/Litec, p. 107 s., n° 20.

* Lot n® 2005-845 du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises.

* Com. 9 juill. 2013, n® 11-27.417 et 12-12102, a paraitre au Bulletin, D. 2013. 1834.
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Particle 1690 du Code civil, la cession était opposable a la Chambre des notaires deés I'instant ou le
débiteur s’était vu signifier le transfert. Apres un échec devant les juges du fond, elle forma un pourvoi
en cassation. La Chambre commerciale, dans un arrét de rejet, énonca alors que « ne sont des tiers, au
sens de [larticle 16090 du Code civil], que ceux qui, nayant pas été parties a lacte de cession, ont mtérét
a ce que le cédant soit encore créancier ; que tel nest pas le cas de la champre des notaires, simple
dépositaire des fonds »™. 1 appréciation restrictive qui est faite de la notion de « tiers » pose la
question de T'utilité de la signification lorsque la créance est entre les maimns d’'un dépositaire

] / Sy, ‘. '/ [[I8e ‘ » e 7z e / - ;) 588
« comment alors le cessionnaire peut-il “sécuriser” une créance déposée chez un tiers P »™.
L’opposabilité peut étre utilement assurée par une signification faite directement au dépositaire™. Si tel
n’a pas été le cas, postérieurement au versement, 1l reste encore au créancier-cessionnaire la possibilité
d’agir, non pas a ’encontre du dépositaire, mais du destinataire™. En 'occurrence, la procédure était

donc mal dirigée, en 'absence de signification faite aupres de la Chambre des notaires.

112.- D’effet a I'égard du débiteur. Mais lorsqu’une créance est cédée, peut apparaitre un double
aspect de 'opération : celul de 'opposabilité de la cession par le cessionnaire ou le cédant, et celul de
I'opposabilité par le débiteur de certaines exceptions au cessionnaire. L’article (nouveau) 1324, alinéa
2, du Code civil prévoit que le débiteur peut opposer au cessionnaire les exceptions mhérentes a la
dette, telles que la nullité, I'exception d'mexécution, la résolution ou la compensation des dettes
connexes’". Il peut également opposer les exceptions nées de ses rapports avec le cédant avant que la
cession lui soit devenue opposable, telles que l'octror d'un terme, la remise de dette ou la compensation

de dettes non connexes. Ces droits donnent 'occasion de revenir sur 'opposabilité de la compensation.

C- L’OPPOSABILITE DES EFFETS DE LA COMPENSATION

113.- I’opposabilité de la compensation apres la cession. L’article (nouveau) 1347-5 complete
cette disposition en énoncant que « le débiteur qui a pris acte sans réserve de la cession de la créance

ne peut opposer au cessionnaire la compensation qu’il etit pu opposer au cédant »".

* Civ. 1™, 4 juin 2014, pourvoi n°® 13-17.077, a paraitre au Bulletin, D. 2014. 2508, note ANSALONI G ; RTD civ. 2015.
137, obs. BARBIER H. Rappr. Civ. 1™, 4 déc. 1985, pourvoi n° 84-12.737, RTD civ. 1986. 750, obs. MESTRE J.

* BARBIER H., « Des piéges de la cession de créance pour le cessionnaire, le cédant et le cédé ! », RTD civ. 2015. 137.
" Req. 5 janv. 1875, DP 1876, 1, p. 15 ; Com. 15 juill. 1952, D. 1952, jurispr. p. 704.

" BARBIER H., « Des pieges de la cession de créance pour le cessionnaire, le cédant et le cédé ! », RTD civ. 2015. 137.
" Comp., en matiere de cession de contrat, art. 1216-2 (nouveau) du C. civ. ; et pour la cession de dette, art. 1328 (nouveau)
du C. aw. : « le débiteur substitué, et le débiteur originaire s’il reste tenu, peuvent opposer au créancier les exceptions
mhérentes a la dette, telles que la nullité, I'exception d’inexécution, la résolution ou la compensation de dettes connexes.
Chacun peut aussi opposer les exceptions qui lur sont personnelles ».

" Sur la notion de compensation, cf. AUBRY et RAU, Droit civil francars, t. 4, 6° éd., par BARTIN, Litec, p. 635 s. -
BAUDRY-LACANTINERIE et BARDE, 7Théorie et pratique de droit civil, t. 3, Des obligations, n” 1802 et s. ;
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D’un c6té, le critere temporel de la compensation est essentiel, du fait qu’il permettra ou non

au débiteur de s’en prévaloir contre le tiers subrogé. La jurisprudence a établi que le débiteur ne peut

7 . . r . . 9 . st Y . 593
se prévaloir de la compensation légale que si celle-c1 s’est produite antérieurement a la subrogation™.
Le cédé a la possibilité d’opposer la compensation de dettes connexes au cessionnaire, 1l peut invoquer
¢galement la compensation de dettes non connexes quand les conditions étaient réunies antérieurement
a la notification de la cession, mais il perd ces droits lorsqu’il prend acte sans réserve de la cession. De

) : : .. .. o1 .
méme, lorsque la compensation se produit avant saisie, elle est opposable au saisissant™. Le critere
temporel doit étre apprécié selon que les dettes faisant 'objet de la compensation sont connexes ou
non. Lorsque la compensation de dettes non connexes est judiciaire, elle prend effet a la date du
jugement™. Dans le cas de dettes connexes™, prévu a larticle (nouveau) 1348-1 du Code civil, la
: . : . e . C

compensation est réputée s’étre produite au jour de I'exigibilité de la premiere obligation™. Dans ce cas,
le juge ne fait que constater a posteriori 'existence de la compensation.

D’un autre c6té, c’est un critere formel qui se montre crucial : pour que le tiers subrogé puisse
opposer efficacement la cession, le débiteur doit en avoir pris acte sans réserve, conformément a 'article
1347-5. On peut ainsi noter qu’ « 1/ y a dans la prise d’acte 'idée d’une renonciation implicite »™ a la
compensation. Les conséquences sont alors graves pour le débiteur et les tiers-garants qui voient se

s S . .
perdre une cause d’extinction de la dette. En effet, la compensation éteint les dettes ainsi que les stiretés
accessoires. Le nouvel article 1347-6 du Code civil, prévoit que les tiers obligés, tels que la caution™, et
les codébiteurs solidaires, peuvent opposer les effets de la compensation™. Pour que la compensation
puisse produire ses effets, 1l faut naturellement que 'obligation mvoquée par le débiteur ne soit pas

prescrite au moment ou il s’en prévaut”™ . Mais la discussion a pu se porter sur la possibilité

PLANIOL et RIPERT, Traité pratique de droit civil francais, 2° éd., t. 7, par RADOUANT, 1952, LGDJ, n™ 296 et s. ;
STARCK, ROLAND et BOYER, Introduction au droit, Obligations : t. 3, Régime général, 6° éd., 1999, Litec, p. 143.

* Com. 29 mai 1979, Bull. civ. IV, n° 177 ; 9 juill. 1980, Bull civ. IV, n® 291 ; 23 juin 1992, Bull. civ. IV, n® 246 ; 3 avr.
1990, pourvoi n° 89-10.255, D. 1991. 180, note DAGORNE-LABBE Y.

* Civ. 2, 16 déc. 2004, Bull. Civ. I, n° 533, pourvoi n° 03-13.117.

" Art. (nouveau) 1348 C. civ.

“DANOS F., « La connexité en matiere de compensation », D. 2015. Chron. 1655 ;

* Com. 20 févr. 2007, Bull. civ. IV, n® 50, pourvoi n° 05-19.858, RTD civ. 2007. 570, obs. FAGES B. ; Civ. 1", inédit,
pourvoi n° 08-19.791 ; Com. 23 sept. 2014, inédit, pourvor n° 13-20.399.

" CHANTEPIE G. et LATINA M., op. cit., p. 864.

" Art. 1347-6 (nouveau) du C. civ. ; Civ. 1%, 17 juin 1983, Bull. Civ. I, n° 165, pourvoi n° 82-10.749, D. 1984. 152, note
Aubert ; RTD civ. 1984. 330, obs. Rémy ; Com. 7 janv. 1992, Bull. civ. IV, n° 1, pourvoi n° 90-11.123.

* Rappr. art. 97, Avant-projet Terré relatif au régime de l'obligation ; art. 1243-1, Avant-projet Catala ; MEKKI M.,
« L’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve
des obligations. Le volet régime des obligations et de la preuve : parfaire un peu et refaire beaucoup », D. 2016. 608,
n° 25 ; HONTEBEYRIE, RDC 2017. 208. Comp. avec la remise de dette : la remise de dette consentie a la caution
n’atteint en rien la dette du débiteur principal (art. 1350-2, al. 2 et 3), sauf si la partie a versé, pour obtenir 'effet libératoire,
une contrepartie. Cette derniere s'impute sur la dette due par le débiteur principal. De plus, les cautions solidaires sont
libérées a hauteur de la part de celle bénéficiant de la remise de dette.

“ Com. 30 mars 2005, Bull. civ. IV, n° 72, pourvoi n” 04-10.407, D. 2005. 2752, obs. KENFACK, RTD civ. 2005. 599,
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d’interruption d’un délai de prescription par la compensation. Pour cela, faut-1l que le débiteur I'invoque
avant I’écoulement du délar P La Chambre commerciale de la Cour de cassation avait d’abord décidé

602

de répondre a cette question par Paffirmative™, pour ensuite, quelques années apres, revenir sur sa
décision en retenant que seuls les éléments constitutifs de la compensation devaient étre réunis au cours
du délai™. Elle redonne alors vigueur au principe de I'automaticité de la compensation, rappelant la
lettre de la lo1 et énoncant que « a la date de la compensation Iégale, la prescription de lexcédent de la
dette la plus élevée est interrompue ».

Une autre question qui peut alors se poser est de savoir si leffet de la compensation est
automatique ou doit nécessairement étre invoqué par le débiteur. Avant 'ordonnance réformatrice, la
lo1 donnait littéralement a la compensation une mécanique automatique, au travers de I'ancien article
1290 du Code civil qui affirmait qu’elle s’opérait « de plemn droit par la seule force de la loi, méme a
l'insu des débiteurs ». Ainsi, la compensation a I'originalité de provoquer naturellement I'extinction de
dettes réciproques, indépendamment de la volonté des obligés. Mais la jurisprudence a instauré la regle
selon laquelle effectivité du mécanisme, lequel ne peut étre relevée d’office par le juge, dépend du
débiteur qui, pour bénéficier de I'effet extinctif, devait I'invoquer, sans pouvoir étre relevé d’office par
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le juge™. Le nouvel article 1347 du Code civil permet a ce titre de confirmer que si la compensation est
I'extinction simultanée d’obligations réciproques entre deux personnes, elle s’opere sous réserve d’étre
mvoquée, a due concurrence, a la date ou ses conditions se trouvent réunies. La lo1 prévoit également
que le délai de grace ne fait pas obstacle a la compensation™. La procédure collective n’est pas non plus
un obstacle a 'extinction de la créance par compensation : 'article L. 622-7 du Code de commerce
prévoit que « le jugement ouvrant la procédure emporte, de plemn droit, mterdiction de payer tout
créance née antérieurement au jugement d ouverture, a I'exception du paiement par compensation de
créances connexes ». C’est pourquol on a pu conclure a ce que la compensation offre « une forme de
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garantie au créancier, au détriment du principe d'égalité dans la procédure »"". Enfin, dans tous les cas,

obs. MESTRE J. et FAGES B.

“ Com. 6 févr. 1996, Bull. civ. IV, n° 42, pourvoi n° 93-21.627: Le commissionnaire de transport assigné, dans le délai
prévu a larticle 108 du Code de commerce, en paiement de factures par un transporteur ne peut prétendre compenser ces
créances de transport avec I'ndemnité pour avarie des marchandises qu'il avait di verser au destinataire que s'il forme cette
demande de compensation avant l'expiration du délai de prescription précité.

“ Com. 30 mars 2005, Bull. civ. IV, n® 72, pourvoi n° 04-10.407.

“"TOLEDO-WOLFSOHN A.-M., Rép. dr. civ. Dalloz, V° « Compensation », avril 2017, n° 23 ; Req. 11 mai 1880, DP
1880. 1. 470, Sirey 19981. 1. 107 ; ANDREU L., « De Peffet automatique de la compensation », in Mélanges D. R.
Martn, LGD]J, 2015, p. 1 ; COLLIN A., « Du caractere volontaire de la compensation », RTD civ. 2010. 229.

“ Art. 1347-3 (nouveau) du C. civ.

" CHANTEPIE G. et LATINA M., op. cit., p. 875.
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la compensation ne peut porter sur une créance de restitution de la chose confiée en vertu d’un prét a

usage ou d’un dépdt, sauf accord du créancier™.

D- I’OPPOSABILITE DES EFFETS DE LA CONFUSION

114.- L’effet relatif de la confusion. La confusion appartient sans doute un « type spécifique
dextinction des obligations »"". On a pu parler de la « relativité de effet extinctif de la confusion »",
jJustifiée notamment par 'idée que 'extinction se confond avec une paralysie de I’obligation. I’exigibilité
de l'obligation serait neutralisée par le simple fait que les qualités de créancier et de débiteur étant
réunies en la méme personne, cette derniere ne peut s’actionner elle-méme™. C’est ainsi que le nouvel
article 1349, alinéa 2, dispose que la confusion éteint la créance et ses accessoires, sous réserve des
droits acquis par ou contre les tiers™'. Les tiers ont donc la possibilit¢ d’opposer leur droit acquis
antérieurement a la confusion. La Cour de cassation a donné une illustration de cette opposabilité en
maticre de promesse de vente unilatérale™ ; un propriétaire d’un fonds de commerce est titulaire d’un
bail commercial. Apres avoir donné le fonds en location-gérance a une société, il consent a celle-ci une
promesse de vente du fonds. Les parties conviennent que la vente se réalisera au terme de la location-
gérance. Or, avant que ce terme n’intervienne, le promettant achete les murs de 'immeuble dans lequel
le fonds est exploité. Il invoque alors 'extinction du bail dont il était titulaire, par effet de confusion, et,
par voie de conséquence, 'extinction de la promesse de vente qu’il avait consentie alors en tant que
preneur du bail éteint. Il entend en effet se prévaloir du fait qu’il ne peut transférer un droit au bail
éteint™. 1l se heurte pourtant au refus des juges du fond, suivis par la Cour de cassation, qui estiment

que la confusion n’a pas pour effet de libérer le nouveau propriétaire de I'engagement pris

*" Art. (nouveau) 1347-2 du C. civ. Adde Civ. 1, 10 juin 1987, Bull civ. I, n° 187 ; Com. 8 mars 1987, Bull civ. IV, n° 107.
“ DAGORNE-LABBE Y., « Confusion et droit acquis », LPA 30 oct. 2014, n° 217, p. 13.

“ DAGORNE-LABBE Y., Rép. dr. civ. Dalloz, V° “Confusion”, janv. 2017, n° 20.

" Cf. LIESTA, « Etude sur la nature et les effets de la confusion considérée comme cause d'extinction des obligations en
droit romain et en droit francais », th. Toulouse, 1881, p. 95 : « le patement, cest le créancier satistait ; la confusion, le
créancier mis dans Itmpossibilité dagir ». Adde Req. 11 mai 1926, DH 1926. 314 : « la confusion n'étemnt pas, dune
maniére absolue, lobligation du débiteur ; (..) si, en régle générale, elle fait matériellement obstacle a l'exercice de laction
du créancier qui ne peut agir contre lui-méme, 1l ne peut en étre ainsi lorsque cette action a pour objet de repousser les
prétentions de tiers nées de la confusion et devant porter atteinte a des droits définitivement acquis au créancier
antérieurement a lacte ayvant créé la confusion ». Rappr. Req. 4 févr. 1901, DP 1901. 1. 329 ; Com. 5 nov. 1958, Gaz. Pal.
1959. 1. 85 ; Civ. 1™, 8 déc. 1965, D. 1967. 407, note SAVATIER.

' Rappr. Civ. 1, 8 déc. 1965, Bull. civ. I, n° 690: « La confusion n’éteint pas d’une manicre absolue le droit qu’elle
concerne et laisse au titulaire de celui-ci la faculté de F'opposer encore aux tiers qui voudraient porter atteinte a des droits
par lur définitivement acquis ».

* Civ. 3, 9 sept. 2014, pourvol n° 13-19.753, LPA 30 oct. 2014, p. 13, note DAGORNE-LABBE Y. : « /fa cession du
fonds de commerce incluait le droit au bail, en a justement déduit que la société Le Bistrot d’Antan était devenue bénélficiarre
d'un bail commercial soumis aux mémes clauses et conditions que celles du bail consenti ».

V. Com., 4 déc. 2012, Bull. civ. IV, n° 218 ; D. act., 20 déc. 2012, obs. ROUQUET Y. : « la confusion des droits locatifs

et de propriété éteint le droit au bail sur le bien immobilier dont le preneur devient propriétaire ».
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antérieurement : la société-bénéficiaire de la promesse peut valablement opposer 'acte apres la
confusion, de mani¢re a obtenir un bail commercial soumis aux mémes conditions que le bail
précédent. Le bénéficiaire de la confusion peut donc continuer d’opposer sa créance aux tiers lorsque

ceux-ci sont titulaires de droits concurrents”".

115.- L’opposabilité de la situation antérieure a la confusion. Toutefois, le bénéficiaire de la
confusion peut naturellement invoquer la situation antérieure a celle-ci de maniére a faire valoir
postérieurement un droit. Tel est le cas du locataire qui, une fois devenu propriétaire des locaux loués
par lui, est assigné en rescision pour lésion de la vente de 'immeuble. Il pourra valablement opposer le
bail antérieur au vendeur (qui n’est autre que I'ancien bailleur) et le faire prendre en considération dans
I'estimation du bien acquis’. En revanche, lorsque la confusion entre le titre de locataire et de
propriétaire résulte d’'un legs ou d’un partage, le bénéficiaire de la confusion ne peut ivoquer son
occupation antérieure a la confusion afin de démontrer la dépréciation du bien™. Il en est de méme
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pour I'ex-épouse a qui est attribué le logement™.

*. La confusion est encore un mode

116.- La portée de la confusion sur les servitudes"
d’extinction spécifiquement prévu en droit des biens. En effet, 'article 705 du Code civil prévoit que
« toute servitude est éteinte lorsque le fonds a qui elle est due, et celur qui la doit, sont réunis dans la
méme main ». La portée extinctive de la confusion sur la servitude est particulierement intéressante

lorsque le fonds grevé a fait 'objet d'une division.

" 11 convient de préciser que lorsque la confusion résulte d’un acte frappé de nullité, elle est également anéantie par voie de
conséquence : Civ. 3, 22 juin 2005, Bull. civ. III, n* 143, D. 2005, 3003, note RAKOTOVAHINY ; JCP G 2005, II,
10149, note DAGORNE-LABBE Y. ; AJDI 2006, 399, note COHET-CORDEY F. ; RTD civ. 2006, 313, obs. MESTRE
J. et FAGES B.

“Req. 18 oct. 1927, DP 1928, 1, 35, note LALOU : “Je locataire ayant le droit d’exiger I'accomplissement du bail jusqu’a
la fin de la période fixée au contrat, Farrét a décidé a bon droit qul y avait lieu de tenir compte, dans Iestimation de la
valeur des immeubles, de la dépréciation résultant de la longue durée consentie au preneur ». Rappr. (confusion causée par
la donation du bien au locataire) Com. 23 oct. 1984, Bull. civ. IV, n* 274. Adde Civ. 9 avr. 1932, DP 1932. 1. 59, note
RADOUANT ; Civ. 1™, 6 févr. 1951, Bull. civ. I, n° 63 ; Civ. 1™, 16 nov. 1959, Bull. civ. I, n® 477 ; JCP 1960. II. 11837,
note PEROT-MOREL ; RTD civ. 1960. 325, obs. CARBONNIER ; Civ. 3, 13 mars 1979, Bull. civ. III, n° 64.

“ Civ. 17, 10 juill. 1984, Bull. civ. I, n® 226 ; Civ. 1™, 14 juin 1988, D. 1988. 577, note BRETON ; Civ. 1, 17 mars 1987,
Bull. civ. I, n° 100 ; Civ. 1™, 25 juin 1991, Defrénois 1992. 163, note LUCET ; Civ. 1™, 11 juin 1996, pourvol n° 94-
16.608, Bull. civ. I, n° 252 ; Defrénois 1996. 1447, obs. CHAMPENOIS ; JCP 1997. 1. 4021, obs. LE GUIDEC ; D. 1997.
Somm. 369, obs. GRIMALDI ; RTD civ. 1997. 197, obs. PATARIN.

" Paris, 7 avr. 2010, JCP 2010. Doctr. 1220, n° 20, obs. TISSERAND-MARTIN.

“ROLAIN M., Les limitations au droit de propriété en matiére immobiliére, th. Nice, 2015, n° 60 ; STRICKLER Y.,
Les biens, Thémis, PUF, 2006, n° 274 ; BERGEL J.-L., Dictionnaire des servitudes, L.e Moniteur, 2003 ; CORNILLE
P., « Construction propriété », Constr.-Urb. 1999. Somm. 11 ; BERTOLASO S., » Pour une simplification de la preuve
des servitudes conventionnelles », RTD civ. 2011. 273 ; ABERKANE H., Essai dune théorie générale de lobligation
propter rem en droit frangais, th. Paris, 1955 ; FERRU D., La notion de servitude, th. Paris, 1970 ; JUGLART M. de,
Obligation réelle et servitude en droit privé francais, th. Bordeaux, 1937 ; KORNPROBST E., La notion de servitude en
droit privé frangais contemporain, th. Strasbourg, 1937.
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En témoigne un arrét rendu par la troisieme Chambre civile de la Cour de cassation, donnant
I'occasion de rappeler Peffet extinctif de la confusion, tout en précisant les contours de la servitude
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lorsque celle-c1 affecte des parcelles appartenant a différents propriétaires” . En 'espece, un terrain était
constitué de deux lots dont le propriétaire greva 'un d’entre eux d’une servitude non aedificandi, ¢’est-
a-dire consistant en une interdiction de batir. Le fonds grevé par la servitude faisait ensuite ’objet d’une
division formant cinq parcelles de terrain. La répartiion de ces dermieres se fit entre différents
propriétaires. Chacune de ces parcelles continuait de servir le méme fonds dominant, resté intact. Or,
les propriétaires de deux des parcelles du fonds grevé (les consorts X) acquirent le fonds dominant. Ils
devenaient ainsi a la fois propriétaires du fonds pour lequel la servitude avait été établie, et d'une partie
de celui grevé. Cest pourquoi, entendant bénéficier de leffet extinctif de la confusion sur 'existence de
la servitude affectant 'un de leurs biens, ils souhaiterent construire sur la parcelle divise du fonds
servant. IIs se heurtaient néanmoins a 'opposition des propriétaires des autres parcelles grevées. Ceux-
c1 estimaient que effet extinetif de la confusion ne pouvait étre imvoqué que si la totalité des parcelles
formant le fonds grevé avait été rachetées. Cet argument tiré du régime de la confusion était
vraisemblablement un prétexte a défendre un intérét qui aurait pu fonder un litige de voisinage plus
ordinaire™ : « /a curreuse résistance de ces propriétaires a lextinction de la servitude » était semble-t-
il « motivée par la volonté de préserver lensoleillement des batis préexistants sur leurs fonds »"'. Les
consorts X assignerent alors les autres propriétaires pour faire reconnaitre le bénéfice de I'effet extinctif
de la confusion.

Les juges du fond, peut-étre influencés par l'origine de la servitude entre les deux lots,
accuelllaient les prétentions des opposants a la construction, énoncant que « rzen ne doit altérer 'unicité
de propriétaire entre le fonds qui doit la servitude et celui auquel elle profite ». Leur décision fut
censurée par la Cour de cassation au visa de Iarticle 705 du Code civil. Les Hauts magistrats rappelerent
strictement I'effet extinctif de la confusion, indépendamment de la division du fonds servant, en jugeant
que « lacquisition par le propriétaire du fonds dominant de parcelles issues de la division du fonds

servant étemnt la servitude grevant ces parcelles ». 11 faut ainsi comprendre que effet extinctif de la

* Civ. 3, 8 sept. 2016, a paraitre, pourvol n° 15-20.371, D. 2016. 2387, note DOS-REIS E. ; 1bid. 2237, chron. MEANO
A.-L., GEORGET V. et COLLOMP A.-L. ; JCP N 18 nov. 2016, p. 38, obs. PERINET-MARQUET H. ; JCP G 2016.
2054, obs. PERINET-MARQUET H.; Constr. et Urb. oct. 2016, p. 23, obs. SIZAIRE Ch.

* CAPITANT H., « Des obligations de voisinage et spécialement de 'obligation qui pése sur le propriétaire de ne causer
aucun dommage au voisin », RCLJ 1900, pp. 156 et s. ; LIBCHABER R., « Le droit de propriété, un modele pour la
réparation des troubles du voisinage », m Mélanges MOULY, Litec, 1998, p. 421 ; PERINET-MARQUET H.,
« Remarques sur I'extension du champ d’application de la théorie des troubles du voisinage », RDI 2005, pp. 161 et s. ;
STRICKLER Y., Les biens, Thémis, PUF, 2006, p. 339 ; MEMETEAU G., Inconvénients a propos du voisinage : quelle
qualification ? », LPA, 23 mars 2012, n° 60, p. 6.

" DOS-REIS E., « Le sort de la servitude en cas de morcellement du fonds servant », D. 2016. 2387, obs. sous Civ. 3¢, 8
sept. 2016, préc.
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confusion trouve a s’appliquer, tres logiquement, a 'égard du droit hant les deux droits de propriété.
Le droit réel que constitue la servitude doit effectivement se lire dans un seul sens : 1l s’agit d’'un lien
juridique entre chaque parcelle grevée et le fonds dominant, et non entre les parcelles divisant le terrain
grevé par la servitude™. Ainsi, lorsque plusieurs parcelles doivent une servitude au méme fonds, I'effet
extinctif de la confusion peut ne porter que sur 'une d’entre elles, la confusion ne jouant qu’a I’égard
de celle dont le propriétaire devient également celui du fonds dominant. La servitude est en quelque
sorte divisible, et les « quotes-parts » de servitude autonomes les unes des autres™. De méme, la
servitude due par un ensemble de parcelles ne peut neutraliser 'effet extinetif portant sur la servitude
) ’ 7 N : IAL . 7
grevant seulement I'un d’entre elles. Les lots non concernés par la confusion continuent d’étre grevés
par la servitude. L’arrét rendu par la troisieme chambre civile a ainsi été vu comme une « consécration
dune extinction par portion de la servitude dorigine », de sorte que « la confusion étant la cause
dextinction de la servitude, cette confusion nayant joué que sur deux parcelles, la servitude survit sur
les parcelles non cernées »™'. La solution de la Cour de cassation est d’autant plus cohérente qu’il aurait

été difficilement soutenable d’opposer une servitude au propriétaire sur son propre bien.

117.- Une solution cohérente. De plus, indépendamment méme de la portée de la confusion, 1l
aurait semblé difficile de soutenir que des propriétaires puissent imposer le respect de la servitude qui
grevent leurs parcelles. Seul le propriétaire du fonds dominant peut y prétendre. En 'occurrence, la
Cour de cassation offre une parfaite illustration de I’adage selon lequel nemini res sua servit”. C’est ce
qui démontre précisément 'mtérét de I'effet extinctif de la confusion ; et ce qui a pu motiver en partie
I'acquisition ayant donné lieu a confusion. Il peut d’ailleurs sembler étonnant que I'action ait été mitiée
par le bénéficiaire de la confusion en vue de faire valoir Ieffet extinctif, alors méme qu’en tant que
propriétaire du fonds dominant 1l était seul a pouvoir imposer le respect de la servitude. En conclusion,

les consorts X, en tant que propriétaires du fonds dominant, pourront continuer d’opposer la servitude

“ Cf. en ce sens, DROSS W., « La division servant donne-t-elle naissance a des servitudes indivisibles ? », RTD civ.
2016. 897, obs. sous Civ. 39, 8 sept. 2016, préc., construisant une analogie entre I'indivisibilité en droit des obligations et
celles en droit des biens, remarquant ainsi que la décision de la Cour de cassation peut étre observée sous le méme angle
que la logique dégagée par larticle (nouveau) 1349-1 du Code civil, disposant dans son premier alinéa que lorsqu’il y a
solidarité entre plusieurs débiteurs et que la confusion ne concerne que I'un d’entre eux, Pextinction n’a lieu a I'égard des
autres que pour sa part. De méme, nous pourrions faire un rapprochement avec le nouvel article 1315, relatif a la remise de
dette, et qui prévoit que les codébiteurs peuvent s’en prévaloir afin de déduction sur le total de la dette de la part divise du
bénéficiaire de la remise de dette. Ce méme principe s’applique en cas de compensation. Un autre comparaison est encore
possible avec la situation dans laquelle un bail est consenti en indivision : lorsque la confusion ne concerne qu'un seul
bailleur, I'effet extinctif du mécanisme se cantonne au bail portant sur les lots acquis par le bailleur, n Civ. 8%, 24 juin 2009,
D. act., 8 juill. 2009, obs. CHENU D.

* BRIAND, Eléments dune théorie de la cotitularité des obligations, th. Nantes, 1999, p. 148, n° 159.

“ DOS-REIS E., art. préc.

11 ne peut y avoir de servitude sur sa propre chose. Cf. ROYER H. et BOYER L., Adages du droit francars, LexisNexis,
4 éd., 1999, V° « Rermuni.. ».
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aux propriétaires des lots formant ce qui reste de fonds servant, sans pour autant se voir opposer la

servitude qui grevait leur propre parcelle.

Toutefors, 1l convient de nuancer la portée de la décision de la Cour de cassation en ce qui
concerne la divisibilité de la servitude. En effet, la confusion est une cause d’extinction particuliere.
L’effet extinctif sur la servitude est principalement da a la qualité particuliere du propriétaire du fonds
grevé puisque celui-ci est également propriétaire du fonds dominant. A ce titre, Iacte translatif 2 Porigine
de la réunion de ces qualités de propriétaire sur une méme téte a surtout eu pour effet d’annihiler toute
possibilité pour le titulaire du droit d’mvoquer contre lui-méme le respect de la servitude. Mais qu’en
est-1l dans le cas ol 'extinction trouve son origine dans un autre mécanisme susceptible de remettre en
cause le bienfondé du droit réel du propriétaire du fonds dominant d’exiger la servitude P Pour
répondre a cette question, 1l est utile de distinguer entre les causes d’extinction antérieures et postérieurs

a la division de la servitude.

118.- Temporalité de I'origine de 'extinction. Lorsque la cause extinctive est antérieure a la
division, elle est a méme d’anéantir 'ensemble de la servitude, nonobstant sa répartition sur différentes
parcelles formants le fonds. Tel serait le cas s’1l est établi une renonciation a la servitude, un non-usage
trentenaire avant que ne s’opere la confusion, ou qu’existait I'impossibilité d’usage de la servitude™, bien
que larticle 704 du Code cwil dispose que les « servitudes revivent si les choses sont rétablies de
maniére quon puisse en user ». Dans cette derniere configuration, I'impossibilité antérieure a la
division doit affecter la servitude dans son ensemble, tandis que, si les choses sont rétablies
postérieurement a la division, le rétablissement devrait étre évalué pour chaque parcelle.

De méme, si le titre qui a permis I'nstitution de la servitude est frappé d’une nullité
antérieurement a la division, 'ensemble des servitudes grevant les lots disparait. Lorsque Ieffet extinctif
trouve sa cause antérieurement a la division, I’extinction est forcément partagée par ’ensemble des lots
constituant le fonds servant. Si en revanche la cause est postérieure a la division, 'effet extinctif ne

s’applique en principe qu’au lot concerné sans « contamination » aux autres lots. Il s’agit dans ce cas

“ Art. 708 du C. civ.
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d’une extinction « par portion », puisque les servitudes s’éteindront indépendamment les unes des

628
autres .

“DOS-REIS E., art. préc.

“ BAUDRY-LACANTINERIE G. et CHAUVEAU M., Traité théorique et pratique de droit civil, Des biens, Paris, 1896,
p- 842, n° 1139 ; comp. MALAURIE P. et AYNES L., Les biens, LGD], 6° éd., 2015, n° 1125 ; TERRE F. et SIMLER
Ph., Les biens, Dalloz, 9" éd., 2014, n° 875 ; BERGEL J.-L., BRUSCHI M. et CIMAMONTI S., Les brens, LGD]J, 2° éd.,
2010, n° 330 ; DEMOLOMBE, Traité des servitudes ou services fonciers, t. 12, Paris, 1868, p. 368, n° 863 ; PARDESSUS
J-M., Traité des servitudes ou services foncrers, t. 1, 8 éd., Paris, 1838, p. 60 s.
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CONCLUSION DU PREMIER CHAPITRE

119.- La conception de Pextinction. ’apres-contrat se définit nécessairement par un critere
temporel : 1l désigne un temps qui succede a 'extinction du contrat. En ce sens, 1l est extérieur a la
durée contractuelle. Cette derniere est entendue comme une séquence temporelle cloturée par le
moment de la fin, lequel est I'indice du temps postérieur. Une pluralité de mécanismes extinctifs peut
toutefois étre recensée dans le Code civil. La diversité des origines et des effets de ces mécanismes
imposait alors d’entendre largement la notion d’extinction du contrat, incluant tant les effets extinctifs
des actes que des faits juridiques, qu’ils solent rétroactifs ou pour 'avenir. Il fallait néanmoins, pour
dégager clairement le pomt de départ de la période postcontractuelle, clarifier la temporalité de
I'extinction. Or, la compréhension du moment extinctif donne lieu a des hésitations trouvant leur source
dans la conception doctrinale de la fin du contrat. Cette derniere peut étre envisagée comme opérant
mstantanément, ou comme un temps qui dure. C’est finalement une conception instantanée de la fin
du contrat qui s’est avérée la plus convaincante. Il restait alors a déterminer par quel repere fondamental
cet instant peut étre 1dentifié. Le principe de prohibition des engagements perpétuels est apparu comme
transversal, susceptible de servir d’axiome justificatif a toutes les formes d’extinctions, nonobstant la
variété de leurs manifestations.

Ainsi, partant du principe qu’aucun contrat ne peut étre perpétuel, tous les contrats sont
enfermés dans une durée, ce qui signifie que toutes les conventions obéissent au moins implicitement
a un terme extinctif. Le contrat a durée déterminée s’est révélé en étre le paradigme, précisément traité
dans la nouvelle section du Code civil relative a « la durée du contrat ». En tant que modele contractuel
explicitant la durée, il a ainsi permis de faire apparaitre le corollaire du principe de prohibition des
engagements perpétuels : la durée est identifiée par le terme extinctif. Appliquer cette logique a
I'ensemble des engagements a permis d’atfirmer que les contrats a durée déterminée sont dotés d'un
terme prévu par les parties, pouvant étre expres ou tacite, tandis que les contrats a durée indéterminée
connaissent un terme extinctif non défini, provoqué par un acte ou un fait extinctif. Alors qu’il permet
de transcender la pluralité des modes et causes d’extinction, le terme extinctif n’est pourtant pas envisagé
per se dans le Code civil - contrairement au terme suspensif faisant pour sa part 'objet de dispositions
dans une division relative aux modalités de 'obligation. Il est ainsi proposé de concevorir le terme
extinctif comme une modalité particuliere, en ce qu’elle n’accompagne pas I’ obligation, mais se concoit
comme le marqueur final de la durée du contrat ; et, ipso facto, le marqueur mitial du temps

postcontractuel.
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120.- Le sens de ’extinction. Toutefois, la détermination de 'instant final de la durée du contrat
ne pouvait étre que le point de départ d’une étude sur I'apres-contrat. Ce dernier étant ce qui succede
a la fin du contrat, 1l était inévitable de s’interroger sur le contenu du temps postcontractuel. C’est
pourquol, apres avoir recherché le moment de Pextinction, le temps était venu de s’'intéresser au sens
de celle-c1. Or, 'apres-contrat ne fait pas partie de la construction classique du schéma contractuel. En
effet, la lecture des manuels de droit donne a penser que le moment de I'extinction est le dernier acte
du droit des contrats, sans faire mention des suites. De facon trompeuse, la fin du contrat semble souffrir
d’une représentation figée dans le temps, laissant croire que I'extinction clot I'étude de la théorie

générale des obligations.

121.- « Arrivés au terme du voyage, c’est au néant qu’on aboutit »™. Le néant ne succede
pourtant pas a 'aventure contractuelle. I’aprés-contrat représente une période durant laquelle les effets
mélés de la convention et de 'extinction vont instaurer une situation nouvelle inspirée de I'intention
mitiale qui a formé le contrat et de celle qui a guidé la fin de la relation. Il s'impose donc comme un
temps d’acquisition de certains effets du contrat et d’extinction des obligations. La discrimination de ce
qui doit s’éteindre et de ce qui doit persister est évalué a 'aune de I'utilité de 'opération et du contexte
de Pextinction. Mais si le contrat est observé dans le temps, Iapres-contrat se situe bien hors durée
contractuelle, ce qui ne signifie pas qu’il est en dehors de tout rapport obligatoire. Dans la dialectique
de dispariion d’un ordre normatif ancien et d’apparition d’un ordre normatif nouveau, la durée du
contrat se doit d’étre observée comme un indice temporel permettant de distinguer l'acte en cours de
ce qui lut succede, tandis que 'existence d’un rapport obligatoire en est un révélateur substantiel. C’est
ce qui vaut a I'aprés-contrat son caractere postérieur, tout en défendant I''dée qu’il n’en constitue pas
moins, sous certains aspects, une des durées d’efficacité du contrat - que cette durée d’efficacité trouve

sa source dans la convention ou dans la loi.

122.- Diversité de ’apres-contrat. En effet, la période postcontractuelle peut se manifester sous
formes diverses, avoir des fonctions variées, et s'inscrire dans des domaines juridiques qui ne sont pas
nécessairement de nature contractuelle. Elle peut avoir pour mission de veiller au maintien des effets
du contrat, a leur contréle, ou a la correction de défectuosités qui pourraient affecter ces effets. Elle est
donc capable, dans un sens, d’assurer le renforcement de la liberté inter partes ; c’est le cas en présence
d’une clause exclusive de garantie. Mais elle peut aussi, dans un autre sens, durcir les conditions de

remise en liberté des parties ; I'llustration est donnée par les clauses restrictives de la concurrence, ou,

629

Au sujet de 'aveuglement et du refus de traiter le probleme des fins, in VILLEY M., Philosophie du droit, Dalloz, p. 133.
Adde « La conception traditionnelle [...] parait tenir pour acquis qu’un contrat fait place au vide juridique aprés son
“extinction” », m MARCEL F., op. cit., p. 228.
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encore dans une mesure plus radicale, par le renouvellement de 'engagement inter partes. En tant que
période complexe, le temps postcontractuel se démarque donc bien par un particularisme dia a sa
temporalité : la nature composite de sa situation temporelle, aux prises avec une tension substantielle
entre les effets du contrat et ceux de 'extinction. Sa compréhension ne peut donc faire I'économie

d’une acception finaliste de I'engagement.

123.- Une acception finaliste de I'engagement. I instant de la rupture doit étre interprété comme
I'indicateur du changement. Il s’agit de 'embouchure naturelle du processus créatif qu’est le contrat.
Convenir de cette logique nécessite de reconnaitre que « /fa cause du contrat, nécessaire a sa formation,
est précisément d établir une situation nouvelle généralement destinée a durer »™'. Cependant, la notion
de cause ayant disparu, au moins de maniere formelle, du paysage juridique francais, celle de statu

o ). . " , C e
postquam peut permettre, en substitution, I’évaluation des motifs de 'engagement et de la satisfaction
de l'objet du contrat. En tant qu’acte de prévision, la convention ne peut étre comprise autrement que
dans une vision finaliste. L’acte de prévision, doit étre calculé a priori, parce que son sens réside dans
sa prévision, pour étre ensuite évalué a posteriort, en tant qu’acte réalisé. On passe d’'un temps prospectif
(Ie temps de I'avant), a un temps séquencé (la durée du contrat), pour basculer, enfin, dans un temps

. D) N A . . s s ,
postparatoire (le temps de 'apres). Partant, au méme titre que la formation du contrat est précédée du

statu quo ante, 'extinction est suivie d'un état postcontractuel : le statu postquam.

124.- Le statu postquam. 1 ' mtégration dans le raisonnement juridique du statu postquam permet
de mettre en perspective la relation contractuelle dans le temps. Elle donne a apprécier 'outil
contractuel de maniere diachronique™, faisant la promotion d’une compréhension holistique de la
convention. [’état postcontractuel complete a ce titre 'abécédaire de la théorie générale en ce qu’ll offre
une lecture transversale de la vie du contrat, entre les temps qui lui sont certes extérieurs mais avec
lesquels 1l entretient des liaisons factuelles et juridiques, mais surtout un lien de causalité indéniable. 11
en ressort qu’a 'instar de la méthode utilisée en grammaire historique, qui consiste a analyser l'origine
d'une langue en partant des formes appartenant a un état postérieur, 1l est possible de donner du sens
aux obligations nées du contrat en lisant ce dernier par la fin, a partir de la situation nouvelle qui succede
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a son extinction””. La tiche est néanmoins plus ardue en cas d’extinction rétroactive (Chapitre 2).

* BERGEL].-L., Théorie générale du droit, Dalloz, 2012, p. 142.

“'V° « Diachronique » :« Qui concerne l'appréhension d'un fait ou d'un ensemble de faits dans son évolution a travers le
temps », in Ortolang, CNRTL.

* De sorte que, par exemple, prive sa décision de base 1égale, la juridiction de proximité qui condamne le locataire, initiateur
de la rupture du contrat de location, au paiement des loyers échus et a la réparation du préjudice subi du fait de la rupture
« tout en constatant que lemplacement avait été loué a un autre afficheur aprés la résihiation et sans préciser la date et les
conditions du nouveau barl » : Civ. 3, 10 juill. 2012, inédit, pourvoi n® 11-18.417.
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CHAPITRE 2
LA DISPARITION DU CONTRAT : LES DESORDRES DE LA RETROACTIVITE

125.- Le mythe de la rétroactivité. Apres avoir vu que le temps peut défaire la norme juridique,
1l existe également des situations dans lesquelles c’est la seconde qui prétend maitriser les effets du
premier. Ce chiasme indique comment temps et droit s'influencent mutuellement. La dialectique est
typique du temps juridique et irrigue particuliecrement le « mythe »™ de la rétroactivité. Comme
Pénélope défaisant, a la nuit tombée, I'ouvrage qu’elle a confectionné le jour, le droit veut étre capable
de déconstruire ce qu’il a pu créer. Par cette action, il est dit que le droit rétroagit. I’extinction
rétroactive du contrat renvoie au droit dans sa réalité la plus contradictoire, donnant a penser que les
mstruments juridiques sont omnipotents. Il semblerait que « dans un monde mrréel [celur du droitf, le
temps n'a pas plus de réalité que le reste, et I'idée méme qu’une chose imaginarre se soit produite avant
une autre chose imaginaire n’a pas grand sens »"". Ainsi, dans un déni mutuel, 7hémis et Chronos se
défient remarquablement quand 1l s’agit de la remise en cause du contrat. Bien qu’il s’oppose aux modes
d’extinction du contrat pour 'avenir, 'anéantissement rétroactif n’en est pas moins un marqueur de la
fin de la convention.

Or, le sens de P'extinction est généralement mal compris, associé a tort 2 un néant juridique”.
Mais lorsque l'extinction est rétroactive, il peut paraitre encore plus difficile d’en interpréter les
conséquences sur 'apres-contrat. En effet, 'effacement rétroactif du contrat compose avec une certaine
irrationnalité, confinant parfois a I'aporie, voire a 'absurde™. Le temps juridique est vidé de son sens
chronologique, tandis que I'abstraction paranormale que représente la notion de rétroactivité met a mal
la cohérence du contenu du droit. Les tentatives de déconstruction du passé par le droit montrent que
« le temps méne la vie dure a ceux qui veulent le tuer»"". Alors que la rétroactivité peut étre vue comme
un outil d’emprise du droit sur le temps (Section 1. La rétroactivité, outil d’emprise du droit sur le
temps), elle est un outil a double tranchant, facteur de désordre dans le temps de ’extinction (Section

2. La rétroactivité, facteur de désordre dans le temps de Fextinction).

“ BENABENT A., « La révision du passé entre les parties », in Lanéantissement rétroactif du contrat, Actes du colloque
du 22 oct. 2007, RDC 2008. 23.

" GENICON Th., La résolution du contrat pour mexécution, Préf. LEVENEUR L., LGDJ, 2007, p. 504.

“Cf. supran® 1, 62, 84, et infran® 165 et s.

“ Cf. par ex. mnfran® 172.

“ PREVERT J., cité¢ in RICALENS-POURCHOT N., Lexique des figures de style, Arman Colin, 2° éd.
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SECTION 1
LA RETROACTIVITE, OUTIL D’EMPRISE DU DROIT SUR LE TEMPS

- i S $ ivit€. Au travi u pri étroactivité, er u
126.- Le prisme déformant de la rétroactivité. Au travers du prisme de la rétroactivité, entendue
comme le « caractére d’un acte ou d’un fart produisant ses effets dans le passé, a une date antérieure a
son accomplissement ou a sa survenance (...) »"", le temps contractuel apparait assurément déformé.
En effet, la rétroactivité projette une réalité déconnectée de toute lo1 physique, en proposant une
réécriture des événements passés. De plus, elle perturbe le contenu du droit en en renversant les effets™.
Le temps est alors contraint par le rythme du droit. Cette transformation n’est pas toujours extinctive,
elle consolide parfois rétrospectivement les effets juridiques exposés a une inefficacité ™. Tel est
I’exemple de la ratification par le mandant d’un acte pris par son mandataire au-dela de ses attributions™,
celle également effectuée par le porte-fort™, ou du majeur qui, mineur au moment de la formation de
’acte, approuve la convention™. L’ influence entre temps et droit peut aussi étre inversée, du simple fait
.. . . vy L. ) .
que I'écoulement du temps agit sur le droit autant qu’il agit sur les choses. Elle est réceptionnée en droit,
par le biais des modalités de 'obligation, tels que le terme™, ou la prise en compte de I'usure de la
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chose™. Remettre en question le passé est néanmoins une tache difficile, d’autant mieux lorsque cela

entraine pour conséquence une réédition d’événements déja échus. I’enjeu essentiel de I'effet rétroactif
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concerne a ce titre la cohérence et la sécurité juridique des transactions”, mises a mal par les

* GUINCHARD S et DEBARD Th., Lexique des termes juridiques, Dalloz, 2016-2017, V° « Rétroactivité ».

* MALAURIE Ph., AYNES L., et STOFFEL-MUNCK Ph., Obligations, t. 2, Contrats et quasi-contrats, Cujas, 11° éd.,
2001-2002, n° 327, évoquant 'image d’un « contrat a l'envers ». CARBONNIER J., Droit civil, Les obligations, t. 4,
Thémis, PUF, 22° éd., p. 203 et s. employant I'image du « contrat renversé ».

V. récemment Civ. 8, 7 avr. 2016, a paraitre, pourvol n° 15-13.900 ; Civ. 3%, 29 sept. 2016, pourvois n° 15-15.129, 15-
17.434 et 15-26.360.

* La théorie de I'apparence peut également servir a sauvegarder 'acte, jouant ainsi comme « un filet de sécurité tendu au
profit des contractants en général », selon la formule de BENABENT A., i « La théorie de 'apparence se miterait-
elle P », D. 1999. 185.

* Lart. 1204, al. 3 prévoit en effet que lorsque le porte-fort a pour objet la ratification d’un engagement, celui-ci est
rétroactivement validé a la date a laquelle le porte-fort a été souscrit.

* Comp. avec lart. 402 du C. civ. prévoyant que les délibérations du conseil de famille sont nulles lorsqu'elles ont été
surprises par dol ou fraude ou que des formalités substantielles ont été omises. La nullité est couverte par une nouvelle
délibération valant confirmation selon l'article 1182. L'action en nullité peut étre exercée par le tuteur, le subrogé tuteur, les
autres membres du consell de famille et le procureur de la République dans les deux années de la délibération ainsi que par
le mineur devenu majeur ou émancipé dans les deux années de sa majorité ou de son émancipation. La prescription ne
court pas s'll y a eu dol ou fraude tant que le fait qui en est a I'origine n'est pas découvert. Les actes accomplis en vertu d'une
délibération annulée sont annulables de la méme maniere. Le délai court toutefois de l'acte et non de la délibération.

" CI. supra,n°® 53.

" Cf. infra,n° 162.

" JAPIOT R., Des nullités en matiere dactes juridiques, th. Paris, 1909, p. 856 ; CARLI P., « Linsécurité tenant a la
relativité d'une nullité ou d'une inopposabilité », RTD com. 1993. 255, faisant état de ce qu’un commercant recherche des
mvestissements durables qui « contienne/nt] souvent la réussite ultérieure de activité de 'entreprise, voire sa survie », et
que la vie des affaires est fragilisée par les conséquences de 'extinction rétroactive d’'un acte, notamment quand un vice
touche les actes antérieurs ou la revente d’un fonds de commerce ; BARBIER H., « Quand la rétroactivité ne parvient pas
a remettre en cause des actes juridiques et judiciaires passés sur le fondement du contrat annulé », RTD civ. 2016. 347 :
qualifiant la rétroactivité de « pure synonyme dinsécurité juridique, renversant la force obligatoire de contrats, actes et
délibérations passées et défiant lautorité de la chose jugée des décisions de justice et transactions ».
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Section 1 : La rétroactivité, outil d’emprise du droit sur le temps

perturbations consubstantielles a la remise en cause a posteriori de la relation contractuelle,

: M B s :r . 647 . e Ct 648
encourageant ainsi I'idée de son anticipation””, notamment par des clauses dites « de rétroactivité »"".
C’est pourquoi 'anéantissement rétroactif du contrat doit étre envisagé comme un mode d’extinction
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mnhabituel de la convention

127.- Aux grands maux, les grands remedes. Lorsque la loi privée des parties rencontre des
anomalies, s’en suivent des situations « pathologiques » ™ devant étre gérées. Les institutions
emblématiques du contenticux lié a la remise en cause du contrat sont sans aucun doute la nullité et la
résolution. Or, « comme on le sait, lune et lautre de ces deux sanctions ont pour conséquence
dentrainer la disparition rétroactive du contrat, du moins dans une optique doctrinale traditionnelle »'.
Mais la solution consistant a faire disparaitre le contrat pour éradiquer les causes du trouble, revient a
s'immiscer de maniere radicale dans I'ordre juridique comme dans la volonté des contractants. Le
remede au mal qui contamine les obligations est ainsi loin d’étre un soin homéopathique : il préconise
I'effacement de 'histoire contractuelle. En effet, la remise en cause des obligations ébranle deux piliers
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du droit des contrats : la liberté contractuelle et la force obligatoire des conventions™”. Cette derniére,
affirmée par le nouvel article 1103 du Code civil, semble malmenée par I'idée d’une destruction
rétrospective du contrat. Il faut, pour légitimer cette atteinte, une cause suffisamment grave. C’est ainsi
que la nullité remettra en cause le contrat contraire a la 1égalité, tandis que la rescision cherchera a

protéger les intéréts de la partie gravement lésée™, et la résolution ceux du créancier. C’est donc en

" HALLOUIN ].-Cl., Lanticipation, th. Poitiers, 1979, p. 1V : « méme lorsque tout se passe au présent, comme dans la
vente, la dimension de lavemr et du futur est présente : lacheteur acquiert la chose pour en tirer utilité dans les temps
prochains ».

“PANCRAZI M.-E., « Les clauses de rétroactivité », RTD civ. 2011. 469 : « puisque le risque existe, pourquoi ne pas
lanticiper, et tenter de maitriser le traitement de ses suites P ».

“ CI. (sur le controle de la gravité de I'inexécution invoquée) mfran® 564.

“ ANDRE M.-E., DUMONT M.-P., GRIGNON Ph., L aprés-contrat, Francis Lefebvre, 2005, p. 49.

“* MESTRE J. et FAGES B., « Effets de la résolution », RTD civ. 2003. 501.

“ ROCHFELD ]J., in Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription, p. 40, présentant I'état de la
matiére au jour du projet et I'intention des rédacteurs du Code civil dans la construction du mécanisme de la résolution et
de la condition résolutoire. I’auteure expose ainsi que, suivant « fe principe fondamental de la force obligatorre du contrat
et le moralisme contractuel : le contrat doit s appliquer quelles que soient les circonstances et difficultés rencontrées. kn
conséquence, seuls les cas d’inexécution trés grave, voire de faillite totale d’exécution, justifient qu'on I'anéantisse. 1l est alors
nécessaire de recourir au juge afin qu’il controle ce seuil de gravité ». Comp. ANCEL P., « La rétroactivité de
I’anéantissement du contrat et la séeurité des tiers », RDC, 17 janv. 2008, 1, p. 35 : « on ne comprend pas bien pourquoi,
en cas de résolution, la rétroactivité, instrument technique permettant dassurer une meilleure efficacité de la sanction de
linexécution, aboutirait a remettre en cause le contrat lu-méme, alors que le mécanisme n'est quune des conséquences de
la force obligatoire de ce contrat ». Rappr. du méme auteur, « Force obligatoire et contenu obligationnel », art. préc., n° 46
et s. ; WINTGEN R.,, « La rétroactivit¢ de I'anéantissement en droit comparé », RDC, 17 janv. 2008, 1, p. 73 : I’
« obligation de restitution est une conséquence que la lor attache a l'inexécution du contrat. Elle n'est pas la conséquence
d'un anéantissement du contrat mais, au contraire, une sanction fondée sur sa force obligatorre ».

“ La rescision est considérée comme « une forme particuliere de nullité, réservée aux hypothéses de lésion », m SIMLER
Ph., J-Cl. Code civil, art. 1234 (ancien), Fasc. Unique : « Contrats et obligations. - Causes d’extinction des obligations »,
2009, (actu. 2017), préc., n° 8. La réforme de 2016 a consacré cette conception puisque la rescision est devenue une
annulation : cf. art. 1149 et 1182 (nouv.) C. civ.
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raison de la gravité de 'anormalité, au point ou la situation contractuelle est rendue intolérable, que la
destruction des obligations amene a envisager une déconstruction du temps contractuel.

L’instrument théorique de la rétroactivité repose en effet une déconstruction du temps
contractuel, de telle sorte que « le contrat étant anéanti, tout ce qui sest construit sur son fondement
seflondre par répercussion »"". Il apparait que le droit s’arroge le pouvoir d’agir sur I'ocuvre des parties,
au nom de principes supérieurs qui limitent le pouvoir normateur de celles-c1, tels que la protection de
la partie faible et de 'ordre public. Le droit se présente alors sous un jour a la fois autoritaire et justicier,
au travers de 'outil rétroactif. Cependant, la rétroactivité, en elle-méme, fait 'objet d’un fantasme qui
consiste en une faculté de retoucher a posteriorr 'ocuvre du temps. Le mécamisme flatte ainsi la
puissance de l'arsenal juridique, 1l « évoque inconsciemment cette idée qu’il est possible, en drott,
d’opérer contre le cours du temps »"". Dans ce contexte, quelle place reste-t-il a 'aprés-contrat
succédant a un acte censé n’avoir jamais existé ? Répondre a cette question invite a repérer la place de
I'aprés-contrat dans l'anéantissement rétroactif de lacte (§1. La place de I'aprés-contrat dans
l'anéantissement rétroactif de I'acte), autant que cela mene a observer la place de 'effet rétroactif dans

les mécanismes extinctifs (§2, La place de I'effet rétroactif dans les mécanismes extinctifs).

§1) La place de I’aprés-contrat dans ’anéantissement rétroactif de 1’acte

128.- I’impossibilité fallacieuse d’un aprés-contrat. Alors que I'aprés-contrat ne peut naitre qu’a la
suite de 'extinction, comment se pourrait-il qu’il puisse succéder a un contrat privé de toute existence ?
Si l'acte n’existe pas, 1l ne connait semble-t-1l n1 formation, n1 extinction. L’effet rétroactif pourrait donc
facilement étre considéré comme un obstacle au développement de 'aprées-contrat, bien qu’il n’en soit
rien (A. Un obstacle au développement de I'aprés-contrat ?P). Pourtant, quand 'acte n’est critiqué
qu’apres que soit Intervenue son extinction, 'apres-contrat servira de point de départ a 'anéantissement

rétroactif (B. L’aprés-contrat, point de départ de I'anéantissement rétroactif).

A- L’EFFET RETROACTIF, OBSTACLE AU DEVELOPPEMENT DE L’APRES-CONTRAT ?

129.- Physionomie de « 'aprés-anéantissement ». Il convient ici de chercher a interpréter I'impact
de ces deux imnstitutions sur 'aprés-contrat (2. Linfluence de Ia nullité et de Ia résolution). 'Toutefois,

pour comprendre la spécificité de ces modes de disparition de acte, 1l faut également prendre en

“" Lamyline, Droit du contrat, n® 270-78.
" MERCOLI S., La rétroactivité dans le droit des contrats, Préf. GOUBEAUX G., PUAM 2008, p. 13.
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compte la fonction sanctionnatrice de 'anéantissement rétroactif (b. Fonction sanctionnatrice de

Lanéantissement ou fonction extinctive de la sanction).

a) L’ifluence de la nullité et de la résolution

130.- Disparition de I’ancien article 1234 du Code civil. I.’ancien article 1234 du Code civil comptait
expressément la nullité, la rescision et Peffet résolutoire dans les causes d’extinction des obligations,
permettant de penser que leur mise en ceuvre, comprise comme un effet extinctif, laissait s’ouvrir un
apres-contrat. Or la disparition de cette disposition, a la suite de la réforme du droit des obligations”,
contribue a un certain flou sur la compréhension des modes extinctifs et de leur influence sur les
contours de l'aprés-contrat. La liste des causes d’extinction de la convention, déja incompléte
auparavant”’, n’existe plus au sein d’une disposition générale. Dorénavant, les causes d’extinction
transparaissent, tronquées, au sein d’une nouvelle division consacrée a 'extinction de I'obligation™. La
doctrine a évoqué a ce sujet « une cure daustérité »". Le contenu de I'ancienne énumération est
effectivement réduit : disparaissent la novation, la remise volontaire, la perte de la chose, la prescription,
la nullité, la rescision et 'effet de la condition résolutoire. Faut-il alors penser que le législateur a entendu
exclure, pour les notions qui nous intéressent ici, la nullité et 'effet résolutoire de la définition des causes
d’extinction ? Une telle place, en raison de la rétroactivit¢é des mécanismes concernés, était
classiquement critiquée, ce qui fondait une réticence quant a I'admission de 'existence d’un apres-
contrat a la suite d’'une extinction rétroactive. Effectivement, les commentaires de I'ancien article 1234
faisaient remarquer que « Jorsqu'une obligation est censée ne jamais avorr existé, il est incorrect de dire
quelle est étemnte. Ne peut étre éteinte quune obligation qui a existé »™. Ainsi, partageant cette
conception restrictive de 'anéantissement rétroactif, d’aucuns ont pu indiquer qu’ « 1/ 2’y a pas d aprés-
contrat, car 1l n'’y a pas de contrat préexistant »"". Toutefols, de facon contradictoire, cette affirmation

repose en méme temps sur une définition large de I'aprés-contrat, énoncant que celui-c1 « nait de
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Ordonnance n° 2010-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime géncéral et de la preuve des
obligations.

7 SIMLER Ph., J-Cl. Code civil, Art. 1234 (ancien), préc., n’ 4 et s.

" Cf. supran® 52.

“ CHANTEPIE G. et LATINA M., op. cit.,, p. 794,n° 928.

“ SIMLER Ph., J-Cl. Code civil, Art. 1234 (ancien), préc., n° 6 : « Ces événements anéantissent rétroactivement lacte
Juridique qui a donné naissance a lobligation, qui disparait par vore de conséquence, puisque son fait générateur est censé
ne pas avorr existé, (...). Il parait plus juste de réserver le concept dextinction aux situations qui mettent fin a une obligation
qui a réellement existé ». Rappr. TOULLIER C. B. M., Droit civil francais dans lordre du Code Napoléon, t. 7, 1830,
n’ 11, note 1 ; BAUDRY-LACANTINERIE G. et BARDE L., Traité de droit civil, Les obligations, t. 3, 1905, n° 1928 ;
MARTY G., RAYNAUD P. et JESTAZ Ph., Les obligations, Le régime, 2° éd., 1989, n° 191 ; TERRE F., SIMLER Ph.
et LEQUETTE Y., Droit civil, Les obligations, Dalloz, 10" éd., n° 1313.

“ BLANC-JOUVAN G., Laprés-contrat, th. préc., p. 52.
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l'extinction, naturelle ou pathologique, de la convention »". 1l était au méme titre afhirmé que « /aprés-
contrat, dont le point de départ est précisément constitué par I'extinction des obligations contractuelles,
devrait marquer une rupture nette avec ce dernier : dans l'aprés-contrat, 1l ne devrait rien rester du
contrat il ne devrait plus y avoir d’obligation Issue du contrat »™. Or, n’est-ce pas 1a ce qui se produit
précisément en cas de prononcé de la nullité de 'acte ? Cela conduit a considérer que I'effet rétroactif
n’est pas un obstacle a I'identification d’un effet extinctif”™. I’approche doctrinale de ’apres-contrat en
présence d’une disparition rétroactive de l'acte semble ainsi déséquilibrée par des discordances dans
I'analyse. Ce déséquilibre se traduit aussi de facon plus globale par le fait que les auteurs ne tombent
pas toujours d’accord sur la place qu’ll convient de donner a 'apres-contrat a 'occasion d'une nullité

ou d’une résolution.

131.- L'impact de la nullité sur I’apres-contrat. Concernant le sort de 'apres-contrat en cas de

nullité, la doctrine s’est montrée partagée. En effet, de facon radicale, la nullité a pu étre présentée
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comme un « obstacle définitif »" au développement de l'apres-contrat. Affirmant que « cette

666

constatation reléve de 'évidence »”, 'existence d’un contrat valable a été retenu comme prérequis a

I'ouverture du temps postcontractuel. C’est encore « un principe d’éviction » de 'apres-contrat qui a
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été avancé pour écarter la présence d’une période postcontractuelle en cas de nullité™. La lecture de
I'article (nouveau) 1178 du Code cwil tend a créditer ce constat, quand 1l énonce dans son deuxieme
alinéa que « fe contrat annulé est censé n avorr jamais existé ». Mais 1l ne faut certamement pas se fier
trop rapidement a cette affirmation théorique. Le principe d’éviction de I'apres-contrat a effectivement

été nuancé, puisqu’une atténuation lui est reconnue : I'aprés-contrat peut se manifester, méme en cas

d’annulation, dans un but liquidatif*”. Par exemple, la nullité¢, lorsqu’elle est partielle™, peut servir a

I'ouverture d’un apres-contrat en lien direct avec la relation passée™. Le juge y aura notamment recours,

“ BLANC-JOUVAN G., Laprés-contrat, th. préc., p. 43.

“ BLANC-JOUVAN G., Laprés-contrat, th. préc., p. 38.

“"CI. BRENNER Cl., Rép. dr. civ. Dalloz, V° « Acte juridique », n° 139 et s., classant la nullité de 'acte juridique dans les
causes d’extinction.

“ BLANC-JOUVAN G., Laprés-contrat, th. préc., p. 51 ets. : « le contrat, support indispensable au développement de
la période postcontractuelle, fait défaut Il n'’y a pas d’aprés-contrat, car il n’v a pas de contrat préexistant. Obligations
contractuelles et postcontractuelles disparaissent de la méme fagon ». Contra CASEAU-ROCHE C., th. préc., n° 245 et s.
“ BLANC-JOUVAN G., ibid.

“ ANDRE M.-E., DUMONT M.-P., GRIGNON Ph., Laprés-contrat, op. cit., p. 57.

“ ANDRE M.-E., DUMONT M.-P., GRIGNON Ph., Laprés-contrat, op. cit., p. 55 et s. : « leffacement rétroactif
mhérent a I'annulation ou a la résolution du contrat semble s’opposer a I'épanouissement d’une période postcontractuelle.
Cependant, outre qu’un tel anéantissement induit des restitutions consécutives a I'eflet rétroactif de Ia cessation intervenue,
1l m’est pas mnutile de sappesantir sur les eflets postcontractuels ». CL. infran® 149 et s., 150 et s.

* Cf. SIMLER Ph., La nullité¢ partielle des actes juridiques, LGDJ, Bibl. de droit privé, t. 101, Préf. WEILL A., 1969.
Rappr. du méme auteur, J-Cl. Code civil, « Synthése - Extinction des obligations sans paiement », n° 1.

" ANDRE M.-E., DUMONT M.-P., GRIGNON Ph., Laprés-contrat, op. cit., p. 57 ets. Rappr. BLANC-JOUVAN G.,

th. préc., p. 52, considérant que la nullité partielle ne fait pas obstacle a la formation d’un aprés-contrat.
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nonobstant 'indivisibilité conventionnelle, lorsque cela préserve le droit au renouvellement du preneur
au bail commercial”™. Par ailleurs, ce seront certaines stipulations autonomes qui résisteront a
I'annulation pourtant censée étre intégrale, telles que les clauses processuelles™. Le principe de
I’éviction est ainsi relativisé bien qu’il donne a penser a priori que leffet rétroactif ne laisse place qu’a
N e 7673 e . . e .
un apres-contrat tourné vers le passé””. Cet aspect rétrospectif de la sanction, la nullité semble, au moins

en partie, le partager avec la résolution.

132.- L'impact de la résolution sur I’aprés-contrat. Concernant la résolution, I'approche est
encore plus nuancée : « Parailleurs, si la résolution qui atteint un contrat régulicrement formé, semble
M < B \ k) A . . . 9-
aussi s’ opposer au déroulement d’un aprés-contrat, cet obstacle n’est peut-étre pas aussi dirimant qu 't/

375

ny parait »”" . L'effet résolutoire " est considéré comme un « obstacle non défimitl » au

676

développement de I'apres-contrat™. Cette pondération est justifiée par le fait que la résolution n’opere
pas toujours un anéantissement total du passé contractuel”. En effet, avant la réforme de 2016, la
jJurisprudence a limité Ieffet rétroactif en présence de contrats dont I'exécution, bien qu’imparfaite, avait

donné lieu a des prestations méritant d’étre sauvegardées”™. La réforme est justement venue prolonger

7 Civ. 3, 31 janv. 2001, D. 2001, somm. 3520, obs. ROZES L.; JCP G 2001 I, n° 354, obs. SERINET Y.-M. Cf. infra
n’ 500.

" La solution jurisprudentielle a été consacrée dans le nouvel art. 1230 du C. civ. dispose que la résolution n’affecte ni les
clauses relatives au reglement des différends, ni celles destinées a produire effet méme en cas de résolution, telles les clauses
de confidentialité et de non-concurrence. Cf. infran® 23, 135, 323, 379, 477.

" CI. infran® 163 et s. (sur les limites de cet a priori).

7" ANDRE M.-E., DUMONT M.-P., GRIGNON Ph., L aprés-contrat, op. cit., p. 55.

V. LARRIBAU-TERNEYRE V., Le domaine de 'action résolutoire : recherches sur le contrat synallagmatique, th. Pau,
1988 ; PAULIN Ch., La clause résolutoire, 1L.GD], 1996 ; GENICON Th., La résolution du contrat pour inexécution,
LGD]J, Bibl. de droit privé, t. 454, 2007.

" BLANC-JJOUVAN G., th. préc., p. 61 ets.

7 ATIAS Ch., « Exécution et efficacité des actes juridiques », D. 2013. 2288, n°6 : « [la/ force obligatoire se renforce au
fur et & mesure de son exécution. A chaque étape de lexécution, elle augmente. Lexistence et la validité de lacte en sont
confirmées. Sa remise en cause est rendue plus délicate et moins compléte. Tout se passe comme si la formation de lacte
se poursuivait, se prolongeait, pour le conduire a une sorte de maturité, a la pleine eflicacité. Jusqui lexécution compléte,
un risque demeure. En dautres termes, lexécution appelle lexécution et tend a se fonder elle-méme. La volonté qui forme
lacte nest pas ainsi destituée de sa fonction propre. Ce qui apparait, cest quelle ne peut étre enfermée ni dans l'mstant
particulier de la formation de lacte, ni dans un mode d'expression spécifique. Au cours de lexécution, le but poursuivi, les
mtéréts en cause, les moyens mis en ceuvre deviennent plus clairs et moins contestables ; ils simposent plus nettement et
guident lappréciation judiciaire ». Rappr. ATIAS Ch., Le contrat dans le contentieux judiciaire, Litec, 5° éd., 2010, p. 140 :
« Ia résolution laisse au juge un pouvoir considérable d’appréciation. Il ne la prononce pas en se contentant de vérifier que
les conditions [égales sont réunies. Sa mission suppose qu’il prenne parti sur I'équilibre contractuel mitial et sur les
conséquences de l'Inexécution, c’est-a-dire sur le déséquilibre qui en résulte. [...] Cette liberté dappréciation est volontiers
mise au service d’une politique restrictive qui tend & maintenir le lien contractuel chaque fors que son anéantissement
napparait pas inévitable ».

7 Civ. 1, 17 oct. 1996, Bull. Civ., I, n° 332, pourvoi n° 94-18.657, D. 1996 IR 32 : c'est souverainement qu'une cour
d'appel apprécie, fut-ce en prenant en compte des éléments de preuve postérieurs a leur date et résultant des conditions
dans lesquels ils ont été exécutés, I'interdépendance des contrats conclus par un groupement d'intérét économique. Affirmant
ég. que la résolution dun contrat successif n'opére que pour l'avenir, indiquant de rechercher si, jusqu'a la décision
prononcant la résolution de la premiére convention, le paiement des loyers par le groupement d'intérét économique aux
sociétés bailleresses n'avait pas eu sa contrepartie dans l'exécution de leurs propres obligations par ces derniéres sociétés.
Adde Civ. 17, 27 janv. 1998, Bull. Civ. I, n° 29, pourvoin® 95-12.600 :la poursuite du lien contractuel n'étant plus possible
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I'esprit d’'une sauvegarde d'un acquis contractuel « sain », en limitant clairement le recours a la notion
de rétroactivité. Le Rapport fait au Président de la République relatif a /ordonnance n°2010-131 du 10
février 2010 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations,
expose notamment la volonté assumée d’abandonner la fiction juridique de la rétroactivité attachée

679

classiquement a la résolution™. Le nouvel article 1229 du Code civil, dans son premier alinéa dispose
d’ailleurs que la résolution « met fin au contrat »™, comme pour lever toute ambiguité sur la fonction
de I'institution. On ne peut désormais plus assimiler la résolution a un mécanisme d’annihilation du
contrat : elle est un acte extinctif comparable a une extinction pour 'avenir. La jurisprudence avait
d’ailleurs déja purement assimilé la résolution a un mode extinctif du contrat, en considérant qu’un
preneur ayant donné congé a son locataire, lequel a accepté ce congé, ne peut demander la résolution
Judiciaire sans que celle-ci ne soit irrecevable : « la cour dappel qui constate que la convention des

parties avait pris fin avant que ne soit formée une demande reconventionnelle tendant a sa résolution,

en déduit exactement que devait étre rejetée la demande en résolution dun bail expiré en vertu dun

en raison du comportement de 1'éleve, le contrat est résilié pour l'avenir, en sorte que l'intéressé ne peut prétendre au
remboursement des frais de scolarité correspondant aux prestations dont il a bénéficié jusqu'a son exclusion ; GOUBEAUX
G., JCP 1987 11, 20860, obs. sous Civ. 17, 13 janv. 1987 : « le juge déterminera si la résolution peut atterndre seulement
une fraction du contrat, sans remettre en cause ce qui a déja été exécuté ». Rappr. Civ. 4 mai 1898, D. 1898. 1. 457, obs.
Planiol, notant, dans une conception divisible de la durée du contrat que « l'exécution partielle est un fait acquis, qu’il est
mutile d’eflacer fictivement par des restitutions ». Comp. CROS J.-L., « Les contrats a exécution échelonnée »,
D. 1989. 49, n° 16 ; BRIERE DE I’ISLE G., « De la notion de contrat successif », D. 1957, chron. 153 ; GHESTIN
J., « Lleffet rétroactif de la résolution des contrats a exécution successive », m Mélanges offerts & Pierre Raynaud, Dalloz
Sirey, 1985, n° 37.

" Le rapport indique que « [ordonnance abandonne donc la fiction juridique de la rétroactivité traditionnellement attachée
a la résolution par la doctrine et la jurisprudence, dans la mesure ou la rétroactivité a en principe pour effet dengendrer des
restitutions ». Cf. Civ. 3, 7 nov. 1968, Bull. Civ. III, n° 448; Civ. lere, 8 mars 2005, Bull. civ. I, n° 128, pourvoi n° 02-
11.594; Com. 10 févr. 2015, inédit, pourvoin® 13-24.501. Cf. not. DEKKERS R., La fiction juridique. Etude de droit romain
et de droit comparé, Paris, Sirey, 1935, n°80 et s., HOUIN R., « Le probleme des fictions en droit civil », Travaux de
IAssociation Henri Capitant pour la Culture juridique francaise, t. 111, Paris, Dalloz, 1948, p. 242 et s., spéc. p. 247 et s.,
WICKER G., Les fictions juridiques, Contribution a 'analyse de l'acte juridique, th. Perpignan, 1994. Adde DEMOGULE
R., « Valeur et base de la notion de rétroactivité », Studi filosofico-giuridico dedicati a Georgio del Vecchio nel XXV anno
di msegnamento, v. 1, Modena, Societa tipografica modenese, 1930, p. 163; DEPREZ J., La rétroactivité dans les Actes
Juridiques, 2 v., th. Rennes, 1953 ; GHESTIN ]J., « L’effet rétroactif de la résolution des contrats a exécution successive »,
préc., p. 208 ; MAITRE-ARNAUD E., La rétroactivité dans le contrat, th. Paris 11, Lille, Atelier national de reproduction
des theses, 2003 ; MERCOLI S., La rétroactivité dans le drort des contrats, Aix-en-Provence, PUAM, 2001 ; SERINET
Y.-M., « Deffet rétroactif de la résolution pour inexécution en droit francais », in Les sanctions de l'iexécution des
obligations contractuelles, FONTAINE M. et VINEY G. (dir.), Bruylant, LGDJ, p. 589 (évoquant la rétroactivité comme
« consubstantielle a Ia résolution ») ; JAFFERALI R., La rétroactivité dans le contrat Etude d’une notion fonctionnelle a la
lumiére du principe constitutionnel d’égalité, th. Bruxelles, 2014. Alors que, par ailleurs, le nouvel art. 1304-7 du C. civ.
dispose que l'accomplissement de la condition résolutoire éteint rétroactivement ’obligation, sans remettre en cause, le cas
échéant, les actes conservatoires et d’administration.

" Cf. néanmoins znfran°® 138 ets.

* Rappr. Civ. 1" 18 oct. 1998, Bull. civ. I, n° 300, pourvoi n® 96-21.485 : la gravité du comportement d'une partie a un
contrat peut justifier que l'autre partie y mette fin de facon unilatérale a ses risques et périls, et cette gravité, dont l'appréciation
qui en est donnée par une autorité ordinale ne lie pas les tribunaux, n'est pas nécessairement exclusive d'un délai de préavis.
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congé accepté »"'. Ici, le raisonnement de la Cour de cassation est certainement critiquable”™, mais il
donne I'imdice de la fonction extinctive commune a la résiliation et a la résolution en affirmant
I'impossibilité de provoquer la fin d’un contrat déja éteint par le jeu d’'un acte extinctif préalablement
: 683 . . . , . - N .

mtervenu”. En ce sens, de par sa fonction extinctive, la résolution a pour but de faire naitre un apres-
contrat ; le point de divergence avec les autres modes d’extinction reste cependant la détermination du

contenu et des finalités poursuivies.

b) Fonction sanctionnatrice de 'anéantissement ou fonction extinctive de la sanction

133.- De l’anéantissement-sanction... La résolution doit étre remise en perspective dans sa
fonction : « derriere 'hommage rendu a la loi contractuelle, se profilait une politique répressive »™
En effet, elle est un mode particulier d’extinction de I'acte dans la mesure ou elle n’a pas pour but
primitif de clore la durée du contrat, ni méme d’éradiquer un vice contenu dans celui-ci, mais de
sanctionner 'imexécution. Dans cette optique, elle est une échappatoire consentie au créancier enfermé
dans un rapport d’obligations rendu inefficace par I'mertie du débiteur. En effet, « celur qui sest exécuté
et attend la contrepartie, le patement du prix par exemple, est en position plus vulnérable que la partie
défaillante qui a déja obtenu satistaction ; cette derniére peut attendre »™'. Le créancier vicime de
I'inexécution pourra actionner la responsabilité contractuelle de celui-ci, et 11 pourra au surplus
demander soit I'exécution forcée de I'obligation, soit la résolution, selon I'mtérét qu’il trouve a I'une ou

'autre solution™. Les branches de cette option sont clairement distinguées par la jurisprudence qui

“ Civ. 3, 19 mai 2010, Bull. civ. I, n° 98, pourvoi n° 09-13.296, RDC 1 oct. 2010, 4, p. 1215, obs. GENICON Th. :
« Des dangers de la rupture unilatérale du contrat : résolution sur résiliation extrajudiciaire ne vaut ! ». Rappr. supra
n® 104 ; Civ. 3, 29 sept. 2010, Bull. civ. III, n® 175, pourvol n° 09-13.922 : un bail commercial dont la résiliation est
acquise ne peut étre a nouveau résilié ; obs. RACLET D., in Rev. Loy. 2010/911, n° 1231. Comp. SEUBE J.-B., « Le
domaine de 'action résolutoire », obs. sous Civ. 3, 28 mai 2008, Bull. civ. III, n° 97, pourvol n° 07-10550, RDC, 17 oct.
2008, 4, p. 1254.

" Cf. infran® 640 et s. (pour cette critique).

* Comp. Civ. 1, 7 juin 1995, Bull. civ. I, n° 244, pourvoi n° 93-15.485, D. 1995. 494 ; RTD civ. 1996. 906, obs. MESTRE
J. s RTD com. 1996. 59, obs. FRANCON A. : « fa résiliation du contrat a pour eflet, comme la résolution, danéantir le
contrat [.../ ». Rappr. supran® 104.

“ ATIAS Ch., Le contrat dans le contenticux judiciaire, op. cit., p. 140.

“ ATIAS Ch., « Exécution et efficacité des actes juridiques », D. 2013. 2288, n° 4 et 5.

* Sur le droit d’option du créancier, cf. infran® 591 et s. En cas d’action en nullité, la victime du vice peut également
demander des dommages et intéréts (art. 1178, al. 4, C. civ.). La jurisprudence a identifié le préjudice résultant de la nullité
en « « la perte dune chance de ne pas contracter ou de contracter a des conditions plus avantageuses » (Civ. 1™, 25 mars
2010, médit, pourvol n° 09-12.895, RTD civ. 2010. 322, obs. FAGES B. ; JOURDAIN P. ; RTD civ. 2012. 732, obs.
AMRANI-MEKKI S. et MEKKI M. ; D. 2013. 391, obs. FAGES B. ; RTD civ. 2012. 725, obs. CAFFIN-MOI M.; D.
2012. 2772, n° 9, obs. STOFFEL-MUNCK Ph.; Bull. Joly Soc. nov. 2012. 767, obs. HOUTCIEFF D.; Gaz. Pal. 11 oct.
2012, n° 285, p. 17, obs. GHESTIN J. ; JCP 2012. Doctr. 1151, n° 10, obs. LAITHIER Y.-M. Cette possibilité est toutefois
discutée par la doctrine qui souligne la difficulté liée a la démonstration du lien de causalité et du préjudice réparable : v.
not. MEKKI M., « Droit des contrats », D. 2017. 375 ; BARBIER H., « L'éviction de l'adage nul n'est censé ignorer la
loi dans I'appréciation de la connaissance du vice requise pour confirmer un acte nul », RTD civ. 2016. 846 et « Lincidence
du choix procédural du contractant sur son droit a réparation », RTD Civ. 2016. 847.
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rappelle que la résolution n’a pas le méme objet que I'exécution forcée, la premiére ayant pour but
d’anéantir le contrat et la seconde de le laisser subsister™. La méme logique est appliquée pour la
résolution du contrat de vente dans le régime de garantie : 'action rédhibitoire et 'action estimatoire,
s1 elles partagent un objectif de garantie, ne réservent pas le méme sort au contrat qui est dans la
premicre hypothese résolu, et maintenu dans la seconde. Lalternative est encore observable en matiere
cette fois-c1 de nullité, quand celle-c1 est rattachable a une culpa in contrahendo, puisqu’en cas de dol,
le contractant-victime pourra n’agir qu’en réduction du prix de vente™,

Dans tous les cas, 'anéantissement-sanction se détache des autres mécanismes sanctionnateurs de
I'inexécution ou de la faute précontractuelle, en ce qu’il met fin au contrat litigieux, soit dans I'intérét
de la société (nullité absolue™), soit dans 'intérét d’un contractant (nullité relative ou résolution)™ :
« pour le sujet de droit, pris dans les rets d’une situation devenue insatisfaisante, mais finalement jamars
captil, assurément les deux se confondent : en anéantissant la situation juridique, acte extinctif libére
la “volonté purssante” qui s’y tenait “engourdie” »"'. Alors que nous mettons en valeur la fonction
sanctionnatrice de I’anéantissement rétroactif, il apparait simultanément la fonction extinctive de la
sanction. En méme temps que ’anéantissement se distingue par son objectif, c’est finalement la sanction

qui doit étre regardée comme une cause d’extinction.

134.- A la sanction-extinctive. C’est ainsi que le créancier invoquant la résolution de I'acte litigieux
ne pourra pas demander simultanément 'exécution de certaines stipulations, précisément parce qu’il a
choisi la sanction-extinctive (la satisfaction vient de ce que le contrat cesse), et non la sanction de

692

I'exécution forcée (le sort du contrat n’est pas discuté)™. La cohérence du choix de la sanction-

* Civ. 8, 20 janv. 2010, Bull. civ. III, n° 14, pourvoi n° 09-65.272 ; cf. infran® 591 ets.

* Com. 14 mars 1972, Bull. IV, n® 90, p. 86, pourvol n° 70-12.659, D. 1972. 547 et 653, obs. GHESTIN J. ; Civ. 3, 6
Juin 2012, médit, 11-15.973, RDC 2012. 1180, obs. GENICON Th. Sur la seule demande de réparation : Com. 18 oct.
1994, Bull. TV, n° 293, p. 235, pourvoi n° 92-19.390, D. 1995. 180, note ATIAS Ch.; Defrénois 1995. 332, obs.
MAZEAUD D.; JCP 1995. 1. 3853, n° 4, obs. VINEY G.

* Sur la distinction entre nullité absolue et relative, consacrant une conception moderne des nullités, cf. art. 1179 (nouveau)
du C. civ. : « fa nullité est absolue lorsque la régle violée a pour olyet la sauvegarde de lintérét général. Elle est relative
lorsque la régle violée a pour seul obyjet la sauvegarde d'un mtérét privé ». V. déja sur le renouvellement de la théorie des
nullités : JAPIOT R., Des nullités en matiére dactes juridiques, Essai dune théorie nouvelle, thése, Dijon, 1909. Adde
SIMLER Ph., in Avant-projet de réforme du droit des obligations, 2005, p. 44 ; Civ. 1™, 17 déc. 2009, Bull. civ. I, n® 255,
pourvoi n° 08-12.344, RTD Civ. 2010. 103, obs. FAGES B. Sur la question de la nullité encourue pour vileté du prix, la
Cour de cassation a d’abord retenu la nullité absolue (Com. 23 oct. 2007, Bull. civ. IV, n° 226, pourvoi n° 06-13.979 ; D.
2008. 954, obs. DELPECH X., 1bid. obs. CHANTEPIE G. ; AJDI 2008. 795, obs. COHET-CORDEY F.; RTD com.
2008. 408, obs. BOULOC B.), pour finalement retenir la nullité relative (v. Civ. 3%, 24 oct. 2012, inédit, pourvol n° 11-
21.980, AJDI 2013. 137, et 540, obs. PORCHERON 8S. ; Com. 22 mars 2016, a paraitre, pourvol n° 14-14.218, D. 2016.
704, et 1037, chron. TREARD S. ; RTD civ. 2016. 343, obs. BARBIER H. ; RTD com. 2016. 317, obs. BOULOC B.).

* La résolution pour inexécution se démarque ainsi de 'exécution forcée et de la responsabilité contractuelle, tandis que la
nullité relative associée aux vices du consentement laisse une liberté d’action a la victime ; cette derniére pouvant choisir de
conserver le contrat ou non.

" SEVELY-FOURNIE C., Essai sur l'acte extinctif en droit privé, th. préc., n° 559.

* Civ. 1™, 6 mars 1996, Bull. civ. I, n° 118, pourvol n° 93-21.728, RTD Civ. 1996. 907, obs. MESTRE J].; Defrénois,
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extinctive™ nécessite 'impossibilité de demander I'exécution, mais cela pose difficulté¢ lorsqu’elle
. : , : ) : , . IR
empéche la mise en ceuvre d’une clause qui, nonobstant la résolution de I'acte, peut voir son intérét
continuer™. La persistance de certaines clauses est d’ailleurs justifiée a juste titre par leur fonction
postcontractuelle. La Cour de cassation a ainsi estimé que « /fa résolution du contrat de vente entraine
nécessarrement la résiliation du contrat de crédit-bail, sous réserve de lapplication des clauses ayant

pour obyet de régler les conséquences de cette résiliation »™. 1l en est de méme, comme on 'a déja

06

souligné, pour les clauses de reglement des différends, en vertu de leur autonomie™. Se pose

nécessairement la question de savoir si cette survie doit étre le principe ou 'exception, concernant les

697

clauses spécifiquement postcontractuelles. Les auteurs sont partagés

1996. 1025, obs. DELEBECQUE Ph. ; (critique) D. 1997 SC 97, obs. SERRA Y : « une partie ne peut demander
l'exécution d’aucune des stipulations d’un contrat mis a néant, s agit-il de la clause de non-concurrence qui y était insérée ».

HOUTCIEFF D., Le principe de cohérence en maticre contractuelle, PUAM, 2001, préf. MUIR-WATT H., n° 1378 et
1388 ; CHANTEPIE G. et LATINA M., Réforme du droit des obligations, op. cit., n° 640 : « le résultat était peu
convaincant, puisque les clauses destinées a régler I'aprés-contrat devait étre appréciée sans qu ait été posé un critére clair ».
“ Nous parlerons désormais indifféremment d’anéantissement-sanction/extinction-sanction ou de sanction-extinctive pour
désigner les modes d’extinction dite rétroactive.

“"En ce sens, SERRA Y., obs. sous Civ. 1, 6 mars 1996, préc., remarquant que les raisons ayant justifié 'insertion de la
clause dans le contrat ne peuvent étre effacée par la résolution. Adde ANDRE M.-E., DUMONT M.-P., GRIGNON Ph,,
Laprés-contrat, op. cit., p. 127 : « dalleurs n'est-il pas nécessaire de contrebalancer la fictivité de 'anéantissement
rétroactit d’un contrat résolu, laquelle est particulicrement visible en ce qui concerne ces clauses régissant I'aprés-contrat P
Si dans un contrat de distribution, par exemple, le contrat mavait jamais existé, le distributeur maurait jamais été mis en
contact avec la clientéle du producteur qui maurait pas a craindre qu’une concurrence de son ex-partenaire lui soit
préjudiciable. Or, comme la rétroactivité ne parvient pas a eflacer ce fait, n’est-il pas plus cohérent de faire survivre la clause
de non-concurrence ». Rappr. BLANC-JOUVAN G., th. Préc., p. 56 (soulignant I’enjeu stratégique du choix d’action par
une partie, selon qu’elle souhaite conserver certains effets du contrat) ; LOISEAU D., « L’application de la théorie des
vices du consentement au contrat de travail », in Le contrat au début du XXIéme siécle, Etudes offertes a Jacques Ghestin,
LGDJ, 2001, p. 579. Cf. infran® 591.

“ VIRASSIMY G., « Les clauses contractuelles aménageant 'aprées-contrat de crédit-bail résolu ou résilié », JCP 1992, E,
L. 137 ; DELEBECQUE Ph., « Les parties peuvent-elles renoncer aux conséquences de l'interdépendance reconnue entre
deux contrats ? », D. 2000. 364 ; DEL SOL M., « Les conséquences de la résolution de la vente sur le contrat de crédit-
bail », Rev. Jur. de 'Ouest, 1993, vol. 6, n° 1, pp. 1-28 ; COCHET F., « Incidences en matiere de transactions
immobilieres », AJDI 2016. 324 ; Ch. Mixte, 23 nov. 1990, Bull. Ch. Mixte, n° 2 et 3, pourvol n° n° 87-17.044 ;
D. 1991. 121, obs. LARROUMET Ch., RTD civ. 1991. 360, obs. MESTRE ]J., Defrénois, 1991, art. 35102, p. 1025,
obs. CARBONNIER J. ; RTD com. 1991. 440, obs. BOULOC B. ; JCP 1991. II. 21642, obs. LEGEAIS D. Rappr. Ch.
mixte, 17 mai 2013, pourvois n° 11-22.927 et 11-22.768, D. 2013. 1658, obs. DELPECH X., 1bid. obs. MAZEAUD D. et
p. 2487, obs. LARRIEU J., LE STANC Ch. et TREFIGNY P.; ibrd. 2014. 630, obs. AMRANI-MEKKI S. et MEKKI M.
; RTD civ. 2013. 597, obs. BARBIER H. ; RTD com. 2013. 569, obs. LEGEAIS D. ; JCP 2013. 673, obs. BUY F. ; ibrd.
E 2013, n° 1403, note MAINGUY D. Adde Civ. 1™, 10 sept. 2015, a paraitre, pourvoi n° 14-17.772, D. 2016. 566, obs.
MEKKI M. ; AJCA 2015. 469 ; RTD civ. 2016. 111, obs. BARBIER H. ; RTD com. 2015. 723, obs. LEGEAIS D. ; Civ.
1, 10 sept. 2015, a paraitre, pourvoi n° 14-13.658, D. 2015. 1837, obs. AVENA-ROBARDET V.; AJCA 2015. 469, obs.
MAZEAUD D.; JCP L 2015. 1548, note LE GAC-PECH S.

“ CI. mfran® 376 et s. (autonomie de ces clauses postcontractuelles). Sur la clause pénale, cf. not. HUGON C., « Le sort
de la clause pénale en cas d'extinction du contrat », JCP 1994. 1. 3790 ; ALFANDARIE., « Le controle des clauses pénales
par le juge », JCP 1971. 1. 2395 ; BLAISE H., « La révision judiciaire des indemnités contractuelles de licenciement »,
Dr. soc. 1980. 365 ; BENET A., « Indemnité d'immobilisation, dédit et clause pénale », JPC 1987. 1. 3274 ;
DELEBECQUE Ph. et MAZEAUD D., « Les clauses de responsabilité : clauses de non-responsabilité, clauses imitatives
de réparation et clauses pénales », in Les sanctions de l'nexécution des obligations contractuelles, 2001, Bruylant, LGD],
p. 361 s. ; AUZERO G., « La distinction entre clause pénale et clause de garantie d'emploi », RDT 2008.
304 ; MAZEAUD D., La notion de clause pénale, LGDJ, Bibl. dr. Privé., t. 223, préf. CHABAS F., 1992, n° 188.

“" Pour un exposé des arguments, cf. ANDRE M.-E., DUMONT M.-P., GRIGNON Ph., L’aprés-contrat, op. cit., p. 127.
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En faveur d’une survie de principe, c’est une théorie autonomiste de I'aprés-contrat qui est
avancée
contrat poursutvant un objectif propre. Leur mission est de sauvegarder un intérét postcontractuel,
comme le montre le recours a 'obligation de non-concurrence. Or, cet mtérét ne disparait pas
nécessairement en méme temps que le contrat, du fait que le rapprochement factuel des parties a pu
faire naitre des enjeux économiques sur lesquels il est utile de veiller.

Défavorable au principe de survie des clauses postcontractuelles en cas de disparition rétroactive
de l'acte, une autre opinion préconise que les obligations aménageant I'apres-contrat ne doivent étre
maintenues qu’a titre exceptionnel™. Elle est justifi¢e par I'interdépendance qui existe entre le support

des obligations et celles-c1, c’est-a-dire entre 'instrumentum et le negotium.

135.- La survie de principe des clauses postcontractuelles. Pourtant, aussi bien la tendance
jurisprudentielle que les réformes récentes du droit positif encouragent 'admission d’une autonomie

700

renforcée des clauses de I'apres-contrat™. En effet, le nouvel article 1230 du Code civil, créé par
I'ordonnance du 10 février 2016, pose le principe d'autonomie des clauses relatives au réglement des
différends en cas de résolution du contrat. Mais de telles clauses ne sont présentées que comme une
référence a une catégorie plus vaste de stipulations, lesquelles sont précisément définies a partir de leur
capacité de résistance a la résolution : « /[a résolution naftecte ni les clauses relatives au réglement des
différends, ni celles destinées i produire eflet méme en cas de résolution, tclles les clauses de
confidentialité et de non-concurrence »". De méme, visant les mécanismes extinctifs plus largement,
I'article 1147 du Code de procédure civile dispose que « Ja convention darbitrage est indépendante du
contrat auquel elle se rapporte. Elle nest pas affectée par leflicacité de celui-cr ».

Par un regard croisé de ces deux textes, et dans une lecture téléologique de leur sens, 1l est ainsi
possible de voir que les clauses poursuivant un but qui se situe en dehors du contrat lui-méme doivent
survivre a I'extinction ; elles sont « destinées »™", ’est-a-dire spécifiquement programmées, a déployer
leurs effets mdifféremment de « I'inefficacité » de l'acte. Cette caractéristique est liée a leur objet.

Mieux encore, elles peuvent puiser leur propre efficacité de 'extinction puisque « présentant un intérét

" CASEAU-ROCHE C., Les obligations post-contractuelles, th. Paris I, 2001, n° 247 et s., n° 280 et s. ; GENICON Th.,
La résolution du contrat pour inexécution, th. préc. 2007, n° 769 et 774. Rappr. mfran’ 379 et s..

* BLANC-JOUVAN G., Lapres-contrat, th. préc., p. 51 ets.

™ Sur cette autonomie, cf. mfran® 376 et s.

" Comp. VIRASSIMY G., « Les clauses contractuelles aménageant 'aprés-contrat de crédit-bail résolu ou résilié », art.
préc.

" CI. supran® 85 et s., 97 et s., et infra n° 356 et s. (destination du contrat et de I'extinction + fonction des clauses
postcontractuelles).
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pour la mise en ceuvre autant que pour les suites de la rupture »™. En effet, sans cette aptitude
particuliere, les stipulations perdraient leur sens, de sorte que 'effet extinetif doit entrer dans le domaine
des clauses concernées, et donc, méme implicitement, comme une hypothése envisagée dans le champ
de prévision des parties. A ce titre, il devient impossible de les faire disparaitre sur le fondement d’une
mefficacité de I'acte, sans ruiner les prévisions des parties qui ont pris soin de préparer la gestion de
I'apres-contrat et des différends™. Ainsi, en tant que clauses de gestion métacontractuelle™, ni la
résolution, ni la nullité (n1 méme la caducité ou tout autre mécanisme cause d’inefficacité) ne peuvent
les atteindre, sauf vice affectant a titre individuel la clause ™. C’est pourquoi les stipulations
postcontractuelles doivent obéir a3 un principe de survie, peu importe le mode d’extinction de la
convention, parce qu’elles se démarquent justement des autres clauses, de par leur vocation identitaire

a Peffectivité une fois I’acte éteint.

Finalement, la nullité et la résolution, pas plus que les autres mécanismes susceptibles de
remettre en cause le contrat rétroactivement, ne permettent d’exclure le développement de I'apreés-
contrat. Parce qu’elles s’apparentent a « un droit de critique »", il est méme possible que I’aprés-contrat

soit déja ouvert au moment ou la remise en cause du contrat apparait.

B- 1’APRES-CONTRAT, POINT DE DEPART DE L’ANFANTISSEMENT RETROACTIF

136.- L’apres-contrat, point de départ de I’action en contestation. La disparition rétroactive peut
effectivement intervenir en période postcontractuelle. En pareil cas, la période postcontractuelle
s’avérera méme révélatrice des causes de la disparition, montrant ainsi que « /fa postérnité, mieux armée,
rectifie »"". Tllustrent cette situation les cas dans lesquels la raison fondant la prétention n’apparait ou

n’est découverte que postcontractuellement. Pareille situation lance un défi a la sécurité juridique, du

" CHANTEPIE G. et LATINA M., op. cit., n° 670, p. 582.

™ La discussion est néanmoins ouverte lorsque la résolution vient sanctionner U'inexécution du bénéficiaire de la clause.
Faut-1l alors conserver une clause stipulée dans 'intérét du contractant fautif ? Peut-étre est-ce la la limite au principe, dans
le sens ou 1l peut sembler injuste d'imposer une restriction de la liberté postcontractuelle au contractant qui a été victime de
I'inexécution. Ce serait permettre a la partie fautive de préserver un avantage dans la résolution, laquelle vient pourtant
sanctionner le comportement de cette derniere. Ainsi, il est possible de relever que le juge peut tempérer le principe de
survie de 'obligations lorsque celle-c1 a été stipulé dans 'intérét exclusif de la partie fautive. V. en ce sens, FAGES B., Le
comportement du contractant, PUAM, 1997, n° 664 et s. et MOUSSERON ].-M., Techmque contractuelle, Francis
Lefebvre, 2° éd., 1999, n° 1833.

“ 11 faut comprendre cet adjectif comme désignant tout ce qui touche au contrat, aussi bien ce qui y est inclus que ce qui le
prend pour objet. Ce qui est « métacontractuel » concerne donc aussi bien ce qui se trouve a I'intérieur de la loi des parties
que ce qui gravite autour du contrat. Rappr. mfran® 231, 382, 654, 668.

" CI. infran® 387 et s.

" Montrant que la nullité n’est pas un état de I'acte, mais un droit de critique dont la portée est concentrée sur les effets du
contrat, JAPIOT R., Des nullités en maticre d’actes juridiques, th. Dijon, 1909, p. 285.

" ROUBAUD J., Mathématique : récit, Les Editions du Seuil, 1997, p- 207.
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fait qu’une action visant 'effacement rétroactif d’'un contrat « peut étre exercée aprés un trés long
mtervalle de temps, depuis sa formation (...) Comment n'étre pas eflfrayé de ces réglements
rétrospectifs ? »". Les exemples de contestations prenant naissance dans I’aprés-contrat sont pourtant
classiques. La découverte postérieure d’une erreur sur les qualités substantielles de la chose permet d’en
faire la démonstration, et le second arrét Poussin intégre explicitement cette 1dée de postériorité dans
son dispositif, en affirmant « /le droit de se servir déléments dappréciation postérieurs a la vente pour
prouver lexistence dune erreur » au moment de celle-cl. En outre, la jurisprudence a pu estimer que
« la partie envers laquelle un engagement contractuel na pas été exécuté, ou ne la été que partiellement,
peut demander la résolution judiciaire du contrat avec dommages-intéréts, sans quil importe que celui-
¢l soit arrivé a son terme au jour ou il est statué sur la demande »™', donnant lieu en I'espece a
I'expression doctrinale de « post-manquement contractuel »™. Dans ce cas, 1l ne s’agit pas tant de
provoquer 'ouverture de la période postcontractuelle que de modifier rétrospectivement I'apres-contrat
déja en cours. Le droit agira sur la révision du passé contractuel en modifiant directement la destination
du statu postquam. Le temps postcontractuel apparait sujet a reconstruction. Un autre exemple
remarquable se situe a I'article 1657 du Code civil qui prévoit qu’ « en matiere de vente de denrées et

effets mobiliers, la résolution de la vente aura lieu de plemn droit et sans sommation, au profit du

"“DEMOLOMBE Ch., Cours de Code Napoléon : Traité des contrats ou des obligations conventionnelles en générale, t.
2, Auguste Durand et L. Hachette, 1869, p. 512. Toutefois, le nouvel art. 1183 du C. civ. prévoit que la partie qui ne peut
agir en nullité peut demander par écrit a celle susceptible d'engager une action en nullité relative, lorsque la cause de nullité
a cessé, soit de confirmer le contrat nul, soit d'agir en nullité dans un délai de six mois, a peine de forclusion. Cette nouvelle
disposition, en faveur de plus de sécurité juridique, donne aux contractants concernés le pouvoir de former une action
iterrogatoire, laquelle permet de mieux anticiper les risques d'une extinction du contrat. Notons que déja en 1909, René
Japiot se demandait « dans quelles conditions 1l serait possible de donner a la partie adverse le moyen de fixer la situation,
sott en lui permettant dinvoquer la nullité méme fondée sur une idée de protection particuliére i ['égard de son cocontractant
(...), soit en lautorisant & mettre layant droit dans [obligation de se prononcer immédiatement » (JAPIOT R., Des nullités
en matiére dactes juridiques, th. Paris, 1909, p. 490, adde p. 564 et s. Sur les délais d’action en nullité servant a restreindre
cette précarité, v. HOUTCIEFF D., Droit des obligations, Larcier, Paradigme, 2015, spec. n° 548 et s., adden® 360. Comp.
Civ. 1™, 6 juin 1990, Bull. I, n® 142, p. 102, pourvoi n° n° 88-16.896 (Il y a usucapion trentenaire lorsque l'acheteur d'un
terrain se trouve en possession de celui-ci depuis la vente et que l'assignation par un des propriétaires n'a lieu que plus de
trente ans apres) et Civ. 3%, 19 déc. 1990, Bull. II1, n® 270, p. 153, pourvoi n® 89-13.986 (le bénéficiaire d'un bail passé pour
10 années avec faculté d'acquérir le terrain pendant la durée de la location et qui est resté dans les lieux a 'expiration du bail
sans qu'aucun loyer ne lui ait été réclamé ni aucun congé délivré ne peut étre déclaré propriétaire par prescription trentenaire
puisqu'il a commencé A prescrire pour autrui en qualité de locataire), D. 1991. Somm. 305, obs. ROBERT A. ; MESTRE
J., « Dela prétendue imprescribilité de I'action en nullité absolue », RTD civ. 1987. 746 ; HANNOUN Ch., « Remarques
sur la prescription de l'action en nullité en droit des sociétés », Rev. Sociétés, Dalloz 1991. 45.

" Civ. 1%, 13 déc. 1983, Bull. civ. 1™ n° 293, pourvoi n° 82-12237.

" Com. 19 sept. 2006, inédit, pourvoi n° 03-19132. Adde Com. 3 mai 2012, Bull. IV, n° 86, pourvoi n® 11-17-779, RTD
cv. 2012, p. 527 : ou la résolution peut encore étre prononcée par voie judiciaire, postérieurement a l'exercice par une
partie de sa faculté de rupture unilatérale a ses risques et périls. Comp. Civ. 3™, 19 mai 2010, Bull. III, n® 98, pourvol
n° 09-13.296, RTD civ. 2010, p. 554, obs. FAGES B. : ou le preneur « avait donné congé pour le 1er novembre 2004 et
délaissé les lieux a la fin du mois doctobre 2004 et retenu que [le bailleur] avait accepté ce congé, la cour dappel, qui a
constaté que la convention des parties avait pris fin avant que ne soit formée la demande reconventionnelle tendant a sa
résolution, en a exactement déduit que devait étre rejetée la demande en résolution dun bail expiré en vertu dun congé
acceplté ».

" MESTRE J. et FAGES B., in RTD civ. 2007. 117.
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vendeur, aprés lexpiration du terme convenu pour le retirement ». Leffet du terme est 1c1 créateur
d’un réflexe résolutoire. I’objectif de la disposition légale répond a un besoin trés concret de soulager
la partie en proie aux défaillances de son cocontractant. Le risque de perdre la chose et le prix semble
fonder cet impératif. L’article 1657 du Code civil donne les moyens juridiques d’appliquer une telle
recommandation. Lidée est bien de libérer le contractant en éteignant 'obligation qui menace
directement des intéréts de 'ordre juridique ou des parties, de protéger 'autorité du droit ou le besoin

de justice.

137.- Fonction rectificative de I'anéantissement-sanction. Le droit se fait effectivement le
médiateur entre I'ordre contractuel créé, tel qu’il s’est spontanément et librement organisé, et sa seconde
version, c’est-a-dire tel qu’il devrait étre, par sa reconstruction a posteriori”. Le jeu de déconstruction
et de reconstruction des événements découle essentiellement de cette fonction rectificative™. Iaction
rédhibitoire postérieure a la vente le prouve encore : elle cherche a démanteler les effets de la vente et,
a partir de ce démantelement, transformer la situation postcontractuelle par effet des restitutions™. De
méme, 'action en nullité¢ de la vente, fondée sur d’autres causes que celles de l'action rédhibitoire,
pourra avoir un effet comparable a celui de la résolution. Il n’est donc pas étonnant que nullité et
résolution se trouvent associées quand 'effet rétroactif est évoqué. En 'occurrence, I’Avant-projet de
réforme du droit des obligations et de la prescription (2005), dans sa partie relative aux restitutions
consécutives a 'anéantissement rétroactif du contrat, exprimait le lien « raionnel » existant entre les
deux régimes, préconisant de traiter I’étendue de I'effet rétroactif au sein des sections relatives a la nullité
et a la résolution™. Le mécanisme résolutoire a subi en effet 'influence de deux sanctions : la nullité et

la condition résolutoire™. Toutefois, I’association de ces deux institutions peut susciter certains doutes™,

qui n’ont pas été levés par la nouvelle rédaction du Code civil™. Ces doutes sont fondés sur le fait que

V. not. mnfran® 167.

" Cf. not. SAFI F., « Les restitutions consécutives a la nullité du contrat : rétablir ou corriger ? », D. 2016. 1179, obs.
sous Civ. 8, 3 déc. 2015, a paraitre, pourvol n° 14-22.692.

" BLANC N., « Les restitutions », Gaz. Pal. 4 juin 2015, p. 14 s. ; KLEIN J., « Les restitutions », JCP 2015, suppl. au n°
21, p. 74 s. Cf. mnfran® 148 et s., 434, 155 et s., 615.

" SERINET Y.-M., in Avant-projet de réforme du droit des obligations (Articles 1101 a 1386 du Code civil) et du droit de
la prescription (Articles 2234 a 2281 du Code civil), Rapport du Garde des Sceaux, 22 sept. 2005, p. 44.

" Celle-ci est légalement prévu comme ayant un effet rétroactif. Le nouvel art. 1304-7 du C. civ. dispose que
L'accomplissement de la condition résolutoire éteint rétroactivement Pobligation, sans remettre en cause, le cas échéant, les
actes conservatoires et d’administration.

™ Rappr. CHABAS C., Rép. dr. civ. Dalloz, « Résolution - Résiliation », oct. 2010 (actu. juin 2016), n° 3 : « une identité
d’effet n”’emporte pas une identité des instruments. La résolution et son anéantissement rétroactif n'ont rien en commun
avec la nullité qui produrt pourtant le méme effet ».

"1l s’agit en effet de deux logiques différentes du fait que Pannulation consiste en une réponse du droit visant le
rétablissement de la légalité dans 'ordre juridique, alors que la résolution sert les seuls intéréts du créancier victime de
I'inexécution. La rétroactivité participe a ces deux mouvements du droit qui dirige et du droit qui protege. Comment justifier
pour autant 'emploi de Ieffet rétroactif dans les deux cas ? En effet, « Autant dire que, si la rétroactivité de la nullité peut
étre considérée comme postulée par l'istitution, cest exactement linverse pour la résolution : dans le premuer cas, la
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laction résolutoire liée au contrat a exécution instantanée ne s’est pas affranchie de la fiction de la
rétroactivité, si bien qu’observer la place de I'aprés-contrat dans 'anéantissement rétroactif pousse
nécessairement a s’interroger sur la place de leffet rétroactif dans les modes d’extinction de la

convention.

§2) La place de ’effet rétroactif dans les mécanismes extinctifs

138.- La pérennité subie de l'effet rétroactif. Alors que le Rapport relatif a 'ordonnance
réformatrice indique trés explicitement que 'ampleur de Deffet résolutoire ne repose plus sur la
distinction entre contrats a exécution instantanée et contrat a exécution successive, le résultat de la
réforme ne semble certainement pas aller jusqu’au bout de cette démarche puisque la rétroactivité
persiste au travers de la résolution du contrat a exécution instantanée (A. La persistance de Ia
rétroactivité dans Ia résolution du contrat a exécution instantanée), mais aussi, de facon plus nébuleuse,
dans d’autre parties du Code civil (B. La nébuleuse de I'effet rétroactif dans le Code civil), laissant
penser que I’ « abandon de la fiction de la rétroactivité¢ »™ n’est finalement qu’un effet d’annonce (C.

L’abandon de Ia rétroactivité de Ia résolution : un effet d’annonce).

A- LA PERSISTANCE DE LA RETROACTIVITE DANS LA RESOLUTION DU CONTRAT A

EXECUTION INSTANTANEE

139.- Un attachement constant a la rétroactivité. Si dans sa présentation de la résolution le
rapport relatif a 'ordonnance de 2016 laisse croire a un abandon de la distinction entre contrats a
exécution instantanée et exécution successive”, I'avant-Projet de réforme (2005) expliquait que la
rétroactivité de la résolution est applicable aux contrats instantanés™. Son article 1160-1, alinéas 1 et 2,
énoncait néanmoins que « /la résolution du contrat libére les parties de leurs obligations. Dans les
contrats a exécution successive ou échelonnée, la résolution vaut résiliation ; 'engagement des parties
prend fin pour l'avenir, a compter de l'assignation en résolution ou de la notification de la résolution

unilatérale ». Le choix terminologique du premier alinéa met bien en évidence I'effet principalement

rétroactivité est le principe ; dans le second, elle ne peut étre que I'exception », in MALINVAUD Ph., « [’anéantissement
rétroactif du contrat », Observations conclusives, RDC 17 janv. 2008, p. 101. Cf. supran® 127, 133 et s.

™ Rapport fait au Président de la République, préc.

™ Rapport, préc. : « la distinction contrat mstantané/contrat a exécution successive ne paraissant pas toujours adaptée pour
déterminer dans quelle mesure les restitutions dorvent avorr lieu ».

™ Cf. Avant-projet de réforme du droit des obligation, préc., p. 44.
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extinctif de la résolution, s’appuyant sur I'idée d’une fonction /Zibératoire™. Toutefols, ce terme n’inclut
pas 'idée de rétroactivité, laquelle est clairement écartée dans la suite de la disposition (« prend fin
pour avenir »). Ainsl « le passé restera sous I'empire du contrat »™'. Apparait une opposition avec
I'alinéa 4 qui crée le contraste entre les contrats instantanés et les contrats dont 'exécution s’étire dans

le temps : « Dans les contrats a exécution mstantanée, elle est rétroactive ; chaque partie restitue a

lautre ce qu’elle en a recu »”

140.- L’mnfluence de la technique des restitutions. [’ attachement classique a la rétroactivité est
en effet di au fait que la résolution provoque des restitutions™. Or, les restitutions ne sont désormais
légalement prévues que lorsque les prestations échangées ne trouvaient leur utilité que dans I'exécution
complete du contrat™. De plus, elles s’émancipent de Ieffet résolutoire en trouvant leur justification
dans la loi : elles sont un effet 1égal™ ; ce qui rapproche le droit francais de ses voisins anglais,

730

allemands ™, suisse ™, ou méme russe (qui ne distingue pas formellement « résiliation » et

« résolution »)”'. La distinction entre contrat instantané et contrat a exécution successive n’est donc

" Cf. not. infran® 53,104, 132 et s.

" GHELFUCCI-THIBIERGE C., th. préc., p. 420.

™ Rappr. ROCHFELD J., in Avant-projet (2005), p. 42 : « il est proposé d’établir textuellement les effets de la résolution
en prévovant un principe de résolution pour avenir, saul lhypothése de rétroactivité relative aux contrats a exécution
mstantanée (article 1160-1 et régles relatives aux restitutions, Section 6) ».

" Rappr. infran® 148 ets., 434, 155 et s., 615.

" CI. Civ. 1'*, 3 nov. 1983, Bull. civ. I, n° 252, pourvoi n° 82-14.003, RTD Civ. 1985. 166, obs. MESTRE].; et Civ. 1*, 13
jJanv. 1987, Bull. I, n° 11, p. 8, pourvoi n° 85-12.676, JCP 1987 II, 20860, obs. GOUBEAUX G. ; CCC 1991, n® 77,
LEVENEUR L. Adde Civ. 1, 7 juin 1995, Bull. civ. I, n° 244, p. 171, pourvoi n® 93-15.485. Sur les contrats échelonnés,
la doctrine a développé l'idée que la résolution touche soit le contrat dans son intégralité, soit, si le contrat est vu par les
parties comme fractionné par une série de contrats, a la fraction inexécutée (PLANIOL M. et RIPERT G., Traité pratique
de droit civil frangais, t. 4, Paris, 1965, n° 45).

civ. I, n° 252, RTD Civ., 1985. 166, obs. MESTRE J.; Civ. 13 janv. 1987, II, p. 20860, obs. GOUBEAUX G.). C’est le
critere de la divisibilité de 'opération qui sert ic1 a déterminer si le contrat échelonné constitue un tout non découpable, ou
sl peut étre fractionné (Civ. 3, 20 nov. 1991, Bull. civ. ITI, n° 285, pourvoi n° 89-16.552).

V. déa SEVELY-FOURNIE C., Lacte juridique extinctif en droit privé, Contribution a ’étude de Iacte juridique, th.
préc., p. 592 : « les restitution semblent en réalité constituer un eflet Iégal indirect de acte extinctif ».

"1 « obligation de restitution est une conséquence que la loi attache a linexécution du contrat. Elle nest pas la conséquence
d'un anéantissement du contrat mais, au contraire, une sanction fondée sur sa force obligatoire », m WINTGEN R., « La
rétroactivité de 'anéantissement en droit comparé », RDC, 1 janv. 2008, 1, p. 73. Cf. infran® 159.

" Cf. not. ’HUILLIER L., La notion du droit formateur en droit privé suisse, th. Geneve, 1947. L’auteur aborde (p. 160-
161) la théorie de la fiction pour expliquer la formation antérieure des effets de la rétroactivité. Pour cela il se réfere a la
théorie de la fiction telle qu’entendue par VON TUHR (Allg. Teil, II, p.22, spécialement n. 96), qui observe, d’une part,
que les Hommes, capables d’agir sur le présent et sur le futur, sont dans I'impossibilité d’agir sur le passé, selon I'adage
« Facta infecta fierr non possunt ». Cet adage a été rejeté par une partie de la doctrine, notamment Enneccerus (Lehrb., I,
8§70, p.182, n6, mvoquant a 'appui de cette 1dée la « Doctrina condicionum » de Leibnitz, Chapitre X, ainsi que son propre
ouvrage, Rechtsgeschift, Bedingung u. Anfangstermin) qui objecte que les droits ne sont pas des faits, mais des « concepts
de lesprit ». D’autre part, la fiction permet de trouver facilement les régles applicables a une situation juridique. « 7out se
passe comme si [le législateur] faisait un voyage en arriére dans le temps ». A ce titre, auteur rappelle que la fiction doit
étre analysée comme un pur procédé de technique juridique, puisque la réalité demeure. L’auteur utilise ainsi la combinaison
de la théorie des droits formateurs et de la fiction juridique pour expliquer le mécanisme des vices cachés. Partant, nous
relevons qu’il est possible de parler d’apres-contrat méme en cas de disparition rétroactive des effets du contrat. Ce choix se
Justifie par 'idée que les faits, pour leur part, n’ont pas été effacé, seulement les effets juridiques de I'acte.

" Cf. art. 453, 3), du Code civil russe qui prévoit qu’en cas de modification ou de résolution du contrat, les obligations sont
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plus, en apparence du moins, au coeur de leur traitement : ¢’est 'utilité des échanges passés qui sert de
critere aux restitutions”™. La résolution n’atteignant pas rétroactivement les prestations échangées quand
celles-c1 ont trouvé leur utilité au fur et a mesure de 'exécution, s’apparente dorénavant a une
« résiliation »™. Lorsque les prestations auront trouvé une utilité au fur et a mesure de l'exécution
réciproque du contrat, la résolution n'aura donc pas d'effet rétroactif™.

Il est alors possible de se demander finalement comment la résolution doit étre comprise

35

lorsqu’elle atteint un contrat a exécution instantanée . Sont par ailleurs concernés par cette
préoccupation d’autres mécanismes tels que la rescision pour lésion ou incapacité, ou l'action
rédhibitoire qui profite a la victime d’un vice caché. Il peut sembler de prime abord difficile de détacher
effet résolutoire de la rétroactivité. La difficulté tiendrait au fait que le but poursuivi par les parties vise
la disparition de la norme contractuelle de maniere a obtenir, a 'instar de la nullité, son retrait de I'ordre

juridique dans lequel elle s’était jusqu’alors inscrit. Or, des limites existent a ce retrait™, et doivent

permettre de comprendre 'effet résolutoire comme une remise en cause du contrat passé, sans pour

7

autant invoquer la notion de rétroactivit¢™.
D’ailleurs, le Code civil révele parfois des approximations terminologiques qui forment un foyer
d’hésitations. Tel est le cas de article 1638 qui laisse persister un doute sur la sanction qu’il préconise

lorsque l'acquéreur découvre des servitudes non apparentes qui, s’il en avait eu connaissance, I’aurait

modifiées ou éteintes au moment de 'accord des parties sur la modification ou la résolution du contrat, a moins qu’il n’en
résulte autrement d’apres 'accord ou la nature de la modification du contrat. Lors de la modification ou de la résolution
Judiciaire du contrat, les obligations sont modifiées ou éteintes au moment ot la décision judiciaire sur la modification ou la
résolution du contrat a acquis 'autorité de la chose jugée. Le méme article dispose ensuite, dans son point 4), que les parties
sont en droit de demander la restitution de ce qu’elles ont réalisé en tant qu’obligations, jusqu’au moment de la modification
ou de la résolution du contrat, sauf si la lot ou I'accord des parties prévoient autrement.

™ Rappr. Civ. 8, 29 janv. 2003, inédit, pourvoi n° 01-03.185, RIDA 2003, n° 373 ; Civ. 1, 11 mars 2003, Bull. civ. I, n° 74,
pourvoi n° 01-01.673 ; Civ. 39, 30 avr. 2003, Bull. civ. 2003, III, n° 87, pourvoi n° 01-14.890, Rev. Lamy dr. aff. 2003, n°
61, p. 48 ; Civ. 3, 30 avr. 2003, Bull. Civ. III, n® 87, pourvoi n° 01-14.890, JCP 2004, II, 10031, note JAMIN Ch. ; JCP
2003, 1, 170, n° 15 et s., obs. CONSTANTIN A.; RTD Civ. 2003. 501, obs. MESTRE J. et FAGES B ; RDC 2004. 365,
obs. SEUBE J.-B. Adde CHANTEPIE G. et LATINA M., La réforme du droit des obligations, op. cit., p. 580.

" GENICON Th., « « Résolution » et « résiliation » dans le projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats »,
JCP 2015, suppl. n® 21, p. 47 ; CHANTEPIE G., « La gestion contractuelle de la rupture », AJCA 2016. 130 ; MEKKI
M., « L’inexécution dans I'avant-projet de réforme du droit des obligations », Journ. Soc. avr. 2014, p. 42, et « Les remedes
a l'inexécution dans le projet d’ordonnance portant réforme du droit des obligations », Gaz. Pal. 29 avr. 2015, p. 37.

V. (nouvel) art. 1304-7, al. 2 : La rétroactivité n’a pas lieu si telle est la convention des parties ou si les prestations échangées
ont trouvé leur utilité au fur et a mesure de I'exécution réciproque du contrat. Toutefois, il est possible que la date de prise
d’effet de la résolution soit celle de la formation du contrat, lorsque le contrat n’a jamais connu d’exécution depuis sa
conclusion : Civ. 3, 30 avr. 2003, préc., Defrénois 2003, p. 1175, obs. SAVAUX E. ; LPA 2003, n° 244, p. 6, obs.
PIGNARRE G. Adde Civ. 8, 1" oct. 2008, Bull. civ. II, n° 144, pourvoil n° 07-156338, Defrénois 2008, p. 2499, note
LIBCHABER R. ; RDC 2009, p. 168, obs. SEUBE J.-B. et p. 70, GENICON Th. Comp. Civ. 3, 19 mai 2010, pourvoi
n° 09-13.296, préc.

™ La résolution du contrat de vente est naturellement présentée comme rétroactive. Elle est traitée dans le Code civil
distinctement de la résolution pour inexécution, dans le Titre relatif 2 la « vente », au sein d’un chapitre consacré a « la
nullité et la résolution de la vente ».

" Cf. infran® 169 ets., 183.

" CI. infra Section (in ce chapitre).
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dissuadé de contracter. Le texte offre une option entre une « résiliation » de la vente, et une
compensation financiere. L’esprit de cette regle se rapprochant fortement de la théorie des vices du
consentement™”, il parait naturel d’envisager en ce cas un anéantissement du contrat donnant lieu a
restitutions. Le terme résiliation est alors étonnant en I'occurrence, de surcroit au sujet d’'un contrat

mstantané, et entretient une nébuleuse formée par I'effet rétroactif dans le Code civil.

B- LA NEBULEUSE DE L’EFFET REETROACTIF DANS LE CODE CIVIL

141.- A larecherche du principe de rétroactivité. Les articles (nouveaux) 1178, alinéa 2, et 1304-
7 du Code civil proposent in textu le principe de leffet rétroactif. L’article 1178 prévoit que effet
principal de la nullité est de faire comme si le contrat n’avait jamais exist¢”™, tandis que I'article 1304-7
dispose que la condition résolutoire anéantit rétroactivement I'obligation. Avant la réforme, 1l était
habituel d’assimiler Peffet rétroactif de la résolution a celur de la condition résolutoire, en présumant
que la résolution était elle-méme I'exercice d’une condition résolutoire contenue implicitement dans
tout contrat™ ; vision rappelée et critiquée dans 'avant-projet de réforme du droit des obligations et du
droit de la prescription (2005)™. Les anciens articles 1183 et 1184 portaient effectivement le germe du
principe de la rétroactivité. Toutefols, 'expression n’y figuraient pas expressément, seul était visé I'effet
recherché, a savoir remettre /les choses au méme état que si I'obligation n avait jamais existé (formule

expressément reprise par le nouvel article 1178). Or, de plus, le terme de résolution parait directement

li¢ a la définiion de la condition résolutoire.

142.- La présence diffuse de la rétroactivité. Certes, l'effet extinctif est commun aux deux
notions, mais faut-il accepter de définir identiquement les notions a partir d'un effet qui serait partagé ?
Une certaine prudence, voire une certaine méfiance, doit étre maintenue a I’égard de leur len. Cette
prudence tient au fait que la condition résolutoire justifie fonctionnellement la mécanique de I'action
résolutoire, alors que la similitude entre les deux notions peut étre estompée par des divergences
fondamentales. En effet, la doctrine a vu dans la condition résolutoire une base technique et théorique

du droit pour le créancier de demander la résolution pour inexécution’. Pourtant, il faut remarquer

" 11 s’agit en effet de la découverte a posteriori d’un élément déterminant du consentement. En ce sens, 'action ressemble
a celle fondée sur la réticence dolosive.

" CHANTEPIE G. et LATINA M., op. cit., p. 391.

" A Pappui, 'ancien art. 1184 du C. civ. qui prévoyait que la condition résolutoire est toujours sous-entendue dans les
contrats synallagmatiques, pour le cas ou 'une des deux parties ne satisfera point son engagement.

"V. Avant-Projet, préc., p. 40-41, par ROCHFELD J. : « /a résolution est justifiée par le mécanisme de la condition
résolutoire. - la résolution s’inscrit comme 1mplicite dans tous les contrats synallagmatiques » et « larticle 1184 assoit la
résolution sur un mécanisme discutable, la condition résolutoire ».

" CI. LEVY ]J.-Ph. Et CASTALDO A., Historre du droit civil, Dalloz, Précis, 2° éd., 2010, n° 503 et 469 ; CHABAS C.,
Rép. dr. civ. Dalloz, V° « Résolution - Résiliation », 2010 (actu. juin 2016), n° 7 ; BAUDRY-LACANTINERIE et
BARDE, Traité théorique et pratique de droit civil, Les obligations, t. 2, 3° éd., Larose, n” 900 ; (critique) FLOUR J.,
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que les deux mstitutions occupent des places différentes en droit des obligations. Effectivement, la
défiition de la condition résolutoire en fait une modalité de I'obligation, alors que la résolution consiste
par nature en un mode d’extinction de la convention. En ce sens, la condition résolutoire est acquise
de plein droit, alors que la résolution doit étre provoquée™. De plus, la résolution est fondée sur
I'inexécution, alors que la modalité de I'obligation peut désigner tout autre événement. C’est ainsi que
par I'usage de la modalité, les parties font de la réalisation d’'un événement la condition essentielle
d’efficacité de leur accord. Les consentements sont échangés avec une réserve convenue par les
contractants, s1 bien que 'effet rétroactif de la condition se rapproche considérablement de la logique
de la caducit¢™. Ce rapprochement tient au fait que I'événement devient une condition d’effectivité ou
d’ineffectivité de I'engagement. Or, si la réforme a entendu gommer la rétroactivité du paysage de la
résolution, elle I'a cependant explicitement maintenu au sujet de la condition. Il faut ainsi en déduire
une désolidarisation des deux mécanismes, cantonnant la condition a une modalité de la seule
obligation, tandis que la résolution met fin au contrat”. En conséquence, persiste un effet résolutorre
mtimement lié a la rétroactivité, certes circonscrit a une fonction de modalité, mais par la porte duquel

la rétroactivité peut affecter I'acte !

143.- La présence diffuse de I’effet rétroactif (suite). Pour sa part, I'article 1178 (nouveau) du Code
civil prévoit de facon univoque le principe selon lequel le contrat nul est rétroactivement éteint,
reprenant le droit antérieur, en référence a 'adage communément admis selon lequel quod nullum est
nullum producit eftectum. Cependant, sur la trace de leffet rétroactif, il est encore possible de scruter
d’autres prévisions légales, mais rechercher ces prévisions n’est pas chose facile, dans la mesure ou la
rétroactivité n’est pas exposée en tant que telle dans le Code, d’autant que le renvoi des commentateurs
aux mécanismes d’extinction concernés par la rétroactivité n’est pas toujours univoque . Nullité et
résolution sont expressément associées, dans une division du Code civil traitant de la nullité et de la

résolution de la vente™. L’article 1658 y prévoit qu'« mndépendamment des causes de nullité ou de

AUBERT J.-L. et SAVAUX E., Droit civil, Les obligations, Le rapport dobligation, t. 3, 6° éd., 2009, par SAVAUX L.,
Sirey, n” 247.

" CI. infran® 558 et s.

" CHAABAN R., La caducité des actes juridiques, Etude de droit civil, LGDJ, 2006.

™ Rappr. supran® 53, 119 (sur la différence entre le terme entendu comme modalité de I’ obligation et le terme extinctif du
contral).

" Cf. obs. n® 35 sous article 1134 du Code civil, Dalloz, affirmant le principe selon lequel les effets de 'accord révocatoire
sont identiques a I’accomplissement d’une condition résolutoire, de telle sorte que les choses sont remises au méme état que
si Pobligation n’avait pas existé ; ou obs. n” 22 sous article 1184 du Code civil, Dalloz, la résiliation du contrat a pour effet,
comme la résolution, d’anéantir le contrat et de remettre les parties dans I'état ou elles se trouvaient antérieurement sous la
seule réserve de I'impossibilité pratique (Civ. 1™, 7 juin 1995, Bull. civ. I, n° 244, pourvoi n° 93-15.485, JCP 1996. 1. 3914,
n° 5, obs. JAMIN ; RTD civ. 1996. 906, obs. MESTRE).

" Livre III - Titre VI - Chapitre VL.
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résolution déja expliquées dans ce titre, et de celles qui sont communes a toutes les conventions, le
contrat de vente peut étre résolu par lexercice de la faculté de rachat et par la vileté du prix ». Outre le
fait d’exprimer deux causes de résolution propres a la vente, ce texte est pour le moins déroutant quant
a la maniere dont 1l présente nullité et résolution. Il ajoute aux causes de nullité et de résolution comme
st les deux mécanismes étaient synonymes. L’article 1658 mélange ainsi indifféremment le régime de
larticle 1178 et celul de la résolution. Pourtant les dispositions sont respectivement réparties, pour
I'article 1178, dans un chapitre relatif a « la formation du contrat », alors que la résolution de la vente
est traitée dans un chapitre relatif aux « obligations du vendeur » (et que, quant a elle, la résolution
pour inexécution se trouve dans un autre relatif aux « effets du contrat »).

Il est en l'occurrence regrettable d’observer comment 'effet rétroactif absorbe, par voie de
répercussions, les notions qui sont censées en organiser la mise en ceuvre. Il est peu acceptable de
définir les mstruments énoncés a partir d’une conception abstraite de leurs conséquences sur le contrat.
La dispersion des dispositions concernées participe probablement au flou qui entoure la rétroactivité,
notamment quand 1l s’agit de sa justification. Cette présence persistante de Ieffet rétroactif pousse a se
demander si 'abandon de la notion affirmé a I'occasion de la réforme du droit des obligations, n’est pas

finalement qu’un effet d’annonce.

C- I’ABANDON DE LA RETROACTIVITE DE LA RESOLUTION :

UN EFFET D’ANNONCE

144.- Une réforme en demi-teinte. Comprendre la politique du législateur sur le traitement des
mécanismes extinctifs, de facon générale, est assurément difficile. En témoigne I’éclatement des modes
et causes d’extinction dans le Code civil™. Mais lorsqu’il est question des modes d’anéantissement
rétroactif de la convention, le chemin s’obscurcit davantage. En effet, d’'une part, 1l est possible
d’observer une volonté déclarée de faire reculer la notion de rétroactivité dans la résolution,
rapprochant cette derniere d’'un mode d’extinction pour l'avenir ; alors que, d’autre part, 'effet
résolutoire est rayé de la liste légale des causes d’extinction des obligations, a 'instar de la nullité et de
la rescision. C’est pourquol la volonté du législateur semble mal assumée : Ieffet rétroactif de la
condition résolutoire persiste, alors méme que celle-c1 fondait 'exercice de la résolution-sanction.
Mieux encore, la résolution du contrat a exécution instantanée est tant et si bien accrochée a son effet
rétroactif qu’elle est explicitement associée a la nullité dans certains textes 1égaux. Le reph de la

rétroactivité n’a donc rien d’efficient et se limite a une codification du droit constant de la jurisprudence

" Cf. supran® 51 et s.
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relative a anéantissement des contrats 2 exécution successive, sans action affirmée sur le traitement
cohérent et transversal de la place de la rétroactivité dans le droit de 'extinction.

On doit donc déplorer que la rétroactivité ne soit pas purement chassée du domaine de
I'anéantissement-sanction. Le droit positif se montre encore frileux, et doit trouver les moyens de
vaincre les superstitions auxquelles 1l voue encore un culte, en 'occurrence, celui de la rétroactivité. La
réforme du droit des obligations se présentait comme 'opportunité d’assainir I'mstitution devenue
« une sorte de “nid de coucou”, contrainte daccuelllir en son sein un hote aussi indésirable

qu’encombrant »", faisant de la rétroactivité un facteur de désordre dans le temps de 'extinction.

" GENICON Th., th. préc., p. 503.
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SECTION 2
LA RETROACTIVITE, FACTEUR DE DESORDRE DANS LE TEMPS DE L’EXTINCTION

145.- Le recours piégeux a la rétroactivité. Alors que le droit a cru pouvorr faire de la notion de
rétroactivité un outil d’emprise sur le temps™, il semble que I'instrument se révele piégeux, facteur de
confusion, notamment quand 1l s’agit d’identifier et distinguer les mstitutions concernées. kn effet, la
rétroactivité est attachée a certains mécanismes de facon diffuse et mal cernée. Les difficultés se lisent
dans la gestion juridique de Ieffet rétroactif mais aussi dans la compréhension du temps de extinction.
En témoignent la littérature doctrinale qui s’ inquiete de I'insécurité juridique induite par la notion, ainsi
que le contentieux de I’extinction marqué par une certaine complexit¢™. La fictivité de la rétroactivité
est en effet perturbante, générant un décalage entre la situation concrete et son interprétation abstraite.
Il n’y a donc nulle précaution a prendre quand on affirme que le désordre qui regne dans
I'anéantissement du contrat trouve ses origines dans la rétroactivité¢ (§1. Le concept de rétroactivité :
aux origines du désordre). Nécessairement, ce sont les conséquences de 'extinction qui patissent d’une
forme de virtualité, foyer du décalage entre la théorie et le réalisme contractuel. L'impossibilité de
renverser le cours du temps donne aux effets de 'anéantissement un aspect surréaliste qui trouble la
compréhension de I'état de fait institué par la relation mnter partes. En ce sens, I'orientation de 'apres-
contrat vers ce qui est décrit comme « un retour au statu quo ante » incarne les suites du désordre, du

fait qu’une telle opération est impossible (§2. L’orientation de I'aprés-contrat : les suites du désordre).

§1) Le concept de rétroactivité : aux origines du désordre

146.- Aspects conceptuel et matériel. Lorsqu’est évoquée la rétroactivité, deux aspects en
ressortent : un aspect conceptuel et un autre matériel. En effet, d’'une part, 1l s’agit d'une notion qui se
pense principalement dans I'espace le plus théorique du raisonnement juridique. Comment admettre,
autrement qu’a I’échelle du fantasme, que le droit puisse rétroagir ? Ce qui s’apparente a un pouvoir
surnaturel de la lo1 ou du juge installe une illusion de grande ampleur. Il semble ainsi que la source du
désordre soit le caractere aussi abstrait que trompeur de la rétroactivité (A. La source du désordre :
labstraction trompeuse de la rétroactivité). 1)’autre part, I'abstraction connait des manifestations
matérielles lorsque leffet rétroactif doit étre mis en ceuvre. Ces manifestations matérielles sont connues

au travers des obligations de restitutions. Souvent citées comme constitutives d’une matiere complexe,

™ Cf. supra Section 1 (in ce chapitre).
" CL nfran® 172, et's., 552 et s.
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elles peuvent étre présentées comme les auxihaires du désordre (B. Lauxiliaire du désordre : la

technique des restitutions).

A - LA SOURCE DU DESORDRE : I’ABSTRACTION TROMPEUSE DE LA RETROACTIVITE

147.- Une abstraction trompeuse. Comment éclaircir le régime de 'anéantissement rétroactif du
contrat ? A Dinstar de son fondement, la regle du « retour au statu quo ante » souffre d’un exces
d’abstraction. Cette virtualité occulte la fonction premiere des mécanismes auxquels 1l est rattaché, amnsi
que les restitutions qui incarnent son expression technique. Pour autant, « fe juriste peut-il sans
dommage quitter la réalité matérielle, sinventer une historre, contramndre la réalité matérielle a sy

752

conformer »” ? Remettre de I'ordre dans le domaine de I'anéantissement-sanction nécessite de se
libérer du paradoxe temporel causé par le fantasme de toute puissance du droit. En effet, 1l n’est pas
envisageable de clarifier 'anéantissement du contrat sans surmonter l'artifice théorique qui 'assombrit.
La difficulté se pose d’ailleurs lorsqu’il s’agit de nommer le temps pseudo-contractuel, qui connait deux
réalités juridiques simultanées. En tant que siege d'une remise en cause, tant de sa nature que de sa
temporalité méme, le temps contractuel s’avere insaisissable en ce qu’il consiste a étre tout en étant pas.
De Demolombe au Projet de réforme du droit des obligations, U'expression « femps mtermédiaire »™
a ainsi été employée pour désigner cette marge temporelle dont le ressort chronologique est cassé par
les effets d’une fiction juridique. Or si ce temps pseudo-contractuel est « intermédiaire », 1l faut tout au
moins se demander entre quels autres temps 1l s’inscrit. Quels reperes ou périodes temporelles
encadrent son existence, alors méme qu’il est censé ne jamais avoir existé ? Il semblerait bien que le
temps contractuel, fut-il réputé n’avoir jamais existé, connaisse bien un avant et un aprés™. Ce temps
que le droit efface, mais dont le contenu a existé, est un temps réactif sous I'influence du catalyseur de
I'anéantissement. Un truchement est de la sorte identifié entre la naissance des obligations et le
prononcé de leur anéantissement, entre le temps précontractuel et le temps postcontractuel, entre deux
versions d'une méme histoire.

En tant qu'institution trompeuse, I'anéantissement dit rétroactif mérite alors nécessairement d’étre

étudié dans le domaine postcontractuel, malgré certaines réticences de la doctrine a 'mtégrer dans le

" AYNES L., « Rapport introductif », mn L’anéantissement rétroactif du contrat, préc., p. 9.

" DEMOLOMBE Ch., Cours de Code Napoléon : Traité des contrats ou des obligations conventionnelles en générale,
t. 2, Auguste Durand et L. Hachette, 1869, p. 512. Adde SERINET Y.-M., Avant-projetpréc., p. 57, évoquant la « période
mtermédiaire », au sujet de P'exécution durant le temps concerné par I'extinction rétroactive ; ANDRE M.E.,, DUMONT
M.-P. et GRIGNON Ph., L aprés-contrat, op. cit., p. 65 ; et MERCOLI S., th. préc., p. 26.

" Rappr.n°® 13 ets., 70, 163 et s., 661.
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champ d’étude de l'aprés-contrat™. Le contrat disparait en droit, mais il faut gérer I'existence d’un
contrat de fait, parce qu’il a produit une situation de fait mais également pu produire des effets de droit.
Il faut ainsi mettre en ceuvre les suites de 'anéantissement. Il y a donc toujours un apres-contrat, en
matiere d’anéantissement rétroactif.

La rétroactivité ne peut en ces termes constituer un obstacle au développement de ’apres contrat :
a Pexpression selon laquelle tout se passe « comme si celui-ci navait jamarts existé », 1 convient
d’ajouter la suite logique qui veut ce soit a partir du moment ot la mesure rétroactive est effective. Ainsi,
les obligations ne cessent de produire leurs effets qu’a compter du prononcé de la sanction, laquelle
devient une « cause d’extinction »™ de I'acte™. Aussi faut-il rappeler que si la rétroactivité désigne une
abstraction, elle n’en a pas moins des effets concrets. Transparait ici la dualité du mécanisme dont ’ame
ne reste pas désincarnée : la manifestation concréte de la notion réside dans la technique des

restitutions.

B - L’AUXILIAIRE DU DESORDRE : LA TECHNIQUE DES RESTITUTIONS

148.- Les manifestations de I’abstraction. Les restitutions ont contribué a alimenter le lien entre
effet rétroactif et le mécanisme extinctif. En effet, les dispositions légales et la jurisprudence ont
entretenu I'idée selon laquelle la rétroactivité repose sur une pseudo-réalité, fondée sur un temps
conditionnel : « au méme état que si I'obligation navait pas existé ». Il s’agit d’un état « semblable », a

7758

partir d'un temps dicté originellement par les dispositions relatives a la nullité™, bien qu’il s'impose

" BLANC-JOUVAN G., th. préc., p. 52 : « Section I - La nullité, obstacle définitif au développement de I'aprés-contrat.
Obstacle de la rétroactivité. L aprés-contrat ne peut se développer que dans hypothése d’un contrat valable ¢’est-a-dire non-
annulé. (...) Limpossibilité du développement de la période postcontractuelle aprés annulation de la convention nait de
leffet radical de la nullité (du moins lorsque celle-ci touche le contrat dans son intégralité) : qu’elle soit rétroactive ou
absolue, elle entraine en principe I'eflacement rétroactif du contrat. Tout se passe alors comme si ‘celui-ci nmavait jamais
existé’. (...) Le contrat, support indispensable au développement de la période postcontractuelle, fait défaut. Il n'y a pas
d’aprés-contrat, car 1l n'y a pas de contrat préexistant. Obligations contractuelles et postcontractuelles disparaissent de la
méme facon. ». Cet auteur, d’ailleurs, sent lui-méme les limites de son raisonnement, aussi lorsqu’il parvient aux mémes
conclusions concernant la résolution. En effet, tous ses raisonnements se soldent par I'évocation de limites et d’exceptions
justifiées dans sa thése par I’équilibre recherché par le juge. Il s’agit pourtant des suites logiques du contrat, pourrait-on les
rattacher a 1135 du Code civil. Certaines obligations postcontractuelles vont survivre du fait qu’elles connaissent un cause
objective qui permet de justifier leur maintien. Adde, STOFFEL-MUNCK Ph., « L’Apres-contrat », art. préc., p. 159 :
« tout dabord, pour quil y ait un aprés, il faut quil y ait eu un avant : laprés-contrat présuppose quil y ait eu un contrat,
cest-d-dire un contrat valable, ce qui conduit a exclure du champ de notre exploration la question, bien souvent mystérieuse,
des restitutions consécutives a la nullité ». Comp. ETIENNEY A., fasc. 176, « L’extinction du contrat », n° 37 : « a fa
différence de lextinction a eflet immédiat, aménager un ‘aprés-contrat” semble dépourvu de sens dés lors que la convention
est anéantie. Il faut cependant compter avec la portée de l'eftet extinctif, qui conduit a nuancer laffirmation ».

" POTHIER R.]., Des obligations, n° 672.

" Rappr. infran’ 163 et s.

" Civ. 1, 24 sept. 2002, Bull. civ. I, n® 218, pourvoi n° 00-21.278, D. 2003. 369, obs. AUBERT J.-L.. ; RTD Civ.
2003. 286, obs. MESTRE ]J. et FAGES B.. V. ég. CHANTEPIE G. et LATINA M., Réforme des obligations, op. cit.,
p- 893, n° 1053 ; GHELFUCCI-THIBIERGE C., Nullité, restitutions et responsabilité, 1L.GD]J, 1992.
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également aux autres mécanismes rétroactifs”™. On touche alors aux limites de I'abstraction. La
disparition doit composer avec les traces laissées par la convention disparue : « fa rétroactivité attachée
a lannulation (ou la résolution) d'un contrat pose son lot de difficultés lorsqu il faut revenir sur des actes

760

matériels »". Le droit use en l'occurrence d’instruments de terrain que sont les restitutions, afin
d’asseoir Deffet rétroactif dans la situation concrete des parties. Les traces de la situation contractuelle
incarnent la réalit¢ naturelle du temps™, ainsi qu’elles déterminent l'assiette sur laquelle vont agir les
restitutions, en tant que représentation mécanique de leffet rétroactif”. Alors que la rétroactivité ne
permet qu’un jeu de simulation, qu'un « artifice technique »™, quune « fiction dont la fonction est
dogmatique »"", les restitutions sont le bras armé du concept. C’est aussi pourquoi la rétroactivité elle-
méme est traditionnellement considérée comme un effet n jure et non de facto™. Assurément,
prétendre que le contrat n’a jamais existé ne suffit pas per se a agir réellement sur le passé, mais a justifier
théoriquement une situation nouvelle et la liquidation d’une situation ancienne.

i

Etudier les restitutions, formées d’une matiere « confuse et désordonnée »™, ressemble 2 un
voyage dans les limbes du droit. Pourtant le réle de la réforme de 2016 est incontournable dans la
compréhension contemporaine de I'institution. En effet, « malgré les termes de larticle 1178 du code
civil, les restitutions peuvent désormais étre déconnectées de la rétroactivité de la sanction (...) et sont
désormais régies par les articles 1352 et suivants du code cvil »™ ; ce qui incite 2 comprendre
I'imstitution comme un effet 1égal du contrat™. En tant qu’effet légal, quel est le but de la loi quand elle

provoque les restitutions ? Un régime unique rassemble effectivement des mécanismes aux causes

variées, et le codificateur de 2016 n’a pas déterminé de fondement théorique commun. La question est

" Com. 12oct. 1982, Bull. civ. IV, n° 309, pourvoin® 81-10.984, JCP 198411, 20166, obs. SIGNORET; Gaz. Pal. 1983.1,
Pan. 54, obs. DUPICHOT ].: « le contrat synallagmatique ayant été résolu pour inexécution par l'une des parties de ses
obligations, les choses devaient étre remises au méme état que si les obligations nées du contrat n°avaient jamairs existé ».
Rappr. Civ. 1, 7 juin 1995, Bull. civ. I, n°® 244, p. 171, pourvoi n® 93-15.485, JCP 1996, 11, 22581, obs. FRANCON A. ;
D. 1995. 262, obs. GAUTHIER P.-Y. : « la résiliation du contrat a pour efféet, comme la résolution, d’anéantir le contrat
et de remettre les parties dans 'état ou elles se trouvaient antérieurement sous la seule réserve de I'impossibilité pratique ».
" BARBIER H., « Quand la rétroactivité ne parvient pas a remettre en cause des actes juridiques et judiciaires passés sur le
fondement du contrat annulé », RTD civ. 2016. 347.

" GHELFUCCI-THIBIERGE C., Nullité, restitutions et responsabilité, LGD]J, 1992, n° 656 et s., et 927.

™ Civ. 1, 11 mars 2003, Bull. civ. I, n° 74, pourvoi n° 01-01.673, et Civ. 3, 12 mars 2003, Bull. civ. III, n° 63, pourvoi
n° 01-17207, D. 2008, p. 2522, note SERINET Y.-M. ; RDC 2004, 2, p. 265 s., obs. STOFFEL-MUNCK Ph.; Civ. 1™, 11
Juin 2002, Bull. civ. I, n° 163, pourvoi n° 00-15.297.

" ROUVIERE ]., « L’évaluation des restitutions aprés annulation ou résolution de la vente », in RTD Civ. 2009, n° 4,
p. 617.

" ROUVIERE]., art. préc.

" DEMOLOMBE Ch., Cours de Code Napoléon, op. cit., p. 512.

" CHANTEPIE G. et LATINA M., op. cit., p. 893, n° 1053.

" MEKKI M., « Droit des contrats », D. 2017. 375.

" CHANTEPIE G. et LATINA M., Réforme du droit des obligations, op. cit., p. 896 ; MEKKI M., « L’ordonnance
n’ 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations. Le
volet régime des obligations et de la preuve : parfaire un peu et refaire beaucoup », D. 2016. 608, n° 26.
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alors de savoir quel est le fondement justificatif des restitutions (2. Le fondement justificatif des
restitutions). S’interroger sur le fondement ne peut faire ’économie d’'une mise en perspective du
mécanisme, notamment dans sa destination. Or, comme décrit précédemment, faire appel aux
restitutions, ¢’est rechercher une liquidation qui a pour but d’effacer les reliques du passé. Il s’agit alors
de la mise en scéne de I'apres-contrat en tant que suites liquidatives de 'extinction dite rétroactive,

indiquant I'objectif des restitutions (b. L’effet restitutif, un effet liquidatif).

a) Le fondement justificatif des restitutions
149.- Difficulté posée par les restitutions. Les restitutions peuvent intervenir a différentes occasions.

Globalement, elles peuvent étre un effet naturel du contrat, comme dans le cas du commodat, ou elles
peuvent étre provoquées par une sanction extinctive, a la suite d’une annulation du contrat par exemple.
De plus, elles interviennent en matiére quasicontractuelle, permettant la répétition de I'indu, ou peuvent
étre également prévues et aménagées par les parties au travers de clauses de restitution. La variété de
ces manifestations rend ardue l'identification d’un fondement commun (I. Difficultés d’identification
du fondement. Depuis la réforme de 2016, la technique des restitutions, peu importe sa cause, est traité
dans un chapitre qui lui est spécialement dédié. Les restitutions apparaissent comme un effet légal du
contrat, au travers d’un régime commun. C’est pourquoi, a la recherche d’un fondement commun, 1l

convient de travailler a partir de la nouvelle codification (£. La nouvelle codification).

1. Difficultés d’identfication du fondement

150.- Restituer pour démanteler. Le temps contractuel est déconstruit et les obligations
démantelées de telle sorte que le créancier devient débiteur de son débiteur, et que le débiteur devient
créancier de son créancier. Il s’agit d'un charivari juridique et pratique. Le siege de ce charivari est le
rapport contractuel qui se trouve renversé. kn tant qu’opportunité de se libérer d'un maximum
d’obligations, la sanction-extinctive constitue un mode extréme d’extinction de la convention. Ce
caractere excessif des conséquences éradicatrices des obligations doit se justifier par des mesures
rectificatives. Tant annulation que résolution sont donc mspirées d'un schéma sanctionnateur qui va
dans le sens d’une acception plus moderne de 'anéantissement dit rétroactif. Dans cette dynamique, la
construction des nouvelles obligations passe par les restitutions. Mais le chemin vers un régime unitaire
des celles-c1 est escarpé. Il est possible d’envisager les obligations de restitutions comme des obligations

de nature contractuelle, car « elles s’enracinent dans le contrat »"'. A T'appui de cette idée, il faut

“ DELEBECQUE Ph., Les obligations, LexisNexis, 2010, p. 172, n° 286. Rappr. GHESTIN J., JAMIN Ch. et BILLIAU
M., Les effets du contrat, LGDJ, 3° éd., 2001, n° 526 ; Civ. 37, 22 juill. 1992, Bull. civ. ITII, n° 263, pourvoi n° 90-18.667.
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remarquer que la jurisprudence a déja étonnamment estimé que, tant que les parties n’ont pas été
remises dans 1’état antérieur a la conclusion du contrat, ’obligation née du contrat reste valable™. Mais,
dans le silence du Code civil, la diversité des restitutions a préoccupé la doctrine” pour qui « /es
restitutions s’mscrivent dans des domaines si divers qu’il ne peut y avoir de théorie générale de Ia
restitution »". En effet, le terme restitutions en lui-méme n’est pas exempt d’une certaine ambiguité”™
vt : S o .. . . : - .

en ce qull s’emploie aussi bien a la suite d’'un anéantissement rétroactif de la convention, qu’a la suite
d’une extinction pour 'avenir™, ou encore pour définir la nature méme d’un engagement tel que le prét
BN 775 . e o4 . - s e - - - N

a usage”. Le constat suivant a également été fait : « fla cohérence de I'évaluation des restitutions apreés

776

annulation semble introuvable »™. La « diversité congénitale »”" des restitutions se présente ainsi
comme un « scrupule »”* de I'aprés-contrat. Différentes hypotheéses ont été avancées, ce qui démontre

le flou qui entoure ce mécanisme de « reflux »™ du contrat passé.

7 78(

151.- Le fondement quasi-contractuel. La jurisprudence a pu utiliser Penrichissement injustifi¢™
notamment en matiere d’obligations de faire™ - ou la répétiion de 'mdu™ - lorsque la chose est
7784

mobiliere™. Mais le fondement a ét¢ abandonné™. Le rapprochement pouvait a priors faire sens en

raison du fait que les restitutions sont la finalité qui anime principalement 'action quasi-contractuelle.

" Com. 17 nov. 1982, bull. p. 301, pourvoi n° 81-10.757, JCP 1987, 20.216, note DELEBECQUE Ph. Et MOUILLY C.
" ROUVIERE F., préc. ; MALAURIE-VIGNAL M., Les restitutions en droit civil, th. Cujas, 1991.

7 MALAURIE-VIGNAL M., th. préc., p. 217.

" Un probleme survient méme lorsqu’il s’agit de définir avec précision les restitutions. D’aucuns ont pu ainsi proposer le
terme d’ « abandon » pour remplacer celui de restitutions relatives a la suite d’une rupture du contrat pour I'avenir :
STOFFEL-MUNCK Ph., « IApres-contrat », art. préc.

" STOFFEL-MUNCK Ph., ibid.

7 CI. art. 1875 du Code civil prévoit la charge pour le preneur de rendre Ia chose aprés s’en étre servi.

" ROUVIERE, 1bid.

""ROUVIERE F., 1bid.

" Le scrupule désigne étymologiquement un caillou qui une fois entré dans la chaussure géne le marcheur. Le mot est alors
employé pour faire part de doutes ou d’'inquiétudes, un reste de difficulté. Cf. BONAVENTURE DE ROQUEFORT J.-
B., Dictionnaire étvinologique de la langue francaise, ot les mots sont classés par famille, t. 2, Decourchant, Paris, 1829,
V° « Scrupule » ; et Dictionnaire en ligne Emile Littré, V° « Scrupule ».

" MALAURIE-VIGNAL M., th. préc., not. p. 53 : « la complexité du droit des restitutions reléve 'ambivalence des
relations qui existent entre le flux et le reflux ».

"™ Soc. 2 févr. 1961, Bull. civ. V, pourvol n° 57-12.323, D. 1961, 1, p. 236 ; Com. 16 fév. 1975, Bull. civ. IV, n® 308,
pourvoi n° 74-14.021. V. not. BUFFELAN-LANORE Y. et LARRIBAU-TERNEYRE V., Droit civil, Les obligations,
préc., n° 1402 et s. ; MALAURIE-VIGNAL M., th. préc., not. p. 49 ; GUELFUCCI-THIBIERGE. C., Nullités,
restitutions et responsabilité, préf. GHESTIN J., LGD]J, 1992, p. 370 ; REVERCHON-BILLOT M., La question litigicuse
en matiere contractuelle, Essar sur le traitement procédural du droit des contrats, Nouvelle bibliotheque des theses, vol. 169,
Dalloz, 2017, p. 41 ets.

" GUELFUCCI-THIBIERGE C., th. préc., p. 371, n° 640.

" WEILL A. et TERRE F., Droit civil, Les obligations, 4™ éd., Dalloz 1986, n° 806 ets. ; MALAURIE-VIGNAL M., th.
préc., p. 35 ; CARBONNIER ]., Drort civil, vol. 2, PUF 2004, n° 1022 ; AYNES L., « Rapport introductif », mn
Lanéantissement rétroactif du contrat, préc., p. 9. Cf. ég. Civ. 1, 24 sept. 2002, Bull. civ. I, n° 218, p. 168, pourvoi n” 00-
21.278, D. 2008. 369, obs. AUBERT J.-L. ; RTD civ. 2008. 284, obs. MESTRE J. et FAGES B.

" CATALA N., La nature juridique du paiement, préf. CARBONNIER ]J., th., Imprimerie J. Reschly.

" Civ. 1™, 24 sept. 2002, Bull. civ. I, n° 218, pourvoi n° 00-21.278, retenant que les restitutions ne relévent pas du quasi-
contrat mais des régles de nullité.
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Le Projet Terré avait d’ailleurs choisi explicitement de fonder les restitutions sur la répétition de I'indu™.
La dénommation méme de répétition de l'indu met en valeur tant le motif de I'action que Deffet
restitutoire recherché. On remarque de plus que la réforme opérée par 'ordonnance de 2016 a
remplacé le mot « répétition » par « restitution », via l'article 1302 (nouveau) du Code civil™.
Toutefors, si la restitution est un effet de I'action quasi-contractuelle, est-ce pour autant que cette
derniére en est le fondement général ? Il est tentant de répondre par I'affirmative en ce qui concerne
les restitutions résultant de la nullité. En effet, dans la logique classique, en ’'absence de convention, les
obligations se retrouvent dépourvue de fondement contractuel et leur exécution est nécessairement
mdue ou source d’un enrichissement injustifié. Le caractére subsidiaire du recours au quasi-contrat est
1c1 reconnaissable en ce qu’il intervient alors que la source contractuelle se dérobe. Cependant, toutes
les restitutions ne font pas suite a la disparition rétroactive du contrat. Elles peuvent effectivement étre
la suite naturelle de l'extinction de la convention, comme c’est le cas dans le contrat de prét ou de
louage, étre prévues par les parties au travers de clauses spécifiques, ou bien encore faire suite a une
caducité ou a une résolution non rétroactive. Le fondement quasi-contractuel trouve 1ci ses limites, sauf
a considérer qu'il convient de distinguer, artificiellement, entre les restitutions qui participent a la
déconstruction du temps contractuels et celles qui s'inscrivent dans son sillage, mais tel n’est pas
I'orientation prise par la réforme du droit des contrats. Il faut se concentrer sur la recherche d’'un

fondement justificatif commun.

152.- Le droit de propriété. Toutefois, réconciliant les restitutions portées par I'anéantissement
rétroactif du contrat et celles naturellement amenées par le quasi-contrat ou 'extinction pour I'avenir,
le droit de propriété a été proposé comme fondement du mécanisme™. Il est a ce titre intéressant
d’opérer un rapprochement entre le mécanisme juridique des restitutions et /e précepte des restitutions
en droit canonique, selon lequel :

« la réparation de I'injustice commise s appelle Restitution [.../ : la réparation du droit parfait d’autrui injustement Iésé
[...] La restitution est un acte de la justice commutative, laquelle a pour obyjet de faire respecter le droit parfait du prochain
et de le flaire réparer lorsqu’il n’a pas été respecté. Elle diftére du patement qui suppose une dette, mais non pas toujours

une myustice. Elle différe du chitiment qui est ifligé au coupable, lequel satisfait a la justice vindicative et non a la justice
commutative. Elle différe de la satistaction ; la satisfaction répare une offense, et la restitution un dommage |[...J dans lordre

™ Avant-projet Terré relatif au régime de 'obligation, art. 3 s.

™ Tout paiement suppose une dette ; ce qui a été recu sans étre dii est sujet a restitution. La restitution n’est pas admise a
l'égard des obligations naturelles qui ont été volontairement acquittées. Comp. Art.1235 (ancien) C. civ. Adde art. (nouveau)
1302-2 a comp. avec 1377.

" GUELFUCCI-THIBIERGE C., th. préc., p. 74 et 371 ; LARROUMET Ch. Et BROS S., Les obligations, t. 3, Le

contrat, 7° éd., Economica 2014, n° 576 ter. ;
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actuel des choses, le droit de propriété est fondé sur le droit naturel ; or, 'obligation de restituer repose sur le méme
fondement ; [...] le précepte qui défend de prendre le bien d’autrui, ordonne de le restituer si on l'a pris »™.

L1dée de réparation domine la premiére partiec du texte, mais la jurisprudence a écarté ce
fondement™. Mais un autre aspect de cet exposé mérite 'attention : la restitution intervient donc une
antithese de la rétention illégitime™. Ce précepte fait naitre une obligation a deux aspects : positif et
négatif. I aspect est positif quand 1l ordonne de « rémtégrer son prochain dans le droit qur lur a été
enlevé », etil est négatif en ce qu’il interdit de retenir le bien contre le gré d’autrui. De plus, la restitution
produit une obligation a la fois personnelle et réelle”. Le fondement du droit de propriété ne permet
pourtant pas vraiment de justifier 'ensemble des restitutions, autant qu’il impose la prise en compte de

92

la variété des biens susceptibles d’étre restitués™. En effet, s’agissant des obligations de faire, le
fondement semble par exemple mal adapté™. Les restitutions ont alors été considérées comme une
« une modalité de 'anéantissement »""'. Si cette proposition ne permet pas en soi de proposer un
fondement théorique, elle s’inscrit néanmoins dans la construction jurisprudentielle de I'institution qui

est vue comme un effet automatique de la sanction.

153.- I’automaticité des restitutions. En effet, la jurisprudence a établi que les restitutions sont un
effet automatique de 'anéantissement rétroactif du contrat. En effet, la Cour de cassation a censuré la
décision d’'une Cour d’appel qui avait esimé que la restitution du prix n'ayant pas été demandée ni en
premiere nstance ni en appel, elles ne pouvaient en conséquence étre ordonnées sous peine de statuer
ultra petita. La Haute juridiction rappelle ainsi que « forsquun contrat synallagmatique est résolu pour
mexécution par l'une des parties de ses obligations, les choses doivent étre remises au méme état que st
les obligations nées du contrat n’avarent pas existé »" (ce qui fait penser a la formule légale de 'actuel
article 1178 du Code civil relative a la nullité et aux restitutions auxquelles elle donne lieu - cet article

prévoit en effet, dans ses deuxieme et troisieme alinéas, que « /le contrat annulé est censé n°avoir jamais

788

Résultat des conférences ecclésiastiques du Diocése du Puy, Sur la Restitution, Librairie catholique de Périsse Freres,
Lyon, Paris, 1844, spec. p. 7-8.

" Cf. ROUVIERE F., « La distinction entre restitution et indemnisation », D. 2015. 657. V. néanmoins BOUSIGES A.,
Les restitutions aprés annulation ou résolution d’un contrat, th. Poitiers, 1982, p. 366 et 447, pour qui les restitutions
sanalysent « /a réparation actuelle et contractuelle du préjudice causé par le responsable de 'annulation ».

™ Cette rétention illégitime est dans le texte source le résultat de la violation de soustraire le bien d’autrui. V. sur la
proposition de fonder les restitutions sur la responsabilité délictuelle : POISSON-DROCOURT E., « Les restitutions entre
les parties consécutives a 'annulation d’un contrat », D. 1983. 85.

" Résultat des conférences ecclésiastiques du Diocese du Puy, Sur la Restitution, Librairie catholique de Périsse Freres,
Lyon, Paris, 1844, spec. p. 12 ets. Rappr. art. 1302 (ancien) alinéa 4 : « de quelque maniére que la chose volée ait péri ou
ait été perdue, sa perte ne dispense pas celur qur la soustraite, de la restitution du prix ».

" REVRECHON-BILLOT M,, th. préc., p. 43

" GUELFUCCI-THIBIERGE C., th. préc., p. 370.

" BOUSIGES A., th. préc., p. 42

" Civ. 3, 29 janv. 2003, inédit, pourvoi n° 01-03.185, RTD civ. 2003. 501, note MESTRE J. et FAGES B. Rappr. Civ. 1,
25 mai 2016, a paraitre, pourvol n° 15-17.317.
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existé » et que « les prestations exécutées donnent lieu a restitution dans les conditions prévues aux
articles 1352 a 1352-9 »)™. Elle permet en conséquence aux parties d’obtenir 'exécution des restitutions
sans avolr a les demander, conférant au mécanisme une automaticité hée au seul prononcé de
I'anéantissement™. En loccurrence, « les juges ont di réfléchir aux fondements substanticls des
restitutions pour en inférer les régles de procédure adaptées »™", se rattachant en I'espece a 'application
de larticle 1184 (ancien) du Code civil, autant qu’ils ont statué sur 'étendue de 'office du juge du
contrat. Cependant, un probleme persiste, alors que ce caractere automatique peut faire penser a juste
titre a un effet de I'acte extinctif, on a continué de voir les restitutions comme une modalité de Peffet
rétroactif’™.

Le recours a la rétroactivité a été utilisé pour mtroduire la technique des restitutions ; et cela malgré
la reconnaissance de l'effet légal des restitutions qui, pour 'instant, ne semble pas encore suffisant a
chasser cette fiction. Par un souci de confort conceptuel, leffet rétroactf s’inviterait-il dans le
raisonnement, parce qu’il est supposé justifier Peffet légal des restitutions ? Dans cette hypothese, les
restitutions constituent un véritable cheval de Trole servant a introduire la rétroactivité dans le

00

mécanisme extinctif”, autant qu’elles paraissent contribuer a un « rmbroglio » de 'extinction™. Or, le
subterfuge n’est pas nécessaire, puisque les restitutions peuvent se justifier autrement et
indépendamment de tout effet rétroactif*”.Il faut pour cela offrir plus de résonnance a la désolidarisation

entre les deux mstitutions qui semble amorcée par la nouvelle codification de 2016.

" Cf. n° 148 ets., 155 ets., 434, 615.

" La simple lecture des motifs permet de comprendre que les restitutions jugées automatiques pour la résolution, le sont
également pour la nullité.

“ REVERCHON-BILLOT M., th. préc., p. 47, n° 49.

V. not. sur ce point REVERCHON-BILLOT M., th. préc., p. 47,n° 49. Rappr. FAGES B., Droit des obligations, 5 éd.,
LGDJ, 2015, n® 204 ; TERRE F., SIMLER Ph. et LEQUETTE Y., Droit civil. Les obligations, 11° éd., Dalloz, 2013,
n° 423 ; LARROUMET Ch. Et BROS S., Les obligations, Le contrat, 7° éd., Economica, 2014, n° 576 ;

" DISSAUX N., Rép. dr. civ. Dalloz, « Contrat : formation », avril 2017, n° 226 : « Les effets de la nullité demeurent
toutelois abordés sous le prisme des régles relatives aux restitutions davantage que sous celur de la rétroactivité, notion plus
embarrassante quéclarrante ». Civ. 1, 11 juin 2002, Bull. civ. I, n° 163, p. 125, pourvoi n° 00-15.297 ; D. 2002.3108, note
M.-A. RAKOTOVAHINY ; Civ. 17, 24 sept. 2002, Bull. civ. I, n® 218, p. 168, pourvoi n° 00-21.278, D. 2003.369, note
J.-L. AUBERT ; Banque et Droit, n° 87, janv.-févr. 2003.59, obs. BONNEAU Th. ; Civ. 3%, 2 oct. 2002, inédit, pourvoi n’
01-02.924, RIDA 2003, n° 8.

" MEKKI M., « Droit des contrats », D. 2017. 375.

" CHANTEPIE G. et LATINA M., op. cit., p. 895 : « sila rétroactivité attachée a une sanction suflit a entrainer le jeu des
restitutions matérielles, elle n’est pas absolument nécessaire. Il suffit, par exemple, de songer a leffet produit par une sanction
contractuelle qui agirait uniquement pour avenir et aflecterait un contrat ayant conduit @ la remise d’une chose. La
suppression du fondement juridique de ce transtert, méme pour I'avenir, justifierait les restitutions sans qu'y soit attaché un
effet rétroactif ». Rappr. mfran® 158 ets., 175 et s.
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2. La nouvelle codification

154.- La nouvelle codification. On note que les nouveaux articles 1352 a 1852-9 (nouveaux) du
Code civil organisent les restitutions. En effet, depuis 'ordonnance réformatrice, tout un nouveau
chapitre est consacré aux restitutions. Considéré comme « une mnovation majeure »"", proche de la
.. .. , . . , .. 804 . )
proposition - pourtant critiquée pour son manque de « philosophie déterminée »"" - faite par I’ Avant-
projet. Les articles 1178, 1187 et 1229 (nouveaux), respectivement relatifs a la nullité, a la caducité et a
la résolution renvoient aux articles 1352 et suivants, ayant « vocation a former un droit commun des
restitutions »". 1l y a donc une communauté de régime pour une diversité de sanctions dont 'unité
réside dans Peffet restitutoire ; étant noté que la caducité n’est en principe pas rétroactive™ et que le
quasi-contrat n’est pas concerné en tant que tel par la question de la rétroactivit¢™. On peut seulement
retenir que le nouveau régime n’évoque pas de lien avec les restitutions résultant de I'objet méme du
A s A 1\ 808 : - : M Y b : :
contrat (prét ou dépot)™, ou les suites du mutuus dissensus, ce qui ne fait pas obstacle a 'application du
régime général des restitutions. Impossible alors de soutenir le fondement de la rétroactivité. Le
nouveau chapitre est d’ailleurs inclus dans le titre traitant « du régime général des obligations ». Cette

809

organisation est assez symbolique d’un pas franchi vers une conception autonomiste™’, mais n’offre pas

de fondement explicite 2 un mécanisme jusqu’alors attaché a la nullit¢™. Or, nous avons rappelé que le
caractere automatique des restitutions a été reconnu par la Cour de cassation comme directement lié
au prononcé de la résolution ou de la nullit¢, sans que le plaideur ait besoin de les demander™. Des

lors, la nouvelle codification, semblant faire des restitutions une stitution autonome, implique-t-elle

que désormais, les restitutions devront étre demandées pour étre prononcées™ P

* CHANTEPIE G. et LATINA M., op. cit., p. 893, n° 1053.

“ DISSAUX N., Rép. dr. civ., préc., n° 244. Adde KLEIN ]J., « Les restitutions », préc, p. 74 ; PELLET S., « Les
restitutions : et si le dogmatisme avait du bon ? », JCP 2016, n° 676.

* CHANTEPIE G. et LATINA M., op. cit., p. 893, n° 1052.

" Cependant, la jurisprudence lui octroie parfois ce pouvoir : Com. 5 juin 2007, Bull. civ. IV, n° 156, pourvoi n° 04-
20. 380, D. 2007. 1723, obs. DELPECH X. ; RTD civ. 2007. 569, obs. FAGES B. ; RTD com. 2008. 173, obs.
BOULOC B.

* Caducité et résolution « mettent fin au contrat », comme le dit la lettre du Code, et chacune appelle des restitutions.
L’article 1302-3 du Code civil effectue le méme renvol au régime des restitutions alors méme qu’il concerne le quasi-contrat.
* La jurisprudence a déja énoncé que lorsqu’un contrat de prét est annulé, I'obligation de restitution est « inhérente au
contrat de prét » et doit donc subsister : Com., 17 nov. 1982, D. 1983, p. 527 ; J.C.P. 1984, II, 20216,
note DELEBECQUE Ph. et MOULY Ch. ; Civ. 1, 25 mai 1992, J.C.P. 1992, 1V, 2112.

" DESHAYES O., GENICON Th. et LAITHIER Y.-M., Réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve
des obligations, Commentaire article par article, LexisNexis, 2016, p. 800. Comp. Proposition de réglement pour un droit
commun européen de la vente, COM(2011) 635, Chap. 17.

" Cf.n° 615.
* REVERCHON-BILLOT M., th. préc.,n’ 51 ets.
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Il faut plutét voir quel est, dans tous les cas, la fonction des restitutions, pour déterminer
comment leur reconnaitre un fondement justificatif détaché de la rétroactivité, mais susceptible de

préserver leur automaticité.

155.- Les restitutions, instruments d’équilibrage d’un bilan obligationnel. Les prestations
délivrées par les parties doivent pour cela étre regardées au travers d’un bilan. Ce bilan, lorsque toute
les prestations sont dues en vertu d’un contrat, tend a la perfection™. 1.’idée est d’exécuter toutes les
obligations de maniére a ce que les dettes créées de part et d’autre de la convention se compensent,
perfectionnant ainsi 'opération contractuelle. I.’exécution forcée, par exemple, permet de contraindre
cette perfection de maniere a faire se compenser les prestations en ordonnant I’accomplissement de
celle(s) manquante(s). La compensation se fait par addition, ¢’est-a-dire qu’elle est provoquée par I'ajout
d’une prestation non réalisée.

Lorsque le contrat critiqué est anéanti, et que des prestations ont été néanmoins effectuées, 1l
devient alors impossible de faire tendre le bilan vers la perfection : on ne vise plus la réalisation ni le
maintien de Popération contractuelle. Néanmoins, 1l n’est pas possible de laisser persister un bilan dans
lequel actif et passif ne se répondent pas équitablement (c’est le cas de la résolution, ou de la rescision
pour lésion), ou un autre fondé sur un vice (c’est ce qu'implique la nullité)™. Tl s’agit néanmoins de
rechercher un équilibre corrompu par la faute ; il en va d'un impératif de justice commutative. C’est
pourquol, bien qu’il ne vise plus la perfection de 'opération, le bilan des prestations se doit toujours de
trouver un équilibre. Mais la compensation ne peut pas étre provoquée par addition, puisque I'opération
contractuelle est abandonnée. Il ne reste donc que la compensation par soustraction : on retranche aux

prestations effectuées de facon a créer un équilibre nouveau, par défaut.

156.- Une compensation provoquée. Ainsi, I'exécution parfaite d’'un contrat peut étre vue
comme une somme d’obligations satisfaites, qui se compensent de facon a achever 'opération ; tandis
que dans l'autre configuration, la compensation résulte d’'un retranchement qui vise a remplacer

I'accomplissement de I"opération par un équilibrage™ par défaut du bilan obligationnel. Que cela soit

" Entendue comme « qualité, état de ce qui a atteint sa plénitude, de ce qui a été poursuivi jusqua son terme, de ce qui est
parvenu & son achévement », in Ortolang, CNRTL, V° « Perfection ».

" Cette situation est typique des contrats synallagmatiques, cf. LARRIBAU-TERNEYRE V., th préc., p. 27: « dans cette
sorte de contrats, la combinaison voulue par les parties est telle que les obligations réciproques se servent mutuellement de
base, de raison d’étre (...). Si l'une disparait, Iautre perd toute justification ».

V. spéc. Sur I'idée que c’est le déséquilibre causé par I'inexécution qui sert de fondement a la rétroactivité de la résolution,
GENICON Th., « “Résiliation” et “résolution” dans le projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats, JCP
2015. 960. Adde ATIAS Ch., Le contrat dans le contenticux judiciaire, Litec, 2010, p. 134, pour qui la mission du juge de
I'inexécution « est de rétablir I'équilibre caractéristique du contrat conclu, et qui aurait dii étre mstauré entre les parties a la
suite de I'exécution. La préoccupation du juge doit étre autant d’éviter que 'un ne tire avantage de sa propre défaillance que
d’empécher lautre de s‘en prévaloir pour un tirer un profit myustifié ». L'auteur souligne alors que 'anéantissement
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par addition ou par soustraction, 1l semble donc que lorsque le droit invoque les restitutions, il cherche
a provoquer une compensation des obligations. Cette compensation permet soit de légitimer la rétention
par chaque partie de la prestation effectuée par I'autre, soit mettre fin a la rétention illégitime par la
réintégration des prestations dans leur patrimoine d’origine. La compensation™ recherchée joue alors
le role de mécanisme libératoire qui permet tant efficacité que I'équilibre de 'extinction™. Dés lors,
lorsque la doctrine évoque fort justement I'idée d’un « contrat a I'envers »**°, mais il faut veiller 2 bien
identifier ce qui fait 'objet du renversement. En effet, s’il est impossible d’ « inverser la fleche du
temps »", il en est antrement du sens des obligations. A ce titre, il ne faut pas confondre la gestion des
quotités d’obligations avec leur déroulement dans le temps : ce n’est pas le contrat qui fait demi-tour
vers le passé, mais ce sont les obligations positives qui sont converties en obligations négatives, et vice-
versa” . C’est donc le contenu du contrat qui se retrouve a I'envers, de sorte que chacun regoit ce qu’il
devait, et rend ce qui hu était dii imitialement. Il faut noter a ce titre que ce qui justifie la non rétroactivité
de la résolution des contrats a exécution successive se comprend aisément au travers du mécanisme de
la compensation. En effet, lorsque 1’échange a trouvé son utilité au fur et a mesure de 'exécution, on
peut considérer que les prestations se sont compensées. C'est pourquol cette partie du bilan
obligationnel n’appelle pas de retranchement. Seule la partie restant a compenser est concernée par la

sanction-extinctive.

157 .- Le contrat a I'envers, un renversement de la durée du contrat. I.'image du contrat a 'envers

peut encore étre utilisée, dans le sens ou c’est la durée de la situation contractuelle qui est renversée. Il

rétroactif est une voie radicale, neutralisant le lien contractuel et libérant les parties. Mais ce serait « une erreur de I'tmagimer
comme une sorte de recul ou de renoncement du droit qui se contenterait de prendre acte de I'mexécution. La résolution
est une mesure chirurgicale, mais elle s apparente davantage a une grefle qu’a une amputation. Il suffit rarement de libérer
les parties ; 1l faut assurer la transition, un retour 4 un équilibre inverse de celui que le contrat définissait en raisonnant sur
lhypothése controuvée de 'exécution des obligations convenues » (p. 139).

"« La compensation est lextinction simultanée de deux obligations ayant un objet semblable et coexistant en sens mverse
lune de lautre, le créancier de une étant débiteur de lautre, et réciproquement », in STARCK B. par ROLAND H. et
BOYER L., Droit civil, Les obligations, Régime général, t. 3, 3° éd., Litec, 1989, n° 256, p. 107.

" La compensation éteint 'obligation et se définit comme « /extinction simultanée dobligations réciproques entre deux
personnes » A larticle 1347 (nouveau) du Code civil.

" MALAURIE Ph., AYNES L., et STOFFEL-MUNCK Ph., op. cit., n° 723 ; CARBONNIER ]., Droit civil Les
obligations, t. 4, PUF, n° 49. Cf. ég. CARBONNIER J., Droit civil, Les obligations, t. 4, Thémis, PUF, 22° éd., p. 203 et s.
employant 'image du « contrat renversé ». Rappr. DURAND-PASQUIER G., « Les complexes effets miroirs de
I'anéantissement des contrats de construction », Defrénois, 30 juin 2014, n° 12, p. 702.

" MERCOLIS., La rétroactivité dans le droit des contrats, th. préc., n° 4, p. 17

Par exemple, article 7.3.6 des Principes Unidroit prévoit que : « aprés résolution du contrat, chaque partie peut
demander Ia restitution de ce qu'elle a fourni, pourvu qu’elle procéde simultanément a la restitution de ce qu'elle a recu ».
La créance percue devient une dette a la charge du créancier, elle passe du positif au négatif, et la dette du débiteur se
transforme en créance, de telle sorte que le créancier est dans 'obligation de rendre la créance au débiteur qui est en droit
de P'exiger. C’est un effet réversif, en I’occurrence qui sert la liquidation de Ieffet extinctif. I.’annulation comme la résolution
causent cette « rétroversion extinctive » (cf. mfra p. 167) des effets du contrat, justifiant I’élargissement de lassiette des
effets a liquider. Réciproquement, la rétroversion pourra étre confortative (rétroversion confortative) des effets du contrat
lorsque rétrospectivement les obligations sont dotées de la force obligatoire.
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est alors possible de raisonner a partir d'un contrat qui par nature dicte des restitutions, afin de prendre
pour le prendre comme paradigme ; lequel devrait logiquement permettre de révéler I'essence naturelle
du mécanisme. Le prét en est un exemple. Pourquoi y a-t-il restitution  ? Parce que la remise de la chose
n’était que provisoire. La durée du contrat ne forme qu’un temps mtermédiaire durant lequel la remise
de la chose est précaire. Il en est de méme lorsque ce temps a été le siege du contrat anéanti : ce dernier
se transforme en une situation éphémere. En effet, la résolution et I'annulation ont pour résultat
essentiel de faire obstruction au caractere défimitif de la convention critiquée, de telle sorte qu’elles
avortent la prolifération dans le temps de ses effets. C’est ainsi que I'échange censé étre permanent
(prestations ou remise d'une chose), par la volonté premiere des parties, est transformé en un échange
momentané (a I'instar d’un contrat qui par nature ordonne des restitutions) par le jeu de sa remise en
cause. C’est cette précarité des obligations, tenant au caractere devenu provisoire du contrat, qui
transforme 'effet de I’échange en rétention et ordonne d’y mettre fin. En d’autres termes, remettre en
cause le caractere durable de I'échange : telle est la justification essentielle des restitutions, qu’elles
solent provoquées par la nullité, la résolution, la caducité, le quasi-contrat ou par la fin naturelle du
contrat™. Les obligations contractuelles étant devenues provisoires, les parties ont la charge de restituer
les fournitures exécutées durant le temps intermédiaire.

Dans cette configuration, 'apres-contrat s’impose comme un temps qui ruine la permanence du
temps contractuel, pour réorienter le cours des choses. Il doit alors proposer une nouvelle situation
permanente déduites des suites de anéantissement du contrat ou bien du quasi-contrat. Cet objectif
étant établi, quel fondement lui attribuer ? En effet, la compensation a été reconnue comme effet
recherché par les restitutions, dans le but de libérer les parties de I'engagement, tandis que le
renversement des effets durables du contrat est un effet de la sanction-extinctive. Mais sur quelle base

théorique prendre appui pour justifier 'ensemble de ces effets ?

158.- Le fondement transversal des restitutions : 'article 1194 du Code civil. Il est possible
d’envisager le fondement commun des restitutions dans 'article 1194 (nouveau) du Code civil, disposant
que « les contrats obligent non seulement a ce qui y est exprimé, mais encore a toutes les suites que
leur donnent léquité, lusage ou la lor ». 1’aprés-contrat remplit a ce titre une fonction consistant a
porter les restitutions comme suites des obligations ordonnées par la rupture du temps contractuel. En
effet, les parties qui acceptent de contracter s’engagent simultanément a garantir les éventuelles

restitutions liées a la fin du contrat ou au risque d’anéantissement du contrat. Elles y sont effectivement

* Pour le nouveau régime des restitutions appliqué a la révocation, a la réduction ou au rapport dans la donation, cf.
ZALEWSKI-SICARD V., « Donations et restitutions aprés 'ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 », LPA, 3 janv.
2017, n° 002, p. 6.
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contraintes : ces suites étant données par I'équité (ustice commutative devant donner lieu a
compensation) et par la lo1 (diversité de mécanismes et régime 1égal unique). Le fondement de Iarticle
1194 du Code civil permet d’en donner le sens commun, et de transcender la diversité d’origines des
restitutions. Il vise « les suites » du contrat, en I'occurrence organisées dans le but de provoquer la
compensation des échanges figurant au bilan des obligations de chaque partie. La technique des
restitutions intervient alors comme les suites équitables de 'anéantissement, dans un équilibrage des
prestations qui, 8’1l ne peut consister en ’obtention d’un acte productif de la part du contractant fautif,
donneront alors lieu a un acte restitutif, par compensation. La recherche d’un équilibre est justifiée par
Iarticle 1194, tandis que son calcul dépend du bilan obligationnel et qu’enfin sa iquidation peut étre
organisée par les restitutions. En cela, le fait que la nouvelle codification ait construit un régime
apparemment autonome des restitutions ne prive pas ces derniéres de leur automaticité, laquelle repose

sur les suites données au contrat tant par la loi que par I'équité.

Nul besoin de rétroactivité pour justifier les rouages de cette logique arithmétique qui repose sur
la notion d’équivalence. Ainsi, les restitutions incarnent en revanche les suites équitables de I'évolution
de la situation contractuelle. Tel est le balancement qui anime le rapport de liquidation et qui peut se
fonder sur Pesprit de I'article 1194 (nouveau) du Code civil™. Or, ’ensemble de cette mécanique,
fondée sur 'équité et tournée vers la libération des parties, permet de souligner que I'effet restitutif est

un effet liquidattf.

b) L’eftet restitutif, un eftet liquidatif

159.- Une fonction libératoire. Il est maintenant important de remarquer le point commun entre
les différentes applications des restitutions, a savoir leur role dans la iquidation. Liées par le rapport de
liquidation qu’elles causent, les restitutions se définissent par leur fonction libératoire et se présente
ainsi comme une mesure d’exécution de 'extinction. Lorsqu’elle y est associée, la rétroactivité, pour sa
part, est un habillage qui ne vise qu’a justifier I'étendue de lassiette des restitutions. Des lors,
I'anéantissement-sanction doit figurer légitimement parmi les causes d’extinction de la convention,
comme I'impliquait I’ancien article 1234 du Code civil™. Il ne se distingue des autres modes d’extinction

our 'avenir, seulement en ce que son compte de liquidation sera généralement plus élevé.
b

™ Les contrats obligent non seulement a ce qui y est exprimé, mais encore a toutes les suites que leur donnent I'équité, l'usage
ou la lo.
823 - - s - - . . .

« Les obligations s’éteignent : par le payement, par la novation, par la remise volontaire, par la compensation, par la
confusion, par la perte de la chose, pas Ia nullité de la rescision, par leffet de la condition résolutoire, qui a été expliquée au
chapitre précédent, et par la prescription, qui fera I'obyet d’un titre particulier ».
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C’est pourquoi la rétroactivité fait 'objet de critiques™. La doctrine ne s’accorde pas sur la nécessité
d’un effet rétroactif. En Allemagne, la résolution en est purement dépourvue. Il est en I'occurrence
prévu que le rapport contractuel qui fait 'objet de la résolution se transforme en un nouveau rapport.
Ce dernier est désigné comme un rapport de liquidation ou rapport de restitution™ ; ce qui est
comparable a la nullité du contrat de société pour laquelle 'article 1844-15 du Code de commerce
francais prévoit qu’elle n’a pas d’effet rétroactif et donnant licu a une dissolution dont la suite n’est autre
qu’'une liquidation. De méme, le common law ne prévoit pas d’effet rétroactif lorsqu’il met en ocuvre
d’une rescission of breach. 11 a ainsi été suggéré, dans un article ntitulé « Le contrat disparu régle-t-il
d’outre-tombe les restitutions P »™, que le contrat est tronqué” par la résolution, et non anéanti ab
mitio™.

Précisément, en France également, la principale difficulté posée par la résolution pour inexécution
a été 1dentifiée au travers de leffet rétroactif du mécanisme, avant méme que la nouvelle codification
ne ’évince en partie™. Or, effet résolutoire reste, sous certains aspects, liés a la condition et au régime
de la vente, mndéfectible de la rétroactivité, autant que la nullité. Mais cette approche doit étre
reconsidérée en adoptant comme indice la mise en oeuvre des restitutions, afin de rappeler la fonction
premiere des notions en jeu. Or, les restitutions consistent en un rapport de liquidation, quel que soit

le mécanisme extinctif qui les a causées.

160.- L’effet restitutoire, créateur d’une situnation nouvelle. I’orientation du temps postcontractuel

repose sur un effet restitutorre™. Les restitutions, automatisées par la loi, apparaissent comme des

“ CARBONNIER]., Droit civil, t. 4, Les obligations, Thémis, 22° éd., 2000, n° 187 ; MAZEAUD H. L. et]. et CHABAS
F., Lecons de droit civil, t. 11, vol. 1, Obligations, théorie générale, 9° éd., Montchrestien, 1998 ; MALAURIE Ph. Et AYNES
L., Obligations, t. 2, Contrats et quasi-contrats, Cujas, 11° éd., 2001, n° 484 ; LARROUMET Ch., Droit civil, t. 3, Les
obligations, Le contrat, 4° éd., Economica, 1998, n° 714 ; LEGIER G., J-Cl,, fasc. 62, art. 1234, fasc. 62, 1996, n° 11 ;
BENABENT A., Droit civil, Les obligations, Montchrestien, 8 éd. 2001, n° 399 ; GAUTIER P.-Y., « Invitation au
voyage : les cessions de droits d’auteurs a I’étranger, créatrices de groupes de contrats », D. 1995. 262,n° 20 ; GENICON
Th., th. et art. préc. ; MERCOLI S., th. préc.; RIGALLE-DUMETZ C., La résolution partielle du contrat, préf. JAMIN
Ch., Dalloz, Nouvelle bibl. des th., 2003.

“ JACOBI B., Uber Rickwirkungsanordnungen im Biirgerlichen Gesetzbuch, diss. Hamburg, 1966; BUSSUEIL G.,
Contribution a I'étude de la notion de contrat en droit privé européen, Préf. CAMPANA M.-]., LGD]J, Coll. Des theses, n°
27,2010, p. 507 et s. Adde WINTGEN R., « La rétroactivité de 'anéantissement en droit comparé », RDC, 17 janv. 2008,
1, p. 73, et « Regards comparatistes sur les effets de la résolution pour inexécution », RDC 2006, p. 543.

* (Traduction libre), FRIEDMANN D., « Does the dead contract rule the restitution from its grave P », Boston University
Law review, 2012, vol. 92, p. 811.

'« It has been suggested that this tvpe of rescission merely “truncates” the contract and does not avord it ab initio », in
FRIEDMANN D., idem, p. 812.

"« The eflect of rescission for breach Is not retroactive but merely prospective », i FRIEDMANN D., idem, p. 812.
Rappr. RIGALLE-DUMETZ C., La résolution partielle du contrat, Dalloz, 2003, préf. JAMIN Ch.

* GENICON Th., La résolution du contrat pour imexécution, Préf. LEVENEUR L., préc. p. 499.

* Cf. expression employée i ETIENNEY A., Fasc. 176, « L’extinction du contrat », préc. n® 39.
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obligations réflexes, en plus d’étre « passablement complexes »™'. 1l faut examiner a ce titre la portée
de leffet extinctif. Une telle analyse nécessite une prise en compte des obligations et de leur exécution
antérieure. Or, d’aucuns affirment qu’ « 1/ existe [...] une différence fondamentale entre les effets de Ia
nullité et le but de Iaprés-contrat tel que les parties I'ont organisé par la convention. Aprés le prononcé
de la nullité par le juge, il s agit de rétablir I'équilibre qui existait avant le contrat, celui-ci étant considéré
comme n ayant jamais existé. Les ellets de la nullité visent a rétablir le statu quo ante. Ansi, le juge ne
tient pas compte du contrat et des avantages qui ont pu en résulter pour les parties. Au contrarre, les
obligations postcontractuelles ont pour but de rétablir 'équilibre, mais en tenant compte des
modifications engendrées par la convention »"*. Apparait explicitement une contradiction dans cette
proposition. Elle est exposée par les deux dernieres phrases qui s’opposent, en affirmant premierement
que le juge ne tent pas compte du contrat, pour préciser deuxiemement que les obligations
postcontractuelles doivent tenir compte des modifications engendrées par la convention.

De plus, la comparaison entre nullité et apres-contrat est mal assortie. Il s’agit en effet de deux objets
ayant certes des fonctions différentes, mais surtout des natures différentes. Alors que la nullité est un
mécanisme sanctionnateur qui cause la disparition des obligations, 'apres-contrat ne désigne pas un
mécanisme et ne peut se définir que comme une période temporelle dans laquelle s’instaure la situation

qui succede a I'extinction.

161.- I’apres-contrat et les stigmates du contrat anéanti. Ainsi, c’est véritablement le contenu de
I'apres-contrat qui se renouvelle a la suite d'un anéantissement rétroactif. Il porte nécessairement les
stigmates du temps intermédiaire. Le nerf de 'apres-contrat est donc formé par I’évaluation des comptes
de restitution. L’assiette du compte de restitution doit donc étre évaluée et appréciée de maniere a gérer
au mieux la persistance de ces stigmates. La premiere difficulté est amenée par 'impossibilité matérielle
de les exécuter, tandis qu'une autre question sera de déterminer si I’évaluation dans le temps doit se

faire ex post facto ou ex ante facto.

' LATINA M., « De la distinction entre restitutions et responsabilité¢ », L’Essentiel Droit des contrats, 9 juin 2015, n° 6,

p- 1, note sous Com. 5 mai 2015, a paraitre, pourvois n° 14-11.148 et 14-15.278.
* BLANC-JOUVAN G., Laprés-contrat, th. préc., p. 59.
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Si les restitutions se font en principe 1 specie™, elles peuvent également se faire en valeur™. Le cas
le plus topique de I'impossibilité de restitution matérielle est celui de la jouissance™. La Cour de
cassation avait estimé qu’en raison de leffet rétroactif de 'annulation, le vendeur n’était pas fondé a
réclamer une indemnité d’occupation pour le temps durant lequel 'acquéreur a occupé I'immeuble™,
sauf a la suite de 'annulation d’un bail™. Désormais, I'admission de la restitution de la jouissance semble
étre le principe, puisque le nouvel article 1352-3 dispose a ce titre que sa valeur est appréciée par le juge
au jour ou 1l statue ; alors que les fruits produits par la chose, devant également étre restitués, sont
estimés pour leur part a la date du remboursement.

Toutefois, on peut se poser la question des limites du principe de restitution de la jouissance,
lorsque la cause de 'anéantissement-sanction est une manocuvre déloyale ou I'exercice d’une garantie.
Dans le cas ou, par exemple, le vendeur est auteur d'un dol donnant lieu a une annulation de Iacte, 1l
semblerait ijuste qu’il puisse demander une indemnité de jouissance a la vicime du vice. Clest
d’ailleurs 'espece a laquelle avait été confrontée la jurisprudence antérieure ayant fondé le principe de

non-restitution de la jouissance™. Il est envisageable que la Cour de cassation maintienne en vie ce

* Le nouvel article 1352 du Code civil dispose que la restitution d’une chose autre qu’une somme d’argent a lieu en nature,
ou, lorsque cela est impossible, en valeur estimée au jour de la restitution. Cf. MALAURIE M, Les restitutions en droit civil,
Cujas, 1991, p. 94 ; CHANTEPIE G. et LATINA M., op. cit.,n° 1060 ;etcl. infran® 434 ets. Ce principe vaut également
concernant les tiers lorsque I'objet de la restitution a été cédé ou donné entre-temps : GENICON Th., th. préc., n® 727 et
s. ; DESHAYES O., GENICON Th. et LAITHIER Y.-M., op. cit., p. 323 ; DOUVILLE T. (dir.), La réforme du droit
des contrats, Gualino, 2016, p. 396 ; PORCHY-SIMON 8., Droit civil £ année. Les obligations, Dalloz, 9 éd., 2016,
n° 370 ; ANDREU L. et THOMASSIN N., Cours de droit des obligations, Gualino, 2016-2017, n° 1783. Rappr. infra
n° 427,439 et s.

' Civ. 1%, 11 juin 2002, pourvoi n° 00-15.297, D. 2002, p. 3108, note RAKOTOVAHINY M.-A. ; Com., 12 oct. 1982,
Bull. civ. IV, 1982, IV, n° 309, Defrénois 1983, p. 786, obs. AUBERT J.-L.. ; JCP G 1984, II, 20166, note SIGNORET
G.

* KESSLER G., « Restitution en nature et indemnité de jouissance », JCP 2004, I, 154 ; GOUBEAUX G., « A propos
de la restitution de I'usus », i Mélange Bernard Gross, PU Nancy, 2009, p. 63.

* (mettant fin a des divergences jurisprudentielles sur cette question) Ch. Mixte, 9 juill. 2004, Bull. civ. I, n° 74, pourvoi
n° 02-16.302 ; RTD Civ. MESTRE J. Et FAGES B.; RDC 2005. 280, obs. STOFFEIL-MUNCK Ph. ; JCP 2004, 1, 173,
n° 14, obs. SERINET Y.-M. ; CCC 2004, comm. 168, obs. LEVENEUR L. Rappr. Civ. 1™, 15 mai 2007, Bull. civ. I,
n° 193, pourvoi n° 05-16.926 : « leffet rétroactif de la résolution n’autorise pas le vendeur a prétendre 4 une indemnité
correspondant a la seule occupation du bien par I'acquéreur » ; Civ. 37, 29 janv. 2003, pourvoi n° 01-03.185, RIDA 2003,
n° 373 ; Civ. 37, 30 avr. 2003, pourvoi n° 01-14.890, Rev. Lamy dr. aff. 2003, n° 61, p. 48 ; Civ. 1, 11 mars 2003, Bull. civ.
I,n° 74 pourvoin® 01-01.673 ; D. 2003. 2522, obs. SERINET Y.-M. ; RTD civ. 2003. 501, obs. MESTRE J. et FAGES
B. ; RDC 2004. 265, obs. STOFFEL-MUNCK Ph. ; Com. 30 oct. 2007, Bull. civ. IV, n® 231, RDC 2008. 255,
obs. GENICON Th.; et Com. 10 févr. 2015, inédit, pourvoi n° 13-24. 501. Sur la jurisprudence antérieure, cf. Civ. 1™, 11
mars 2003, Bull. civ. I, n° 74, pourvoi n° 01-01.673 ; D. 2003. 2522, obs. SERINET Y.-M. ; RTD civ. 2003. 501, obs.
MESTRE]. et FAGES B. ; Civ. 3e, 12 mars 2003, Bull. civ. ITI, n° 63, pourvoi n® 01-17.207 ; D. 2003. 2522, obs. SERINET
Y.-M..

¥ Ch. Mixte, 9 nov. 2007, inédit, pourvoin® 06-19. 508 ; RDC 2008. 243, obs. LAITHIER Y.-M. ; Civ. 3, 24 juin 2009,
Bull. civ. III, n° 155, pourvol n° 08-12.251 ; et Civ. 39, 8 juill. 2015, inédit, pourvor n° 14-11.582. Contra Civ. 3, 3
déc. 2015, pourvoi n°® 14-22.692, D. 2016. 1179, obs. SAFI F. Cf. infran® 175.

“ Ch. Mixte, 9 juill. 2004, préc. En I’espece, il convient de noter que les vendeurs demandant 'indemnité étaient les auteurs
d’un dol qui fondait annulation. La jurisprudence a semble-t-il fait application de 'adage pari causa, énoncant que « /fa
partie de bonne for au contrat de vente annulé peut seule demander la condamnation de la partie fautive a réparer le
préjudice qu'elle a subi en raison de la conclusion du contrat annulé ».
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courant jurisprudentiel, apportant ainsi un tempérament au nouvel article 1352-3, étayé par le principe
. . . . ~ 839
selon lequel une partie de mauvaise fol ne peut tirer avantage de sa propre faute™. Concernant la
.. . . , o o . )
garantie, 1l semble la que la reégle d’une restitution de la jouissance puisse étre regardée comme contre-
: .. C . o .
productive : peut-on demander au créancier de la garantie d’indemniser son débiteur, alors méme que
ce dernier lur a déhivré une chose non-conforme ou impropre a I'usage auquel elle est destinée ? Le
but de la garantie étant la protection de 'acquéreur, il semble que la restitution de la jouissance doive
étre écartée, sauf a rendre en quelque sorte payant le droit d’'usage d’un bien msatisfaisant. Or, la gratuité
de la garantie 1égale participe de son mtérét socio-économique et de Iesprit de la protection légale :
I’acheteur ne peut voir le remboursement amoindri par une indemnité de jouissance, sans que cela ne
nuise a 'utilité de 'action. La méme analyse peut s’appliquer au régime des incapacités, pour lesquels

0

les obligations de restitutions sont précisément aménagées par la loi™.

162.- Les traces du temps sur I'objet de la restitution. En outre, le fait qu'une chose ait subi des
détériorations ne fait pas obstacle a sa restitution™, mais le nouvel article 1352-1 du Code civil prévoit
par ailleurs que celui qui restitue réponde des dégradations et détériorations ayant diminué la valeur de
la chose, a moins qu’il soit de bonne foi et que celles-c1 ne soient pas dues a sa faute. D’aucuns notent
ainsi que « fa simplicité apparente qui entoure le principe de restitution en nature se heurte ainsi a la
complexité de calcul du compte de restitution »™*. Par exemple, pouvant étre rapproché de I'article 861
du Code civil™, le nouvel article 1352-5 énonce que pour fixer le montant des restitutions, il est tenu
compte a celul qui doit restituer des dépenses nécessaires a la conservation de la chose et de celles qui
en ont augmenté la valeur, dans la limite de la plus-value estimée au jour de la restitution™. Par ailleurs,

la Cour de cassation a jugé que l'effet rétroactif de 'anéantissement de la convention oblige le vendeur

" Cf. mfran® 176, 334.

" CI. infran® 176.

" Civ. 1%, 23 févr. 1970, Bull. civ. I, n° 66, pourvoi n® 68-13. 563.

** CHANTEPIE G. et LATINA M., op. cit., n° 1060.

* Lequel prévoit que lorsque le rapport se fait en nature et que I'état des objets donnés a ét€¢ amélioré par le fait du donataire,
il doit lui en étre tenu compte, eu égard a ce dont leur valeur se trouve augmentée au temps du partage ou de I'aliénation. 1l
doit étre pareillement tenu compte au donataire des dépenses nécessaires qu'il a faites pour la conservation du bien, encore
qu'elles ne l'aient point amélioré.

*“ DESHAYES O., GENICON Th. et LAITHIER Y.-M., op. cit., p. 822. Comp. CHANTEPIE G. et LATINA M., op.
cit., n° 1071 ; ANDREU L. et THOMASSIN N., Cours de droit des obligations, préc., n° 1812 ; BARBIER H., « La
théorie des restitutions en bonne forme ! Préservée de 'enrichissement sans cause et la concentration des moyens », RTD
cv. 2015. 869 ; SAFI F., « Les restitutions consécutives a la nullité du contrat : rétablir ou corriger ? », D. 2016. 1179,
obs. sous Civ. 39, 3 déc. 2015, pourvoi n® 14-22.692. Comp. Civ. 1, 10 déc. 2014, Bull. civ. I, n° 206, pourvoi n® 13.23.903
D.2015.9 ; 1brd 529, obs. AMRANI-MEKKI S. et MEKKI M. ; RDC 2015. 230, obs. LAITHIER Y.-M. : les restitutions
doivent étre regardées sans égard aux bénéfices tirés par les parties. V. de facon plus générale, SEUBE J.-B., « Le juge et les
restitutions », in MEKKI M. (dir.), Le juge auteur et acteur de la réforme du droit des contrats, RDC 2016. 396. Rappr.
Civ. 3, 8juill. 2015, a paraitre, pourvoi n° 14-11.582, ; D. 2015. 1538 ; Civ. 3, 17 juin 2015, & paraitre, pourvoi n° 14-14.372,
3 D.2015. 1369 5 1bid. 2198, chron. MEANO A.-L., GEORGET V. et COLLOMP A.-L. ; Com. 12 mai 2015, a paraitre,
pourvol n° 14-16.208.
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5

a restituer le prix sans que I'usage ou 'usure de la chose vienne le diminuer™ ; de méme que la chose

détruite doit étre évaluée a sa valeur au jour du contrat et non au jour de la restitution, en considération

846

de son état a cette date™. Ce choix jurisprudentiel a mené la doctrine a faire le constat selon lequel
g . . o PP . 0] . . e . . -

« lanéantissement rétroactif du contrat n’a plus vraiment pour conséquence de replacer les parties dans

la situation qui aurait ét6 la leur si le contrat n’avait pas été conclu »". Le retour au statu quo ante ne

serait-l qu'une illusion P Cette 1dée est séduisante en ce qu’elle finirait de détruire Iartifice de la

rétroactivité et redonnerait I'anéantissement-sanction et ses suites, leur fonction principalement

extinctive.

Pour cela, 1l nous faut créer un paradoxe fonctionnel. Il s’agit de montrer qu’une confusion est
faite entre le statu postquam et le statu quo ante. En effet, 1l n’y a quun unique statu quo ante possible,
celul qui a précédé la formation du contrat. Ainsi, tout « retour au statu quo ante » est illusoire. Il n’est
donc pas question d’un retour, mais d’'une forme spéciale de statu postquam : I'extinction du contrat

e , : ) . . S
ne cede jamais le pas qu’au statu postquam, quand bien méme la description de ce dernier est inspirée
de I’état dans lequel les parties se trouvaient avant de contracter. Cette remise en question se démarque

par la puissance de son sens, en ce qu’elle vient révéler un nouveau visage de 'anéantissement rétroactif

" Com. 29 févr. 1972, Bull. civ. IV, n° 77, p. 73, pourvoi n® 69-14.728, D. 1972. 623 ; Civ. 2, 5 juill. 2001, Bull. civ. II,
n° 135, p. 91, pourvoi n® 99-18.712 ; LPA 2002, n° 40, chron. CASSON Ph; Civ. 1, 19 févr. 2014, Bull. civ. II, n® 206,
pourvoi n° 13-23.903. Comp. Com. 2 févr. 2016, inédit, pourvoi n® 14-19.278, RTD civ. 2016. 347, obs. BARBIER H.:
si la restitution consécutive a l'annulation dune cession de droits sociaux a lieu en valeur, cette circonstance ne fait pas
obstacle a la restitution au cédant des fruits produits par les parts sociales litigieuses, a condition qu'ils aient été percus en
connaissance du vice affectant l'acte annulé par celui qui est tenu a restitution. Civ. 39, 7 janv. 2016, a paraitre, pourvoi n° 14-
18.360 ; Civ. 1™, 17 mars 2016, a paraitre, pourvoi n° 14-27.168 ; Civ. 3', 31 mars 2016, a paraitre, pourvoi n° 14-25.604 ;
Paris, 5 janv. 2016, RG n° 14/21649.

" Com. 18 nov. 1974, D. 1975. 625, obs. MALAURIE Ph.

" LATINA M., « De la distinction entre restitutions et responsabilité », art. préc., au sujet de Com. 5 mai 2015, a paraitre
au bulletin, pourvol n° 14-11.148. En 'espece, viole Iarticle 1147 du Code civil, la Cour d’appel qui pour condamner un
vendeur a assurer la dépollution de la cuve appartenant a 'acheteur - cuve contaminée par le produit vendu - et a lui payer
une somme correspondant au prix d'acquisition d’une nouvelle cuve, en retenant, d'un coté, que la dépollution de la cuve
est la conséquence nécessaire de la résolution du contrat qui remet les choses dans le méme état que si I'obligation n'avait
pas existé et, de l'autre, que l'acquisition dune nouvelle cuve est rendue nécessaire par le remplacement de l'ancienne,
mutilisable. Appr. DUMONT M.-P., « Bail commercial et annulation de vente de I'immeuble objet du bail », AJDI
2004. 883, notant que la volonté de remettre les parties dans I’état antérieur a la formation n’est pas parfaite, au sujet d’'un
arrét montrant que les juges ne s’en tiennent pas a cette orlentation : « fa solution ici commentée va plus loin puisquelle
conclut que le vendeur redevenu propriétaire doit rembourser a lacquéreur le montant de l'indemnité déviction pourtant
versée entre les mains dun tiers au contrat de vente ». Comp. Civ. 8, 26 janv. 1994, médit, pourvoi n° 91-20.934, CCC,
1994, n° 133, obs. LEVENEUR L. ; 12 janv. 1994, Bull. civ. III, n° 5, pourvol n° 91-19.540 : le vendeur redevenu
propriétaire doit rembourser a 'acquéreur le montant de la taxe fonciére ; Civ. 1, 18 oct. 1983, Bull. civ. I, n® 233, pourvoi
n° 82-17.14273 : sur I'obligation de rembourser les paiements a 'assurance ; Civ. 18 oct. 1983, Bull. civ. I, n° 233 :surle
paiement de Passurance. Adde HOUTCIEFF D., Droit des contrats, op. cit., n° 580 : « Dans une premiére approche, 1l
est tentant de penser que les parties doivent étre replacées au statu quo ante, 4 la situation dans laquelle elles se trouvaient
antérieurement au contrat. A bien y réfléchir, pourtant, une telle affirmation n’est pas absolument incontestable. Aprés tout,
a partir du moment ou la nullité ne sanctionne pas « une maniére d’étre du contrat », mais ou elle est destinée a assurer la
protection de régles d’intéréts général ou d’'mtérét particulier, il est parfaiternent possible de considérer que ces restitutions
doivent étre évaluée en fonction de ces critéres plutot qu’en fonction de ce qui a été accompli par les parties : la finalité de
la régle protégée n'implique pas nécessairement le retour au statu quo ante ».
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du contrat, et compléter celui de 'apres-contrat. Pour cela, 1l convient de voir que les effets du désordre
semé par la rétroactivité consistent en un conflit de réalités, lesquels affectent 'orientation de 'apres-

contrat.

§9) L’orientation de I'aprés-contrat : les suites du désordre

163.- Un désordre chronologique et logique. Il existe plusieurs facons de définir le « désordre ».
Il peut effectivement étre compris ce qui est contraire a la « classification dévénements ou dobjets
suvant leur succession dans le temps »™, mals aussli comme un « manque de cohérence et de
logique »". 1l s’agit donc aussi bien d’un temps décousu que du mauvais fonctionnement d’une
organisation théorique. Evoquer le retour au statu quo ante en tant que « suites du désordre », ¢’est
donc désigner le désordre chronologique (A. Le désordre chronologique), généré par 'idée que ce qui
est venu avant peut venir aprés, et celul logique (B. Le désordre logique), visant les conséquences de

I’extinction elle-méme désordonnée.

A- LE DESORDRE CHRONOLOGIQUE

164.- Faire du neuf avec du vieux, ou du vieux avec du neuf ? Telle est la question posée par
l'orientation du temps postcontractuel s’ouvrant sur un anéantissement rétroactif du contrat. La
convention ne ressemble plus guere qu’a une norme ineffective, comme la coquille vide d’un contenu
disparu. On peine a dire ce qu’est devenu I'acte. Quoi qu’il soit, 'objectif principal reste de s’en libérer
effectivement, de 'oublier, voire de faire tabula rasa du lien passé. Le besoin de tirer les conséquences
de lanéantissement rétroactif va finalement se heurter aux fonctions postcontractuelles de créer une
situation nouvelle. Mais la tiche n’est pas toujours facile, contrairement a I'idée persistante selon laquelle

« la nullité se régle ainsi en un coup de gomme »""

165.- « Rien ne se perd, rien ne se crée, tout se transforme »*'. Certes, le contrat n’est pas un
composant de la matiere physique qu’étudiait Lavoisier, mais en tant qu’élément juridique mscrit dans
le réel, se pose également la question du sens de sa disparition. La question de déterminer ce que
représente le contrat réputé disparu reste entiere. Présumé n’avoir jamais existé, le droit décide
d’ignorer le temps contractuel et de replacer les parties dans I'état qui a précédé la formation du contrat

disparu, dans un déni de temps. L'idée d'une « disparition » s‘impose donne un sens mystérieux a

"V « Ordre », in Ortolang, CNRTL.
"V « Désordre », in Ortolang, CNRTL.
" MESTREJ. et FAGES B., « Les conséquences de I'annulation », RTD civ. 2003. 284.

“ Lavoisier.
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Iextinction, autant que celle d’un retour au statu quo ante donne 'impression dune défaillance de la
mémoire collective. Si le contrat s’est un jour créé, comment pourrait-il se perdre, ou pourrait-t-il
s’égarer ? Comme a pu laffirmer une partie de la doctrine, Ieffet rétroactif peut-l véritablement se
résumer a un « retour au néant »"* P Pourtant ’aprés-contrat ne consiste pas en un retour au néant™”.
. : , . : , , . C ) )
Si classiquement, 'orientation de leffet rétroactif est dirigée vers le statu quo ante, au travers un
phénomene qui nie le caractere postérieur du temps succédant a lanéantissement. Or, prétendre d’une
part que Peffet rétroactif consiste en un retour au néant, tout en admettant d’autre part que le temps de
I'anéantissement organise un retour au statu quo ante, revient simultanément a considérer le statu quo
, . ) . . B . S P
ante comme le néant. Cette perte des reperes entretient une représentation nihiliste de 'extinction™.
Pourtant, 1l semble que si les obligations ont pu se créer, leur cours ne se jette pas dans le fleuve de
I'oubli. I’orientation de I'anéantissement est davantage celle du changement, d’une bifurcation, bref,
d’une transformation de la situation telle qu'elle est vers celle qu’elle doit devenir. Par Ieffet de cette
- 3 N - : o ' > - N o ~ - ~, o ~ A - ~Q v. : ’ 3 - 3
transformation, un lien mter partes de seconde nature se crée alors, si bien que 'orientation de
I'anéantissement est davantage guidée par la reconstruction d’une situation en cours. Cette 1dée est
d’autant plus forte que la reconstruction du temps postcontractuel doit, pour s’organiser utilement,

prendre en compte les événements antérieurs.

166.- Le changement de forme de la situation contractuelle. 1.'idée de transformation est d’ailleurs
un phénomene qui n’est pas exclu du droit civil™. Elle se définit comme 'action de transformer, c’est-
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a-dire de donner a une chose une forme nouvelle™. Ainsi, s’intéresser a la transformation dans le
processus contractuel n’est pas msolite. Si les effets de I'anéantissement du contrat doivent trouver un
ancrage dans le réel, 1l s’agit bien plus d’une réécriture que d’un effacement pur et simple. L.’image du
palimpseste est utile, en ce qu’elle évoque la métamorphose des objets au travers du temps. Le
palimpseste renvoie précisément la thématique des réécritures, défini comme « un parchemin dont on
a gratté la premiére inscription pour en tracer une autre, qui ne la cache pas tout a fait, en sorte quon
peut y lire, par transparence, lancien sous le nouveau »"'. Mais si les contenus peuvent se superposer,

ils ne font que se succéder dans le temps. Cette image montre que la sanction-extinctive ne peut reposer

sur une politique d’herbe briilée. Son orientation repose sur un besoin d’adaptation réciproque des faits

" MESTRE J. et FAGES B., « Les conséquences de I'annulation », préc. : « Leflet principal de lannulation ? Le retour
au néant ». Comp. Soc. 3 oct. 1980, Bull. civ. V, n® 704, pourvoi n® 79-40.129, D. 1982. 70, obs. AGOSTINI E. : « /e
néant ne peut rien produire ».

“ Rappr. supran’ 1, 62, 84, 165 et s..

" Cf. supra Chapitre 1.

" C’est 'exemple de la novation, ou de la théorie de I'accession.

" V° Transformation et Transformer, in Littré.

" GENETTE G., Palimpsestes, la littérature au seconde degré, Points Essais, 1997, 573 pages, quatrieme de couverture.
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et du droit, d’'une mise en cohérence du passé avec la nouvelle trajectoire du rapport imnter partes. Mais
un fois la nouvelle version du passé donnée par le droit, ¢’est davantage une mise en conformité du
présent avec un passé réinterprété. Des lors, lorsque la seule interprétation du passé est modifiée, ¢’est
véritablement la situation qui lui succede qui s’adapte matériellement. C’est bien dans 'ordre des choses
que la situation nouvelle ne puisse intervenir que postérieurement a ’extinction de la situation ancienne.
Déja Pothier exprimait cette idée, au sujet du révolu profit de quint : « observez que, tant que le contrat
n'est pas déclaré nul par un jugement rendu entre les parties contractantes, l'acheteur, a qui le seigneur
demande le profit, n’est pas recevable a opposer la nullité du contrat, et il doit payer le profit demandé

5

; mais lorsque le contrat aura été déclaré nul, il en aura la répéation »™". 11 faut ainsi retenir deux
caractéristiques de 'orientation du temps postérieur a 'anéantissement rétroactif : la superposition de
vérités juridiques sur un méme rapport de droit, et la juxtaposition dans le temps de situations de fait.
C’est pourquot, conformément a la défimtion du palimpseste, la nouvelle trace n’est pas présentée
comme une dissimulation de I'ancienne. C’est la notion de transparence qui mérite d’étre soulignée. Il
est ainsi possible de lire ce qui n’existe plus, au travers de la nouvelle situation. C’est ainsi que le retour
au statu quo ante est un non-sens. Il n’est que le point de départ de la nouvelle version de la situation
mter partes, a partir de laquelle est déduite le nouveau statu postquam. 1Jorientation du temps
postcontractuel repose sur un élan donné par un état d’appur et non de destination. Cette
métamorphose ne peut étre réduite a un effacement pur et simple du temps contractuel. Ce n’est donc
pas du néant dont 1l est question, mais du changement. Le choix de supprimer ou de conserver les effets
du passé est d’ailleurs parfaitement représenté par 'annulation du mariage putatif™”, assimilé au «
maintien dun embryon de mariage »". Bien que I'acte soit réputé nul, le temps post-annulation va voir
certains effets persister et d’autres renversés. Un autre exemple donne a voir parfaitement 'idée selon
laquelle le temps intermédiaire ne peut étre considéré comme partant du statu quo ante pour retourner
vers le statu quo ante. 11 s’agit de I'application par la jurisprudence d’une regle de maintien des sous-
contrats, malgré I'extinction rétroactive du contrat principal « /a conclusion de la sous-cession est
antérieure a la date de prise deflet de la résiliation, a laquelle lauteur a recouvré ses droits, et fait

application de adage prior tempore, potior jure »"'. On en revient alors a cette idée de renversement

" POTHIER R. J., Euvres contenant les traités de droit francais, vol. 7, H. Tarlier, Bruxelles, 1833, p. 55.

V. art. 201 du C. civ. ; GALLARDO R., Linsttution du mariage putat, th. Paris, 1938, spéc. n° 238 s. ; LAMARCHE
M. et LEMOULAND J.-]., Rép. dr. civ. Dalloz, « Mariage », janv. 2014 (actu. Févr. 2017), not. n° 183 et s., spéc. 189.

* HAUSER J., « Glossaire des mariages de I'an 2000 », in Mélanges Colomer, 1993, Litec, p. 189.

" ETIENNEY-DE SAINTE MARIE A., « La résiliation du contrat principal n’emporte pas extinction des sous-cessions »,
D. 2013. 1810 ; Civ. 3, 10 oct. 1979, Bull. civ. III, n° 178, pourvoi n° 78-14.876 ; Civ. 3e, 22 mai 1997, Bull. civ. III, n°
114, pourvol n° 95-17.480, D. 1997. 343, obs. PAISANT G. ; RTD civ. 1997. 960, obs. GAUTIER P.-Y., et 1999. 652,
obs. ZENATIF. ; Civ. 3, 7 janv. 2016, a paraitre, pourvol n° 14-18.360 : une cour d'appel retient a bon droit que, par l'effet
rétroactif de la résolution de la vente d'un immeuble, les droits constitués sur celui-ci se trouvent anéantis et en déduit
exactement que, le vendeur n'ayant pas la qualité de tiers détenteur, le créancier, qui avait fait inscrire une hypotheque
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du contenu du contrat, au travers I'image du « contrat a I'envers », lequel ne doit pas donner lieu au

malentendu d’un renversement de 'ordre chronologique des événements.

167.- Reconsidérer la signification de la rétroactivité. Le terme de rétroactivité est trompeur et peut
étre banni au profit d’'un vocabulaire nouveau, plus évocateur des fonctions principales de
Ianéantissement. Il serait possible de construire ce nouveau vocabulaire autour de deux idées
principales : Pextinction agit de maniere a faire succéder dans le temps une nouvelle situation, qui pour
s‘ancrer dans le réel, éteint 'ancienne, tandis qu’elle renverse les obligations. Ainsi, I'idée d’une
rétroversion extinctive des effets du contrat pourrait étre envisagée, c’est-a-dire une nouvelle version
d’une situation ancienne et qui donne naissance a une autre qui ’éteint. De méme, 1l est possible de
parler de rétroversion confortative lorsqu’il s’agit de rétrospectivement consolider les effets d’un acte.
Ressort de cette 1dée que 'extinction n’agit réellement que sur le présent, s’avérant naturellement
impuissante a rétroagir, mais uniquement a proposer une interprétation renouvelée du lien nter partes
et de sa trajectoire. Il convient ici de mettre en lumiere le pouvorr réfléchissant de I'apres-contrat qui, a
partir de I'extinction, se déploie comme un reflet, de méme que les restitutions agissent comme des
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obligations réflexes

168.- I’apres-contrat, une notion-reflet. I.’essence méme de la postériorité incite 2 mener une
analyse en lien étroit avec le référentiel dans lequel s’inscrit objet observé. Aussi faut-il retenir que le
barycentre de I'extinction représente le pivot qui fait basculer le contrat dans « /aprés ». Cette 1dée de
bascule apparait préférable a celle de « césure », déja proposée par la doctrine™. Elle permet en effet
de valoriser la connexion entre la période postcontractuelle et ses antécédents, ainsi que la capacité
subversive du moment de I'extinction. Il s’agit bien de révéler le jeu de symétrie qui, par le prisme de
la cessation, transforme les effets du contrat. C’est par ce biais que les effets contraignants de la période
contractuelle se trouvent principalement renversés, comme par un jeu de miroir, en effets libératoires,
et parfois inversement. L’analogie avec la bascule fait de I'apres-contrat une notion-reflet, dans laquelle

I’avantreste hisible post-expiration, et qui rend parfois I’ aprés déja visible pré-expiration. 1. apres-contrat,

judiciaire du chef de l'acquéreur, ne peut pas exercer un droit de suite 2 son encontre. Rappr. Civ. 1*, 17 mars 2016, a
paraitre, pourvol n° 14-27.168 ; Civ. 3, 31 mars 2016, a paraitre, pourvoi n° 14-25.604 ; Com. 14 mai 2013, pourvoi n° 12-
17.637, JCP E 20138. 1519, obs. CAFFIN-MOI M. ; Com. 2 févr. 2016, préc ; Paris, 5 janv. 2016, RG n° 14/21649. Adde
BARBIER H., « Quand la rétroactivité ne parvient pas a remettre en cause des actes juridiques et judiciaires passés sur le
fondement du contrat annulé », RTD civ. 2016. 347.

* Cf. Chapitre 1 pour 'expression. Dans le sens d’un automatisme des restitutions, cf. SERINET Y.-M., préc., p. 45 :« 1/
est précisé que la restitution est emportée “de plein droit” par lannulation ou la résolution rétroactive. Il sagit dinsister sur
le caractére automatique des restitutions et dindiquer quil nly pas lieu de distinguer deux tvpes dactions et deux prétentions
qui en seraient lobyet ».

*“ BLANCJOUVAN G., th. préc., n° 3.
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en tant que notion-reflet, doit étre nécessairement 1identifié comme un objet juridique réfléchissant. Si
I’étroite jointure de I'instant extinctif forme le basculement du contrat dans apres, elle fonde 'assise
temporelle de 'apres-contrat ainsi que le sens de la relation inter partes, en rapport permanent avec le
passé contractuel™. Ainsi, méme dans leur aspect le plus minimaliste, les liens entre 'avant et 'apres
sont presque toujours insécables. Vision et compréhension de 'aprés-contrat ne peuvent étre que
principalement réflexives, a la fois portées sur 'ombre et les projections de la convention éteinte, de
manicre a mettre en lumiere I'éclat de cette notion-reflet. I’ouverture de la période postcontractuelle
aura ainsi pour but de reconstruire le reflet du temps passé. En conséquence, I'idée d’un retour au statu
quo ante est biaisée, du fait que I’aprés sera toujours différent de I’avant. De surcroit, la transformation
dont dépend la reconstruction de I’état postérieur a 'anéantissement rétroactif a déja trouvé sa place en
droit allemand. Il s’agit du phénomene d’ umgestaltung qui justifie le rapport de liquidation succédant a
la résolution sur I'idée d’une transformation de la situation ancienne en une situation nouvelle™.

En résumé, la rétroactivité est une fiction destinée a mettre en conformité la situation factuelle des
parties avec leur nouvelle situation juridique. Elle permet ainsi d’apprécier 'ampleur de Ieffet extinctif
et d’en estimer le degré d’efficacité. Lorsque 'extinction a lieu pour avenir, ¢’est parce que la situation
de fait acquise par les parties est immunisée contre 'effet extinctif, de sorte que la fin de la relation
n’emporte pas remise en cause de leur situation au jour de I'extinction. Quand I'extinction est dite
rétroactive, la situation de fait acquise par les parties au jour de I'extinction doit étre modifiée. Ainsi,
I’apres-contrat, dans les deux cas, est un temps qui succede a 'extinction, mais les effets de cette derniere
provoquent un contenu différent selon la cause extinctive. Il ne s’agit donc pas tant de transformer le
passé que de transformer les suites de I'extinction, en considération de ce passé dans sa nouvelle
traduction juridique et matérielle™. Lorsque le contrat s’éteint par ’effet d’'une annulation pour vice du
consentement, c’est la prise en compte rétrospective de cette cause de nullité qui remet en question les

suites du contrat, si bien que 'aprés-contrat n’est pas tant tourné vers le passé que réformateur du

“" ATIAS Ch., « Exécution et efficacit¢ des actes juridiques », D. 2013. 2288, no4 et 5 : « son existence [du contrat], sa
validité, son interprétation, son annulation, sa résolution et, plus généralement, sa remise en cause peuvent étre influencées
par son exécution, par la facon dont elle sest réalisée. (...) Lexécution joue un role dans lappréciation que portent les parties
sur leur mtérér et sur les choix stratégiques quelles peuvent effectuer »'.

* CI. WINTGEN R., « Regards comparatistes sur les effets de la résolution pour inexécution », RDC 1° avril 2006, n° 2,
p. 5438.

* Ch. Mixte, 23 nov. 1990, Bull. civ. n° 2 et 3, pourvoi n° 87-17.044, D. 1991, Jur. 121, obs. LARROUMET Ch. ; JCP E
1991, 11, 111, obs. LEGEAIS D. ; RTD civ. 1991. 360, obs. REMY Ph : ne tire pas les conséquences légales de ses
constatations, la cour d'appel qui, pour décider qu'un contrat de crédit-bail conserve son plein et entier effet, retient que les
parties sont liées par ce contrat qui prévoit qu'il prend fin le jour o le jugement prononcant la résolution de la vente devient
définitif, alors qu'elle constatait que la résolution judiciaire avait été prononcée et que le crédit-bailleur avait limité son appel
a la seule question de la nullité du contrat de crédit-bail. Adde CARBONNIER J., « Le crédit-bail : du bail au crédit (A
propos des arréts de la chambre mixte du 23 nov. 1990 », Defrénois, 1991, art. 35102
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présent et de avenir™. Ce phénomene procede d’une désolidarisation entre les suites du contrat telles
qu’elles se sont produites, et celles qu’il convient de donner au jour de 'anéantissement. Il en est de
méme lorsque la convention est résolue. La rétroactivité répond alors a la question suivante : quels

droit et obligations sont concernés par 'effet extinctif ? Il s’agit 1a d’affronter le désordre logique.

B- LE DESORDRE LOGIQUE

169.- Le désordre causé en dehors du contrat. Si I'extinction n’est pas considérée comme
rétroactive, elle ne peut atteindre les droit et obligations nécessaire au maintien de 'acquis contractuel.
Si elle Pest, elle pourra atteindre tout ou partie des droits et obligations nés du contrat, au préjudice de
I'acquis contractuel puisque ce dernier est une situation devant étre démantelée : acquis doit étre
dissout™, au préjudice parfois d'un « ordre rationnel de primogéniture des droits »"'. Pourtant la
mesure de 'amplitude de 'extinction s’effectue en considération de cet acquis, lequel peut étre en partie
sauvegard¢™, particuliecrement quand sont en jeu d’autres intéréts que ceux des contractants. Tel est le
cas lorsque la sécurité des tiers est en question™'. Est alors mis en relief le plus grand désordre, du fait
que par un effet domino, la sanction-extinctive va bousculer les obligations extra partes. En effet, 'effet
rétroactif est susceptible de nuire aux tiers quand le contrat remis en cause a déja donné lieu a des
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nouvelles situations en dehors des seuls contractants™. Par exemple, en matiere de contrats translatifs,

*” Comp. not. supran® 88, 97, 348.

* Crim. 8 déc. 2004, Bull. crim., n® 315, pourvoi n° 03-84.715, D. 2005. 22. 2267, obs. PAULIN A. ; JCP 2005, 1, 132,
n° 4, obs. VINEY G.; Al Famille 2005. 105, obs. CHENEDE F.: I'annulation de la reconnaissance dun enfant a un effet
rétroactif sur l'existence du lien de filiation et, par voie de conséquence, sur la responsabilité civile des parents du fait de
leurs enfants; qu'il en découle également l'anéantissement rétroactif des effets juridiques de cette reconnaissance, notamment
ceux relatifs a la dévolution de l'autorité parentale. L’art. L. 311-21 du C. de la conso. Dispose que 'annulation ou la
résolution de la vente entraine automatiquement l'extinction du contrat de prét financant cette vente (v. sur les conditions
de cette dépendance : Civ. 1™, 7 févr. 2006, inédit, pourvoi n° 05-12.799, D. 2006. 650, obs. RONDEY C. ; AUBY Fl,,
« Les conditions de l'interdépendance entre le contrat financé et le contrat de crédit » D. 2004. 2565 ; AMRANI-MEKKI
S., « Indivisibilité et ensembles contractuels : 'anéantissement en cascade des contrats », Defrénois 2002, art. 37505,
n° 33 ; REIGNE P., « La résolution pour inexécution au sein des groupes de contrats », i La cessation des relations
contractuelles d’affaires, préc., p. 171.

" BOULANGER]., « Les contlits entre des droits qui ne sont pas soumis a publicité », RTD civ. 1933. 545, spéc. 546.
7'V, par exemple : Soc. 20 déc. 2006, Bull. Civ. V, n® 409, pourvoi n° 05-43.057 ; D. 2007. 555, obs. BLANC-JOUVAN
G. ; RTD cwv. 2007. 117, obs. MESTRE J. et FAGES B. : la résiliation amiable du contrat d'enregistrement exclusif « n'y
met fin que pour lavenir de sorte quelle na pas pour eftet d anéantir rétroactivement les cessions antérieurement intervenues
sur les enregistrements réalisés en cours de contrat ». Rappr. mfran® 175 et s. (pour d’autres exemples des limites apportées
a leffet extinctif).

" GAUDEMET E., Théorie générale des obligations, 1937, rééd. Dalloz, 2004, p. 164 et s. ; PLANIOL M. et RIPERT
G., Obligations, t. 6, par ESMEIN P., 1952, n° 352 ets. ; ANCEL P., « La rétroactivité de 'anéantissement du contrat et
la sécurité des tiers », RDC 2008, 17 janv. 2008, 1, p. 35 : « on a depuis longtemps souligné les mconvénients de la
rétroactivité au regard des tiers, mais, en méme temps, on connait bien, depuis longtemps aussi, les nombreuses limites qur
lui sont apportées sur ce terrain ».

7 Lart. L. 235-12 du C. de comm. Dispose par exemple que ni la société ni les associés ne peuvent se prévaloir d'une
nullité a I'égard des tiers de bonne foi. Cependant, la nullité résultant de l'incapacité ou d'un vice du consentement est
opposable méme aux tiers, par l'incapable et ses représentants légaux, ou par l'associé dont le consentement a été surpris par
erreur, dol ou violence.
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le vendeur intermédiaire sera privé de son droit d’action résolutoire si le sous-acquéreur mtente une

3

action en résolution de la vente originaire™.

170.- Effet extinctif et multiplicité de contrats. L’illustration la plus représentative reste certainement

!

celle des ensembles contractuels™, ou des contrats translatifs qui s’enchainent dans le temps™ : « ce
qui importe aux tiers, en cas danéantissement rétroactif, tant en cas de nullité que de résolution, ce nest
pas, en ellet, que la norme contractuelle soit considérée comme nayant jamais existé, cest que les effets
que le contrat a produits - par exemple le transtert de droits opéré par le contrat -, et a la suite desquels
leur situation a pu se trouver modifiée, soient eux-mémes remis en cause pour le passé »". Les
perturbations vont se répandre sur les contrats dépendants de la convention annulée ou résolue, en
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application de l'adage resoluto jure dantis, resolvitur jus accipientis™ . Au sein des ensembles
contractuels, le mécanisme de la caducité avait été proposé par la doctrine pour justifier unitairement
I'extension de l'effet extinctif d’un contrat sur les autres actes, faisant barrage a Ieffet rétroactif, avec
pour critere I'utilité de I'acte éteint pour déterminer Uefficacité de I'acte ultérieur™. La jurisprudence a
-

eu des hésitations : 'annulation du contrat a pu entrainer la résiliation du second™, ou la caducit¢™

« la résihation des contrats de location et de maintenance n'entraine pas, lorsque ces contrats constituent

7 Civ. 1™, 20 mai 2010, Bull. civ. I, n® 119, pourvol n° 09-10.086, RTD civ. 2010, p. 554, obs. FAGES B. : I'action
résolutoire du vendeur intermédiaire a I’égard du vendeur originaire doit étre rejetée si le sous-acquéreur intente une action
identique. Il est donc impossible d'accueillir deux actions résolutoires portant sur la méme vente et actionnées par deux
personnes différentes.

"' Cf. MAZEAUD D., « De l'influence de l'indivisibilité de contrats de distribution sur le régime de leur rupture »,
D. 2000. 362 et « L’effet extinctif du groupe de contrats », D. 2000. 363 ; TEYSSIE B., Les groupes de contrats, L.GD],
Bibl. dr. privé, Paris, 1975 ; LE BARS T., « La perte de fondement juridique en droit judiciaire privé », i Le nouveau
Code de procédure civile, Economica, 2006, p. 270 et s. ; BARBIER H., « Quand la rétroactivité ne parvient pas a remettre
en cause des actes juridiques et judiciaires passés sur le fondement du contrat annulé », RTD civ. 2016. 347 ; DUMONT
M.-P., « Bail commercial et annulation de vente de I'immeuble objet du bail », AJDI 2004. 883.

" BENABENT A., Les obligations, Montchrestien, 11° éd. 2007, n° 234 (sillage); FLOUR J., AUBERT J.-L. et SAVAUX
E., Les obligations, t. 1, Lacte juridique, Sirey, 2006, n° 362. Rappr. ég. d’autres situations telles que celles prévues a art.
402 du C. civ. prévoyant que les délibérations du conseil de famille sont nulles lorsqu'elles ont été surprises par dol ou fraude
ou que des formalités substantielles ont été omises. (...) Les actes accomplis en vertu d'une délibération annulée sont
annulables de la méme maniere. Le délai court toutefois de I'acte et non de la délibération. V. ég. Com. 17 déc. 1985 ; D.
1986. 101 (nopposabilit¢ d'une donation qui se répercute sur une sous-acquisiion a titre onéreux) ; CARLI P.,
« Linsécurité tenant a la relativité d’une nullité... », art. préc.

" ANCEL P., « La rétroactivité et la sécurité des tiers », art. préc. Adde WINTGEN R., Etude critique de la notion
dopposabilité, Les eftets du contrat a ['égard des tiers en droit francais et allemand, 1.GDJ, 2004, préf. J. Ghestin, passim et
spéc. n® 391.

" Le droit du donateur étant résolu, le droit du donataire est résolu. Sur cette regle, v. not. TROPLONG M., Drort civil
expliqué des donations entre vifs et des testaments, 2° éd., t. 2, Administration du journal des notaires et des avocats, Paris,
1862, p. 683, sous l'art. 96, et, du méme auteur, Droit civil expliqué des priviléges et hypothéques, t. 2, 5° éd., Charles
Hingray, 1854, p. 173 ; HILAIRE]., Adages et maximes du droit francais, 2° éd., Dalloz, 205 ; NERET ]., Le sous-contrat,
LGDJ, 1979, n° 169 ; ANCEL P., « Larétroactivité et la sécurité des tiers », art. préc. ; ETIENNEY-DE SAINTE MARIE
A., « Larésiliation du contrat principal n’emporte pas extinction des sous-cessions », D. 2013. 1810.

" AMRANI-MEKKI S., art. préc.; SEVELY-FOURNIE C., th. préc., p. 565 et s.

7 Com. 12 juin 2001, Bull. Civ. IV, n° 119, pourvoi n® 98-19.787, RTD civ. 2002, 96, obs. MESTRE J. et FAGES B.

" Civ. 1™, 4 avr. 2006, Bull. civ. I, n® 190, pourvoi n° 02-18.277, D. 2006. 2656, obs. BOFFA R.; RDC 2006. 700, obs.
MAZEAUD D.
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un ensemble contractuel complexe et mdivisible, la résolution du contrat de vente mais seulement sa
caducité, lacquéreur devant restituer le bien vendu et le vendeur son prix, saul a diminuer celui-ci dune
mdemnité correspondant a la dépréciation subie par la chose en raison de lutilisation que lacquéreur
en a faite et a temr compte du préjudice subi par lacquéreur par suite de lanéantissement de cet
ensemble contracte™ ». 1ordonnance de février 2016 a consacré la solution de la caducité, en créant
un article 1186 disposant, dans son deuxieme alinéa, que « lorsque lexécution de plusicurs contrats est
nécessaire a la réalisation dune méme opération et que lun deux disparait, sont caducs les contrats
dont lexécution est rendue impossible par cette disparition et ceux pour lesquels lexécution du contrat
disparu était une condition déterminante du consentement dune partie ». La disposition prévoit
cependant que la caducité n’'interviendra que « si le contractant contre lequel elle est mvoquée

connaissait lexistence de lopération densemble lorsquil a donné son consentement »™.

171.- Le maintien d’un certain stafu postquam. Ces situations montrent, encore une fois, que le

temps qui succede a la résolution ou a 'annulation sont une expression de 'aprés-contrat, par le fait
. o L . . . ) .

qu’ll est sujet a des réactions en chaines et pour objet de traiter les conséquences de 'extinction de

883

Iacte™. De plus, les tiers pourront étre déja bénéficiaire du statu postquam de leur propre opération
contractuelle. Les suites de 'extinction-sanction se heurtent alors aux suites des actes s’étant poursuivis
par ailleurs, créant ainsi des conflits de réalités. Le probleme se pose lorsque 'objet de la restitution a
été entre-temps cédé. Les exemples sont abondants et il est impossible de tous les envisager™. Les
nullités de la période suspecte en cas de procédures collectives, et la confrontation de la rétroactivité a
I'autorité de chose jugée, mettent clairement en relief les difficultés a I’égard des tiers et les conflits de

réalités provoqués par 'effet rétroactif.

™ Com. 5 juin 2007, Bull. civ. IV, n° 156, pourvoi n° 04-20.380.

* En outre, Particle L. 313-36 du Code de la consommation prévoit que, en matiére de crédit, l'offre est toujours acceptée
sous la condition résolutoire de la non-conclusion, dans un délai de quatre mois a compter de son acceptation, du contrat
pour lequel le prét est demandé. Les parties peuvent convenir d'un délai plus long.

" V. not. MESTREJ. et FAGES B., « Quelques groupes de contrats », RTD civ. 2002. 96, obs. sous Civ. 1™, 3 avr. 2007,
Bull. civ. I, n® 94 ; Civ. 1, 3 juill. 2001, inédit, pourvoi n° 98-18.377 ; Com. 12 juin 2001, inédit, pourvoi n® 98-19.787 ;
Crim. 20 mars 2001, Bull. crim., n° 74, p. 243, pourvol n° 00-87.107. Adde PETELIN T., « Indivisibilité entre les
coauteurs dans l'action en résiliation des contrats d’exploitation des ceuvres de collaboration », Dalloz 2017. 222 ;
GUILLEMAIN M., « Les groupes de contrats en droit d’auteur : étude de clauses », Dalloz 2016. 1383.

™ Cf. JAMIN Ch., La notion daction directe, LGDJ, 1991, not. n° 377 s. ; GAUTIER P.-Y., « Invitation au voyage : les
cessions de droits d'auteur a I'étranger, créatrices de groupes de contrats », D. 1995. 262 ; ETIENNEY-DE SAINTE
MARIE A., « La résiliation du contrat principal n’emporte pas extinction des sous-cessions : 'imbroglio des droits en
conflit », D. 2013. 1810 ; ANCEL P., « La rétroactivité et la sécurité des tiers », art. préc. ; BARBIER H., « Quand la
rétroactivité ne parvient pas a remettre en cause des actes juridiques et judiciaires passés sur le fondement du contrat
annulé », RTD civ. 2016. 347 ; Civ. 37, 8 juill. 2015, a paraitre, pourvoi n° 14-11.582, D. 2015. 1538 ; RTD civ. 2015. 869,
obs. BARBIER H. ; Defrénois 2016. 75, obs. LECUYER H.
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172.- Les nullités de la période suspecte. Une « bréche radicale », démontrant les « ravages de la
rétroactivité »™, a été identifiée dans le jeu des nullités de la période suspecte, en droit de la faillite. La
jurisprudence a en effet établi que ni la théorie de 'apparence, ni 'erreur commune, « ne peuvent faire
obstacle aux conséquences, vis-a-vis des tiers-acquéreurs, méme de bonne for, de la nullité »™. La
conséquence de ce principe peut mener a certaines situations absurdes, notamment quand le jeu des
nullités de la période suspecte expose le débiteur cédé a un double-paiement en cas d’annulation de la
cession de créance. Ce « félescopage »" entre le régime général de l'obligation et les procédures
collectives résulte d’une décision de la Chambre commerciale de la Cour de cassation appréciant
précisément 'orientation du temps succédant a 'annulation™. En Pespece, 'administrateur contestait
une cession de créance intervenue en période suspecte. Or, apres que la contestation a été rejetée en
premiere instance, la cessionnaire obtenait judiciairement le paiement forcé du débiteur cédé. Mais,
apres ouverture de la liquidation, 'annulation de la cession était finalement prononcée par le Tribunal
de commerce. Elle était ensuite alors confirmée en appel : les juges du fond condamnaient alors le
débiteur cédé a payer son ancien créancier, a savoir « /‘ex-cédante »™. Le débiteur forme un pourvol,
mvoquant I'ancien article (nouveau )1342-3 (ancien 1240) selon lequel le paiement fait de bonne fo1 a
un créancier apparent est valable. Le solvens prétend ainsi s’étre libéré de sa dette, ayant exécuté son
obligation a la suite d’une condamnation, entre les mains de I'ex-cessionnaire. Mais le pourvor est rejeté
au motif que la condamnation au paiement forcé ayant été infirmée, la cause du paiement a disparu, de
sorte que les parties ont été remise dans la situation ou elle se trouvait avant I'exécution. La Cour de
cassation estime alors que par cette infirmation, la Cour d’appel a écarté a bon droit 'article 1342-3 et
substitué une condamnation a une autre.

En l'occurrence, le retour au statu quo ante est entendu de facon rigide, faisant fi du pailement
mtervenu dans le temps intermédiaire. Pourtant, 1l et été possible d’envisager que, compte tenu du fait
que la nullité attemt la cession, les restitutions dont le cessionnaire est débiteur permettent de liquider

la situation. En effet, le cessionnaire a recu entre ses mains le pailement, en se comportant comme

" BENABENT A., « La théorie de 'apparence se miterait-elle ? », préc. : « Hélas, au-dela du risque de contagion, cette
bréche est en elle-méme destructrice globalement de la protection de tout sous-acquéreur », ajoutant ensuite que « Par
hypothese, le sous-acquéreur de bonne foi ignore le vice du titre de son auteur et ne peut donc pas distinguer selon la nature
de ce vice : si lon décide quil ne sera pas protégé dans un cas, i1l devrait dans tous les cas se livrer a toutes les recherches
1maginables (et encore sans certitude absolue car il lui faudra en outre, comme en lespéce, supputer de futures annulations
rétroactives), simplement pour vérifier sil ne se trouverait pas par hasard dans ce cas dexception ». Rappr. Com. 30 juin
2004, Bull. civ. IV, n° 137, pourvoi n° 02-13.465, D. 2005. 301, et 292, obs. LE. CORRE P.-M. et LUCAS F. X. .

"™ Com. 3 févr. 1998, Bull. civ. IV, n° 53, pourvol n° 95-20.389, D. 1999. 185, obs. BENABENT A., et 70, obs.
HONORAT A. ; RTD civ. 1998. 361, obs. MESTRE J. ; RTD com. 1999. 201, obs. MARTIN-SERF A.

" HONTEBEYRIE A., « Du risque de double-paiement couru par le débiteur cédé en cas d’annulation de la cession de
créance », D. 2012. 1107.

" Com. 11 oct. 2011, pourvoi n® 10-11.938.

" HONTEBEYRIE A., préc.
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créancier. Leffet de 'annulation doit alors commander la restitution de la somme au liquidateur,

créancier des restitutions puisque désigné comme étant celul aurait da percevorr la créance. Voila sans

doute une illustration édifiante de « /imbroglio des droits en conflit »™, dans une configuration ou c’est

le tiers qui est tenu de « faire comme si la cession n’avait pas existé », alors méme que le pailement est

une cause d’extinction de son obligation. En d’autres termes, le voici qui porte la charge payer a nouveau
lieation étei . e i , ., le sien !

une obligation éteinte, en raison de 'annulation d’un engagement qui n’est pas le sien !

Ainsi, méme s’1l existe par ailleurs des cas dans lesquels 'anéantissement rétroactif est favorable aux
tiers™, les effets néfastes sont certainement les plus remarquables, en ce qu’ils ébranlent la sécurité
e Sy w03 o : .
jJuridique™ mais aussi la justice contractuelle™. La situation ne se corse pas moins lorsque deux versions
effectives du droit doivent cohabiter, spécialement lorsque ces versions sont chacune le fruit de décisions
juridictionnelles qui se suivent dans le temps : « Comment fonctionne ce phénoméne et le juge peut-il
mverser le temps aussi facilement que le cinéaste repassant a lenvers le déroulement de laction 2 On
sait bien que non, que la réalité des faits est dure a concasser et que, méme muni dune baguette

hy ! A - - 894 . . . ~
magique, lon nly parviendra pas toujours » . Cette mterrogation pose bien le probleme concret des

conflits de réalités judiciaires.

173.- Effet rétroactif et autorité de la chose jugée : le choc. L’autorité de la chose jugée peut faire
obstacle a I'effet rétroactif*”. Sa portée peut simplement empécher I'action en annulation, lorsque celle-

c1 est postérieure a une décision rendue sur une action en résiliation ou en exécution. La sanction sera

896

I'irrecevabilité de 'action postérieure™. C’est la logique que fonde larticle 1355 (nouveau) du Code

* ETIENNEY-DE SAINTE MARIE A., « La résiliation du contrat principal n’emporte pas extinction des sous-cessions »,
D. 2018. 1810.

* Le retour d’'un bien dans le patrimoine du vendeur peut par exemple venir renforcer le droit de gage de ses propres
créanciers.

V. not. PORCHY-SIMON S., op. cit., n° 312 ; TERRE F., SIMLER Ph. et LEQUETTE Y., Droit civil, Les obligations,
Dalloz, 2005, n° 433 ; BENABENT A., Les obligations, Montchrestien, 11° éd. 2007, n° 221 ; MAZEAUD H., L. et]. et
CHABAS F., Lecons de droit civil, Montchrestien, 12° éd., 2000, n° 327. (En faveur du droit de revendication du bien entre
les mains des tiers) GUELFUCCI-THIBIERGE C., Nullités, restitutions et responsabilité, LGD]J, 1992, préf. GHESTIN ]J.
; RIGALLE-DUMETZ C., La résolution partielle du contrat, Dalloz, 2003, préf. JAMIN Ch. ; comp. WINTGEN R, «
Regards comparatistes sur les effets de la résolution pour inexécution », art. préc. ; GENICON Th., La résolution du contrat
pour mexécution, th. préc., n° 759 : « lopposabilité de la résolution procéde dun arbitrage, en sor discrétionnaire, entre
les droits des tiers et ceux de la victime d'une inexécution, cest-a-dire entre des protagonistes qui ont a priori un égal mérite
" ANCELP., « Larétroactivité et la sécurité des tiers », art. préc. : « [lidée générale est que la rétroactivité aboutit A sacrifier
un tiers innocent, qui navait, en général, aucun moyen de connaitre la cause de nullité ou le risque de résolution d'un contrat
antérieur ».

" BENABENT A., « L’anéantissement rétroactif du contrat », m La révision du passé contractuel entre les parties, RDC
17 janv. 2008, p. 15.

“LE BARS T., « La perte de fondement juridique en droit judiciaire privé », i Le nouveau Code de procédure civile,
Economica, 2006, p. 270 et s.

 Civ. 1%, 28 mars 1995, D. 1996.121, note BENABENT A. ; Civ. 3™, 13 févr. 2008, Bull. civ. III n° 28, pourvoi n° 06-
22.093, RDI 2008, 208, note MALINVAUD Ph. ; Civ. 3™ 20 janv. 2010, Bull. civ. III n° 17, pourvoi n® 08-70206.
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cwvil, et le principe de concentration des moyens que la jurisprudence y a attaché. Parfois, 1l arrive que
la situation se complique, au travers de cas dans lesquelles 'autorité de la chose jugée d'une premiere
décision entre en contradiction avec leffet rétroactif d’une annulation prononcée par une décision
postérieure. En plus d’un conflit d’événements dans le temps, est ainsi mis en exergue le conflit entre
les effets de plusieurs décisions irrévocables. 1.’ Assemblée pléniere de la Cour de cassation a di ainsi
se prononcer dans une affaire révélatrice des difficultés dont la rétroactivité est a 'origine™. Dans un
arrét remarquable, la Cour devait effectivement se saisir d’'un conflit entre Deffet rétroactif et
I'irrévocabilité des événements passés.

En Tespece, 1l s’agissait des effets d’'une nullité portant sur un brevet. Or, ce méme brevet avait,
antérieurement a son annulation, fondé une condamnation pénale prononcée pour contrefacon. La
contrefacon était donc constituée par la violation du brevet d’mvention. Le contrefacteur avait été
condamné au paiement de dommages-intéréts. Mais une originalité de I'espece réside dans le fait que
le titulaire du brevet a lui-méme ouvert la boite de Pandore, en mitiant une seconde procédure contre
le méme contrefacteur, pour une nouvelle violation. Or, les juges prononcaient a cette occasion
I'annulation du brevet. C’est ainsi que le contrefacteur agissait en répétition des sommes versées au titre
de sa condamnation passée, invoquant la disparition rétroactive de la créance du fait de 'annulation
rétroactive du brevet litigieux. Le défendeur devenait alors demandeur en agissant sur le fondement de
la répétition de I'mdu. Le moyen était simple : I'effet rétroactif et absolu de I'annulation avait anéanti
I’acte sur lequel la condamnation initiale était fondée, privant ainsi la décision antérieure de fondement
jJuridique. Les juges du fond rejetaient 'action en répétition de I'indu, soutenus par I’Assemblée pléniere
qui, dans son arrét de rejet, a posé le principe selon lequel 'annulation prononcée par une décision
postérieure n’est pas de nature a fonder la restitution de sommes payées en exécution dune
condamnation irrévocable™. Le catalyseur de la rétroactivité est ici enrayé par un autre catalyseur, celui
de 'autornité de la chose jugée. Si Ieffet rétroactif est réputé capable de déconstruire le temps de I'acte
annulé, 1l est semble-t-1l neutralisé par le temps judiciaire. Ce choix de la Haute juridiction limite le
désordre dont les restitutions seraient la cause, en contenant le pouvoir de I'action rétroactive. Plusieurs

remarques doivent néanmoins étre formulées. Le besoin d’ordre dans les effets judiciaires parait

* Ass. plén., 17 févr. 2012, pourvoi n° 10-24282, Bull. n® 2, D. 2012. 715, note LANCRENON T. ; 1bid. 2013. 1374, obs.
RAYNARD J. ; 1bid. 2014. 326, obs. CLAVIER J.-P., MARTIAL-BRAZ N. et ZOLYNSKI C. ; RTD civ. 2012. 572, obs.
PERROT R. ; JCP 2012. 277, concl. LE MESLE L.; ibid. 444, note RAYNARD ]. ; L'essentiel du droit de la propriété
mtellectuel, 15 avr. 2012, n° 4, p. 4, obs. CLAVIER J.-P. Comp. Com. 12 juin 2007, Bull. civ. IV, n° 158, pourvoi n°® 05-
14.548, D. 2008. 745, obs. RAYNARD ]J. ; Civ. 2e, 24 sept. 2015, pourvol n° 14-14.977, D. 2015. 736, chron. ADIDA-
CANAC H., et alif ; RTD civ. 2016. 102, obs. BARBIER H.

"« M. X... avait été condamné comme contrefacteur par une décision irrévocable, la cour dappel en a exactement dédurt
que lanéantissement rétroactil et absolu du brevet dans la mesure de lannulation des revendications prononcée par une
décision postérieure nétait pas de nature a fonder la restitution des sommes payées en exécution de sa condamnation du
chef de contrefacon ».
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I’emporter sur la justice. Mais la décision de I’Assemblée pléniere n’en est pas moins légitime et doit

¢tre approuvée.

174.- Fondement quasi-contractuel ou fondement processuel P En effet, il faut souligner que le
fondement quasi-contractuel invoqué par le plaideur est mal choisi. Les sommes versées étaient bien
dues, en exécution du premier jugement. L.a condamnation était assurément la cause de la créance. On
constate bien cet effet de droit qu’exprime 'irrévocabilité de la chose jugée™. C’est pourquoi la question
liée a la rétroactivité doit étre analysée sur le terrain processuel. La survenance d’éléments nouveaux ou
de circonstances nouvelles auraient permis au contrefacteur d’introduire une demande nouvelle™. La
jJurisprudence a acquis le principe selon lequel des événements postérieurs peuvent s’opposer a
Pautorité de la chose jugée lorsqu’ils affectent la situation antérieure telle que reconnue par le premier

901

Juge”". Un arrét inédit de la deuxieme Chambre civile de la Cour de cassation exprime le principe dans
un chapeau tres clair : « /autorité de la chose jugée ne peut étre écartée que lorsque des événements
postérieurs sont venus modifier la situation antérieurement reconnue en justice »". Un impératif
d’équilibre entre sécurité et justice est nécessaire et les moyens juridiques existent. Les événements
nouveaux ont des conséquences sur des événements anciens, et réciproquement, de telle sorte qu’ils
ouvrent au justiciable un droit a correction de la vérité judiciaire. Une logique 1dentique est également
: e , . . o ,. - .
perceptible en matiere d’'instance en rétractation ot le juge se doit d’évaluer I'impact des faits postérieurs

a 'ordonnance sur requéte™. Le controle des mesures antérieures sera aussi celui de leur opportunité

* Comp. Com. 2 févr. 2016, préc., (critique) RTD civ. 2016. 347, obs. BARBIER H. ; D. 2017. 375, obs. MEKKI M.
et Civ. 1, 17 mars 2016, a paraitre, pourvol n° 14-27.168, D. 2016. 1231, obs. MAYER L. ; RTD cv. 2016. 347, obs.
BARBIER H. En l'espeéce, apres la vente d’un tableau attribué a Claude Sargent, des doutes (experts) quant a attribution
de 'ocuvre A ce peintre ont fondé I'acquéreur a agir en nullité de la vente pour erreur sur les qualités substantielles de la
chose. Intervenait alors une transaction entre les parties, convenant d’une réduction du prix en considération des incertitudes
sur 'auteur de la peinture. Or, plusieurs années apres, le tableau était finalement attribué a Jean Monet, ce qui poussa cette
fois-ci la partie venderesse a demander 'annulation de la vente pour erreur et dol. Alors que 'annulation fit prononcée, les
jJuges du fond, approuvés par la Cour de cassation, refusérent d’ordonner les restitutions au motif que Peffet rétroactif de
I'annulation se heurtait a 'autorité de la chose jugée de la transaction intervenue apres la vente : « /annulation ultérieure de
cette vente nest pas de nature a fonder lannulation de la transaction ». Rappr. Civ. 1™, 28 mars 2008, Bull. civ. I, n® 95,
pourvoi n° 06-10.715, D. 2008. 1866, note TREPPOZ E.; 1bid. 2965, obs. AMRANI-MEKKI S. et FAUVARQUE-
COSSON B.; RTD com. 2008. 840, obs. BOULOC B.

" STRICKLER Y., Procédure civile, Larcier, Paradigme, 6° éd., 2015-2016, n° 467, n fine, (£56) ; CHAINAIS C.,
FERRAND F. et GUINCHARD S., Procédure civile, Dalloz, 33° éd., 2016, n° 1329 et s., Arrét Thibaud, 25 mars 1954, S.
1955, 1, 89, obs. BROUCHOT J. et JCP, 1954, 11, 8272, obs. VERDIER.

" CI. Civ. 2", 10 juill. 2008, inédit, pourvoi n° 07-14.620, RDC 2008. 1289, obs. SERINET Y.-M.; Soc. 18 févr. 2003,
Bull. civ. V, n® 59, p. 56, pourvoi n° 01-40.978 ; Civ. 3™, 25 avril 2007, Bull. n° 59, pourvol n° 06-10.662, D. 2007,
AJ 1344.

" Civ. 2e, 10 juill. 2008, inédit, pourvoin® 07-14620. Adde Civ. 2", 17 mars 1986, Bull. civ. II, n° 41, p. 27, pourvoin® 84-
12635 ; Soc., 18 tév. 2003, Bull. civ. V, n° 59, p. 56, pourvoi n® 01-40.978.

" Sur la date d’appréciation de la requéte, cf. FOULON M. et STRICKLER Y., Conséquences d’une requéte mal rédigée
et pouvoir du juge saist, Gaz. Pal. 25 mai 2013, n° 145, (II-B).
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a la lumiere des circonstances nouvelles™'. On en vient alors a croire que la nullité peut étre elle aussi

purgée de la notion de rétroactivité.

175.- Opportunité et utilité de I’effet rétroactif de la nullité. I.’appréciation jurisprudentielle de la
nullité, elle-méme qualifiée de « fiction juridique »" a 'instar de la rétroactivité, entretient fortement
son attachement a I'effet rétroactif, parfois au détriment de 'utilité de la sanction. En effet, la disparition
de l'acte doit-elle nécessairement étre rétroactive pour rétablir la 1égalité ? Les suites de 'annulation
pourraient suffire a garantir, pour 'avenir, la cessation du trouble™. I’exemple est donné par le cas du
preneur n’ayant pas obtenu les autorisations prévues par 'article L. 631-7 du Code de la construction
et de ’habitation. Si la violation de la prescription légale impose un retour du bon droit, au travers de
la cessation du bail, cette cessation ne sera pas plus utile en imposant une révision du passé contractuel,
I’équilibre des prestations n’étant pas mis en cause. Les juges vont pourtant faire entrer 'effet rétroactif

7

de la nullit¢, comme on I’a déja dit, par le cheval de Troie des restitutions™. Paradoxalement, cet effet
sera vidé en partiec de sa substance par les juges qui vont apprécier le montant de I'indemnité
d’occupation comme rigoureusement identique a celui des loyers échus™. On voit alors 'attachement
a la superstiion de la rétroactivité, compensée par une appréciation pragmatique des juges. Le
raisonnement judiciaire démontre ainsi I’art de batir une solution fondée sur un mécanisme indésirable
qu’il est important de dompter : Ieffet rétroactif est calculé a partir d’'un contrat qui a précisément
exist¢”. L'indemnité n’est rien d’autre que le reflet du contrat, et 'obligation de restituer la jouissance
un effet réflexe du renversement des obligations. Un autre exemple édifiant est celur du contrat de travail
nul qui donne lieu a un « véntable mode autonome de rupture du contrat, car le contrat nul cessant

seulement de produire ses effets dés la constatation de la nullité, il resterait valable, sauf en ce qui

concerne ses stipulations précisément illicites, pour la période travaillée »™'. Le salarié peut donc

904

Toutelors, la révélation ultérieure d’éléments de fait préexistants, méme inconnus des parties, ne permet pas de remettre
en cause un précédent jugement, mais les aspects contentieux du sujet et leurs enjeux processuels seront envisagés dans le
dermnier chapitre de la thése

" DISSAUX N., Rép. dr. civ. préc.,n° 224 : « la nullité est une fiction juridique, décidée par le juge ou par les parties, qui
fait comme sI un contrat navait jamais existé au motif quune condition nécessaire a sa validité nest pas remplie ».

V. en ce sens, AYNES L., in Landantissement rétroactif du contrat, « Rapport introductif », RDC 2008. 9, spéc. n° 15.
“” Ch. mixte, 9 nov. 2007, Bull. civ. ch. mixte, n° 10, pourvoi n° 06-19.508, RDC 2008. 243, obs. LAITHIER Y.-M.

“ Civ. 8, 8juill. 2015, Bull. civ. III, n° 59, p. 56, pourvoi n® 14-11.582; RTD civ. 2015. 869, obs. BARBIER. H. ; Defrénois
2016. 75, obs. LECUYER H.

“ Pour un exemple en matiere de contrat d’intégration en agriculture, cf. DANET J. et LORVELLEC L., « Les restitutions
apres 'annulation d’un contrat d’intégration soumis a la loi du 6 juillet 1964 », D. 1982, p 211.

" PETIT F., Laprés-contrat de travail, th. Bordeaux 1, 1994, p. 23 : « les prestations fournies par chacune des parties en
exécution du contrat sont touchées par la nullité, car ce sont les ‘effets normaux de acte, ceux qui ont été spécialement et
directement voulus pas les parties ».
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conserver les rémunérations percues antérieurement a 'annulation, méme lorsque la nullité est d’ordre

public, répondant ainsi a la « nécessité d’écarter la fiction civiliste de la rétroactvité »"".

176.- La rétroactivité estompée par le juge. On remarque ainsi le caractere superflu de la notion de
rétroactivité, mais aussi que lorsque celle-c1 suscite une msécurité juridique « @rop imtolérable aux juges,
[ces deniers] n'hésitent plus a écarter purement et simplement le jeu de la réroactivité »'. Elle sera
alors bloquée par 'autorité de la chose jugée, par la bonne foir d'une partie en possession des fruits
générés par 'acte annulé”™, ou encore par le caractere facultatif de la nullit¢™. Il en est de méme lorsque
I'anéantissement du contrat est causé par une nullité fondée sur I'inmmoralité de la convention
s’applique en effet 'adage selon lequel in pari causa turpitudinis cessat repetio’™. En ’'occurrence, le but
est d’empécher une partie d'invoquer I'immoralité de son propre comportement pour que lui soit

€

rendue sa prestation”. Les restitutions sont donc gelées en vertu d’un principe moral qui permet de
s’extraire de I'effet de 'annulation. Mais encore, la rétroactivité est une telle source d’angoisse juridique,

que le droit va parfois 'écarter par principe. En effet, si la jurisprudence semble parfois révéler une

" PETIT F., ibid.; FREYRIA Ch., « Nullit¢ du contrat de travail et relation de travail », Dr. Soc. 1960, p. 619.

" HUGO B., « Quand la rétroactivité ne parvient pas... », préc. V. Civ. 3, 7 janv. 2016, a paraitre, pourvoi n° 14-18.360 :
une cour d'appel retient a bon droit que, par l'effet rétroactif de la résolution de la vente d'un immeuble, les droits constitués
sur celui-ci se trouvent anéantis et en déduit exactement que, le vendeur n'ayant pas la qualité de tiers détenteur, le créancier,
qui avait fait inscrire une hypotheque judiciaire du chef de 'acquéreur, ne peut pas exercer un droit de suite a son encontre ;
Civ. 1™, 17 mars 2016, & paraitre, pourvoli n° 14-27.168 : une cour d'appel ayant constaté que, par leur transaction, les parties
avalent irrévocablement confirmé la vente d'un tableau et s'étaient désistées de toutes instances et actions relatives a celui-ci,
'annulation ultérieure de cette vente n'est pas de nature a fonder I'annulation de la transaction.

" Com. 14 mai 2013, inédit, pourvoi n° 12-17.637, B]S 2013. 717, note DANOS F. ; JCP E 2013. 1519, obs. CAFFIN-
MOI M. ; RTD civ. 2016. 375, obs. BARBIER H. : la circonstance que la restitution consécutive a l'annulation d'une
cession de droits sociaux a lieu en valeur ne fait pas obstacle a la restitution au cédant des fruits produits par les parts sociales
litigieuses et per¢us en connaissance du vice affectant 'acte annulé par celui qui est tenu a restitution.

" Paris, 5 janv. 2016, RG n° 14/21649, obs. RTD Civ. 2016. 375, BARBIER H. : « [a rétroactivité de lannulation de la
cession de titres a achoppé sur un obstacle majeur. Lassocié demandait en effet lannulation de toutes les délibérations prises
pendant ces vingt-sept années durant lesquelles 1l navait pas été convoqué aux assemblées générales, alors que sa
rémtégration au rang des associés lur donnait rétroactivement droit d'y participer. L argument aurait pu porter dans la mesure
ou la Cour de cassation y est particuliérement sensible (...). Pourtant les juges ne lont pas pensé en lespéce, retenus sans
doute par la profondeur temporelle de leffet domino ». Comp. Civ. 3%, 21 oct. 1998, Bull. civ. III, n° 203, p. 135, pourvoi
n° 96-16.537, D. 2000. 232, obs. HALLOUIN J.-C. ; RDI 1999. 110, obs. GROSLIERE J.-C. ; RTD com. 1999. 116, obs.
CHAMPAUD C. et DANET D. ; RIDA 12/98, n° 1371 ;

"« Au méme degré de turpitude, les restitutions n’ont pas lieu ». Rappr. Eg. d’une autre locution latine selon laquelle nul
ne peut se prévaloir de ses propres turpitudes : Nemo auditur propriam turpitudinem allegans. V. LETOURNEAU Ph.,
La régle « Nemo auditur... », LGDJ, Paris, 1970 ; et BERAUD R., « L’exception d’indignité dans la jurisprudence
récente », JCP, 1952, 1, 1029. Adde RIPERT G., La régle morale dans les obligations civiles, 1LGD], Paris, 1949, p. 185 ;
DEMOGUE R., Source des obligations en général, t. 2, Rousseau, Paris, 1923, n° 801.

" Cf. art. 1965 C. civ. ; BUFFELAN-LANORE Y. et LARRIBAU-TERNEYRE V., Droit civil, op. cit., n° 890 ;
HOUTCIEFF D., Droit des contrats, op. cit., n° 478 : « les parties ne sont en quelque sorte pas entendu par le magistrat,
parce qu elles ne sont pas dignes. Le contractant est ainsi puni par [a ot 1l a péché ». Civ. 1%, 17 juill. 1996, Bull. civ. 1,
n° 331 ; Civ. 17, 22 juin 2004, Bull. civ. I, n° 182, pourvoi n° 01-17.258 ; RTD civ. 2004. 503, obs. MESTRE ]J. et
FAGES B. ; PORTALIS ]J.-M., Moufs et discours prononcés lors de la publication du Code civil », Firmin Didot, Paris,
1850, p. 674.
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conception prétorienne assez dogmatique de la nullit¢””, la loi peut parfois douter de 'opportunité de
son effet rétroactif. Des nullités non rétroactives existent a ce titre, comme dans 'article 1844-15 du
Code cwil. Ce dernier prévoit que « lorsque la nullité de la société est prononcée, elle met fin, sans
rétroactivité, a lexécution du contrat »". Tel est également le cas en matiere de contrats de travail, en
vertu des articles L. 8252-1 et suivants du Code du travaill qui autorisent le travailleur clandestin,
régulierement employé a préserver ses salaires, et lul permettent, en cas de régularisation postérieure
de sa situation, d’acquérir l'ancienneté relative au temps d'emploi illicite. On citera encore article 1352-
4 (nouveau) du Code civil qui se veut protecteur des intéréts de I'incapable. Le texte prévoit que « les
restitutions dues a un mineur non EMancipé ou a un majeur protégé sont réduites a proportion du profit
quil a retiré de lacte annulé »™'. Le remboursement de ce qui aurait été, en conséquence de ces
engagements, payé pendant la minorité ou la mesure de protection, ne peut étre exigé, a moins qu’il ne
solt prouvé que ce qui a été payé a tourné a son profit : « ainsi, si la personne protégée a dépensé
l'intégralité du prix de la chose qu'elle a vendue, I'acheteur ne pourra le recouvrer, alors méme que la

0

chose vendue sera restituée au mineur »"'.

177.- « Qui a lancé une pierre ne peut plus la retenir »™'. Finalement, a rétroactivité véhicule
habituellement une 1dée de superposition d’'un temps sur un autre, vectrice d’incohérence, et qui doit
étre combattue par 'explication selon laquelle les situations se font suite. Il faut effectivement renoncer
au schéma factice selon lequel la rétroactivité crée un bond en arriere opéré par le biais de I'annulation
ou de la résolution. En toute logique, le temps mntermédiaire ne se fait pas entre le temps de /avant et
le temps de lavant. Une cohérence a la fois logique et chronologique doit étre maintenue, contre

I'influence du mythe de la rétroactivité, en afirmant que la déconstruction abstraite du temps contractuel

" Lamy Droit du contrat (coll.), FAGES B. et POULIQUEN E. (dir.), n° 270-96 : « lexamen de la jurisprudence révéle
que, dune maniére générale, les tribunaux ont une perception trés dogmatique de la nullité, qui les conduit a la considérer
comme devant opérer de manicre rétroactive ».

" Com. 22 juin 1999, Bull. civ. IV, n® 136, pourvoin® 98-13.611; D. 2000. Somm. 234, obs. HALLOUIN J.-CL. ; et p. 389,
obs. PIEDELIEVRE S. ;JCP 2000. II. 10266, note MENJUCQ ; et 1. 209, n° 17, obs. DELEBECQUE Ph. ;JCP E 2000.
181, obs. CUTAJAR ; Defrénois 1999. 1195, obs. HOVASSE : la nullité opére sans rétroactivité, de sorte que la siireté
réelle consentie par la société fictive avant que sa fictivité ne soit déclarée demeure valable et opposable aux créanciers, sauf
fraude. Adde Com. 11 juill. 2006, Bull. civ. IV, n® 180; JCP 2007. 1. 107, n° 3, obs. CAUSSAIN, DEBOISSY et WICKER
J.; JCP E 2006. 2595, note SERINET Y.-M : Liobjet illicite d'une société ne fait pas obstacle a l'apurement des comptes
entre associés, consécutif a la dissolution. Rappr. LECOURT A., « Cantonnement des nullités en droit des sociétés :
proximité croissante avec le droit des contrats », RTD com. 2017. 389 : « la jurisprudence dabord, la lorf ensuite, se sont
eflforcées de limiter les cas de nullité et d'en atténuer les effets », sous Com. 8 févr. 2017, pourvoi n° 14-29.747 ; Com. 15
mars 2017, pourvoi n° 15-12.742.

" V. not. TETARD 8S., « Les restitutions dans le nouvel article 1352-4 du code civil (ou les risques de la simplification) »,
D. 2017. 777.

“ HOUTCIEFF D., Droit des contrats, op. cit.,n° 357, ajoutant que le mineur a donc tout intérét a attendre d’avoir dilapidé
les fruits du contrat, ce que la jurisprudence parait admettre au moins s’agissant du mineur : Versailles, 26 oct. 1990,
D. 1993, somm., p. 125, obs. LUCET F. Adde Civ. 1™, 5 avr. 1978, Bull. civ. I, n° 147, pourvoi n® 76-14. 924.

“ Aristote, Ethique a2 Nicomagque, 3,7, 111, 4a 31.
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ne permet pas de revenir avant le contrat, mais permet au contraire d’aller de I’avant en provoquant
Pextinction et la liquidation des obligations en considération du temps intermédiaire. A ce titre, il faut
retenir la fonction de 'annulation et de la résolution comme extinctive par nature. De méme que la
rétroactivité ne permet pas un retour dans le passé, elle n’autorise pas plus le retour du passé. C’est
pourquol, en définitive, la rétroactivité ne fait pas obstacle a I'étude de I'aprés-contrat, entendu comme
un temps qui supporte les effets consécutifs a la sanction-extinctive. Seuls le contenu et I'orientation du
temps postcontractuel sont influencés par 'anéantissement-sanction. En ce sens, la rétroactivité apparait
davantage comme une source inutile de désordre que comme une réponse valable apportée au trouble

contractuel.
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179.- Les effets chaotiques du recours 2 la rétroactivité. La rétroactivité est aussi difficile a concevoir
qu’a mettre en ceuvre, ce qui indique que sa place dans le droit de 'extinction doit étre contestée, dans
un impératif de sécurité juridique. Les effets de I'acte extinctif dit « rétroactif » ont la particularité de
se mettre radicalement en rivalité avec ceux de l'acte formateur. Assurément, « le chaos de la
rétroactivité »™ est causé par la force de son abstraction, mais aussi par les contflits de réalité qui en sont
le résultat. Ces heurts sont révélateurs d’un affrontement entre le temps contractuel et I'effet rétroactif.
Il s’agit d’'un choc entre I'irréversibilité du temps et la révocabilité du contenu obligationnel. Le choc
renvole au temps contractuel dans ce qu’il a d’éphémere, alors méme que 'essence du contrat vise la
permanence de ses effets. Evoquer le contenticux de 'annulation ou de la résolution s’avere ainsi
déconcertant, dans la compréhension logique de la matiere concernée, mais surtout dans la lecture du
sens chronologique de I'extinction. C’est a ce titre qu’il a été remarqué que « fa nature broussailleuse de
la matiére devrait gagner en clarté a étre ainsi retaillée selon les lignes classiques du jardin a la frangaise
»". La déconstruction du temps contractuel, en voulant répondre a une atteinte a I'ordre juridique, crée
elle-méme le désordre. Ainsi, lorsque la disparition du contrat éclabousse les effets passés, la remise en
cause du temps antérieur impose, dans la relativité des faits, des effets juridiques nouveaux. Aussi
convient-1l nécessairement de prendre en compte les temps de formation et d’exécution, dans la
compréhension des causes et des suites de 'extinction. En dépendent le sens du contentieux amnsi que

le contenu du nouveau rapport mter partes, lequel doit liquider I'ancien.

180.- Le développement de principe de I'aprés-contrat. Il en résulte que la place de 'apres-contrat
dans 'anéantissement rétroactif doit étre affirmée avec force. La rétroactivité n’est qu’une illusion, et ne
doit pas masquer les fonctions essentielles de 'anéantissement. En 'occurrence, ce dernier doit étre
considéré comme une forme particuliere d’extinction en ce qu’il incarne une sanction-extinctive, ou,
d’un autre angle de vue, une extinction-sanction. La fonction extinctive de la nullité et de la résolution
prime indubitablement sur leur effet rétroactif. Il faut en cela retenir un principe de survie des clauses
postcontractuelles, lesquelles tirent précisément leur efficacité de 'extinction du contrat. De méme,
comme corollaire de cette regle, 11 convient d’'msister sur le développement incontournable de apres-
contrat a la suite d’une sanction-extinctive. Il aura pour vocation de liquider le passé contractuel, orienté

vers I'instauration d’une situation nouvelle. En cela, apres-contrat faisant suite a la fin de 'acte pour

“ MALINVAUD Ph., « L’anéantissement rétroactif du contrat », Observations conclusives, RDC 17 janv. 2008.
“ SERINET Y.-M., in Avant-projet de réforme du droit des obligations (Articles 1101 a 1386 du Code civil) et du droit de
la prescription (Articles 2234 a 2281 du Code civil), Rapport du Garde des Sceaux, 22 sept. 2005, p. 43.
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Iavenir n’a d’autre différence avec celur succédant a anéantissement que 'amplitude des effets

extinctifs et le contenu de la situation nouvelle.

181.- La dépouille bien vivante de la rétroactivité. Nonobstant une volonté déclarée de faire
reculer la notion de rétroactivité, la réforme de 2016 n’a mis en ceuvre qu'un succédané de la
jurisprudence antérieure, sans repenser la place de la rétroactivité dans son ensemble. La rétroactivité
reste ainsi incrustée dans plusieurs dispositions du Code civil, que ce soit relativement au contrat a
exécution nstantanée ou a la condition résolutoire et a 'annulation. Or, la nature, la fonction et 'utilité
de ces institutions n’induisent ni ne requierent la mise en ceuvre de la rétroactivité. Un rapport iquidatif
suffit a mettre en place un rééquilibrage de la situation mter partes, en recourant au fondement des
restitutions. Au contraire, 'attachement a la rétroactivité dans une matiere qui n’en a nul besoin n’a
d’autre effet que d’obscurcir le droit des contrats. La fin de vie du contrat souffre ainsi d’'une opacité et

de fondements artificiels qui, sans servir le retour du bon droit, amenuisent la lisibilité des mstitutions.

182.- Le fondement des restitutions. L.a nouvelle codification offre une nouvelle physionomie a
la technique des restitutions, désormais abordées dans un chapitre autonome du Code civil. En tant que
suites d'une extinction aux origines variées, un fondement théorique peut néanmoins étre proposé. 1l
s’agit du nouvel article 1194 du Code civil. Les restitutions apparaissent ainsi comme les suites du
contrat, lesquelles sont déduites de la lo1 et de I'équité. Elles sont des obligations postcontractuelles
ayant pour objectif de liquider le bilan obligationnel. En cela 'aprés-contrat qui succede a une sanction-
extinctive doit supporter la compensation provoquée des prestations figurant au bilan de I'exécution,
dans le but de libérer effectivement les parties de leur lien obligatoire.

C’est amsi que les patrimoines de chaque partie vont faire I'objet de rééquilibrage, mais la
reconstruction d’une nouvelle situation postcontractuelle va imposer la remise en cause d’effets a I’égard
des tiers et des conventions dépendantes du contrat anéanti. Pour la protection d’intéréts autres que
ceux des contractants, les suites de 'anéantissement ne pourront donc pas rétablir le passé, mais
seulement le rectifier. Il s’agit du role correctif de 'apres-contrat, déja évoqué par la littérature qui lui
est consacré™, et qui présente bien la période postcontractuelle comme le moment de rééquilibrage des

obligations passées.

183.- L’1llusion d’un retour au statu quo ante. « Le commencement et la fin, Tantérieur et

.

lultérieur, avant et apres, n'étant pas mterchangeables, ne peuvent étre intervertis, et par conséquent

lordre temporel qu'ils imposent ne peut étre mversé : autrement dit le temps ne peut étre renversé, Ici

“ BLANC-JOUVAN G., th. préc., v. spec. n° 90 et n® 133, pp. 91 - 119.
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le « sens » est tout, et cela ne « revient » nullement « au méme » daller du passé au futur ou (par
mmpossible) de retourner du futur au passé »". C’est a 'aune de ce propos qu’il convient de préconiser
I’abandon de I'idée selon laquelle Ieftet rétroactif permet un retour au statu quo ante. En effet, 'aporie
propre a l'effet rétroactif réside dans I'illusion que ce qui est advenu, ne fat jamais. Mais 1l faut bien
distinguer le devenir historique du contrat avec son devenir organique : I'image du « contrat a
I'envers » est celle d’un renversement du contenu des obligations et non de leur sens chronologique.
L’imitation de I'état antérieur peut d’ailleurs étre une bien pale reproduction. Il faut bien comprendre
a ce titre que I’état postérieur, celul qui prétend que le contrat n’a jamais existé, n’a d’effet qu’apres
’ o ~ o ~ - - - o ’1 - 3 7 v. - A 3 ~, > : A - ~ 7
I'extinction du contrat par la voie de I'annulation. Ainsi, au méme titre qu’une loi rétroactive ne peut
s’appliquer qu’a compter de son entrée en vigueur, quand bien méme appréhenderait-elle des situations
“TAAAQ - A1y ~ ’ o Ny A ot ~ - I, ' ¥, N A ~ ’ 1 H )
créées antérieurement, I'extinction rétroactive du contrat n’a d’effet qu’a compter de I'extinction qu’elle
provoque.

Le droit de 'anéantissement rétroactif n’est qu’un droit au regard rétrospectif, et la rétroactivité
n’est en cela qu'un prisme de relecture. Il ne peut nullement imposer au passé des alternatives
historiques. Il peut toutefois envisager des évaluations et faire dialoguer ce qui a été avec ce qui aurart
dii étre. I'n ce sens, la rétroactivité est un futur antérieur du droit. L’action du droit ne peut se résumer
qu’en une reconstruction au présent, un présent conditionnel : « conune si le contrat n’avait jamais
existé », sans pour autant oublier acquis contractuel. La reconstruction du présent s‘impose ainsi
comme une nouvelle direction donnée au cours des choses. La sanction ne rétroagit pas : elle agit vers
,1 - S nocd ~ 3 S 3 V,v o 3 C B A - ~ o o A - 3 3 ’ ‘.
I'avant, et non vers le passé. En ce sens, 1l ne s’agit pas d'une « rétroactivité », mais d’'une simple

rétroversion extinctive, ou acquisitive, des effets du contrat.

L’apres-contrat est donc bien, autant dans le cas d’'une extinction prospective que dite
rétroactive, un temps qui succede au contrat. Toutefois, la norme contractuelle a nécessairement une
ombre projetée encore apres son extinction. L’exécution a laissé persister une situation et les obligations
ont laissé leur empreinte sur le temps postcontractuel. En ce sens, 'extinction n’est pas une rupture
absolue entre la durée du contrat et ce qui lui succede. I’apres-contrat joue effectivement le role de

suivi de exécution passée et peut ainsi étre considéré comme un temps qui suit le contrat (Titre I1).

“ JANKELEVITCH V., Lirréversible et la nostalgie, Champs Essais, 1974, p. 13-14.
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TITRE II
UN TEMPS QUI SUIT LE CONTRAT

184.- La difficile soustraction de I’aprés-contrat au contrat. [.a prohibition des engagements
perpétuels soumet le contrat a la fuite du temps. L’expérience de 'extinction de la convention est celle
de la finitude de ’engagement et du temps contractuel, rappelant la doctrine du tempus fugit™. La fuite
du temps est aussi celle de la fuite du temps contractuel. Mais dans sa fuite, le temps contractuel laisse
des traces matérialisant 'apres-contrat. Laissant perdurer des effets, 'ocuvre des parties influence
I'apres, en dictant ses dernieres volontés. Quoi qu’il arrive, ’apres-contrat est couvert par 'ombre de la
convention éteinte. Une fois ouvert, le temps postcontractuel suit le contrat, s1 bien que sous son

emprise, 1l peine a s’y soustraire.

185.- La polysémie du verbe suivre™. Venir apres, telle est I'idée principale exprimée par le
verbe survre. Mais suivent aussi les choses qui accompagnent, qui vont avec. Survre est également un
acte qui se fait dans un certain but a atteindre, ou décrit le fait d’avancer sur les traces laissées par
quelqu’un ou quelque chose. Il ressort ainsi I'idée d’une marche qui se superpose a une autre, d’'une
marche en direction de ce qui fuit. Il faut encore entendre par la, ce qui va dans une direction indiquée
par un objet de référence, qui continue sa route dans un sens déterminé. La polysémie du verbe suivre
permet de désigner par ailleurs le fait de se laisser conduire, de confier le sens de nos actions a un autre,
d’imiter ou d’obéir aux gestes d’un autre. Alors, apparait un sens proche : celui de se conformer, de se
régler sur une référence précédente ou supérieure. Aussi, le résultat d’'une opération est-1l envisagé
comme ce qui suit, de méme que ce qui suit désigne ce qui vient a la suite de ce qui précede. Enfin,
suivre se dit du fait d’entretenir une haison avec ce qui est suivi, et du fait de s’mscrire dans une
continuité, sans interruption entre les séquences. La richesse sémantique du verbe sunvre se préte
utilement au jeu de défimtion de I'apres-contrat qui ne peut qu’étre observé dans un dialogue permanent

avec le contrat qu’il suit.

186.- Le suivi entre les temps contractuel et postcontractuel. En effet, si le temps postcontractuel
est un temps qui succede chronologiquement au contrat, 1l est également un temps qui subit les
conséquences du passé. L’apres-contrat constitue amnsi un temps qui catalyse les effets de 'opération
réalisée par les parties et qui canalise Pextinction. De plus, 'aprés-contrat, dans son critére temporel,

survient immédiatement apres extinction du contrat, dans un élan de continuité. La connexion entre

926

Sed fugtt interea, fugit irreparabile tempus : Mais en attendant, il fuit : le temps fuit sans retour, in Virgle, Les Géorgiques,
livre 111, vers 284.
" D’apres Littré, V° Survre.

193



Conclusion du second chapitre

le temps contractuel et celul postcontractuel s’organise notamment au travers d’une interface : celle de
la rupture du lien contractuel. La rupture laisse persister les traces des obligations, au méme titre que le
contrat contient les germes de I'extinction.

Une fois entrés dans 'aprés-contrat, les parties redeviennent en principe des tiers I'une pour
Pautre. Mais leur statut a certainement quelque chose de spécial : les anciens contractants sont
assurément des tiers qui se connaissent. Le contrat a extrait les parties de leur anonymat respectif, et ce
dernier ne peut leur étre restitué par 'apres-contrat. Peut-on admettre que la relation passée n’ait aucune
emprise sur Papres-contrat P La doctrine s’ interroge ainsi : « un contrat qui a duré un certain temps
ne va pas souvent sans créer des intéréts au maintien de la situation existante et ces intéréts n appellent-
ils pas que soit reconnue ou mise en ceuvre une certaine stabilisation dans les rapports entre les
parties ? »™. Il semble difficile de soutenir une réponse négative sans manquer d’un certain réalisme,
qu’il s’agisse des contrats ponctuels ou formant une relation durable.

Les contrats ponctuels sont autant concernés que ceux dits « relationnels »™. La résonance du
contrat a pour effet de compenser les effets extinctifs en commandant deux vertus propres a structurer
la période postcontractuel. Il s’agit d’'un noyau rréductible composé de hdélité et de solidanté. La
fidélité par chaque partie a son engagement nécessite de maintenir force et vigueur aux effets du contrat
dans le temps, par un suivi du résultat obtenu par 'exécution. La solidarité est celle due par les parties
entre elles, en vertu de la fidélité a 'engagement. Les actes translatifs vont avoir vocation a affirmer le
résultat du transfert dans 'ordre juridique. I’apres-contrat viendra alors au renfort des effets de I'acte
au travers des régimes de garantie postcontractuelle. Alors qu’ils ne sont pas des contrats relationnels,
les échanges, amnsi que le louage d’ouvrage, vont pourtant imposer un lien postcontractuel de maniere
a assurer l'utilité et la durabilité de I'exécution. Il s’agira d’asseoir la force des effets contractuels apres
le contrat (Chapitre 1. La force des effets contractuels aprés le contrat).

En revanche, lorsque les contrats reposent de par leur objet sur une relation, se posera la
question de l'influence de I'engagement sur le temps postcontractuel. Cette influence mérite d’étre
observée aussi bien apres une extinction provoquée par la rupture d’un contrat a durée indéterminée
que par la succession dans le temps de contrats a durée déterminée. Parfors, les parties ne redeviendront
tout simplement pas des tiers car, apres avoir été des primo-contractants, ils deviendront des
postcontractants : 'extinction ne laissera pas place a la liberté, mais a une période de récidive de
I'engagement. Il peut sembler contradictoire de se retrouver apres s’étre séparés, de méme qu’il peut

paraitre paradoxal de rompre le lien si ’on recherche en méme temps une certaine pérennité. Pérennité

“BOYER L., Rép. dr. civ. Dalloz, « Contrats et conventions », aott 1993 (actu. Avr. 2015), n° 451.
“ Cf.n° 186, 297 ets., 301, 311, 314 et s., 344, 359 et s., 367.
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Conclusion du second chapitre

et extinction peuvent sembler antinomiques. Pourtant, la recherche de stabilité caractérise le temps
postcontractuel lorsqu’on observe que la seule division qui lui est proprement consacrée dans
I’ Encyvclopédie de Droit civil Dalloz ne concerne que les modes de « stabilisation » de la relation mnter
partes et les « résonances » du contrat passé¢™. L’apres-contrat a alors pour fonction la stabilisation de
la relation inter partes par-dela U'extinction (Chapitre 2. La stabilisation de la relation inter partes par-
deld I'extinction).

“ BOYER L., ibidem. Rappr. BISCHOFF J.-M., La protection des engagements temporaires, in La tendance a la stabilité
du rapport contractuel, préc., observant que la tacite reconduction a pour effet d’insérer le rapport d’origine dans une
convention beaucoup plus stable que le contrat initial. Comp. MEKKI M., « Contrat a durée déterminée et tacite
reconduction », D. 2006. 587, commentant une jurisprudence créant au contraire une forme d’ « mnstabilité » en estimant
que le contenu du contrat reconduit n’est pas nécessairement le méme que celui antérieur.
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CHAPITRE 1
LA FORCE DES EFFETS CONTRACTUELS APRES LE CONTRAT

187.- « Des ilots de sécurité »"'. La liberté retrouvée par les contractants s’inscrit dans un temps
en-dehors du contrat, dans un contexte ou les parties ne sont plus nécessairement en contact, mais
également ou chacune d’elle rencontre le besoin de faire valoir les effets du contrat dans le temps. Dans
cet océan de hberté, le droit sera rrépressiblement conduit a rechercher des ilots de sécurité atin de
soutenir la portée de 'opération contractuelle dans le temps. C’est ainsi que le temps postcontractuel
devra permettre le développement attendu des effets du contrat au travers du maintien dans le temps
du but poursuivi par les contractants™. La vitalit¢ de 'opération économique dépend de sa capacité a
franchir le cap postcontractuel tout en déployant effectivité utile a la continuité du projet mené par les
parties. L’anticipation est greffée a 'impératif de confiance en 'avenir. La sécurisation de la période
postcontractuelle est facilitée par les différents mécanismes de garanties offertes aux parties et dont elles
peuvent se saisir lorsque le besoin s’en fait sentir. C’est pourquoi la lo1 contractuelle doit étre suivie
d’effets, et, pour cela, le temps postcontractuel doit lui-méme permettre le suivi de la loi contractuelle.
Pour cela, 1l s’agit autant de garantir le résultat quahitatif de 'exécution que I'intégration utile des effets

contractuels dans 'ordre juridique.

188.- Garantir le résultat de I’exécution. Lorsque les parties forment un engagement dont
I'objectif essentiel se situe en dehors de la période d’exécution, comme c’est le cas des contrats
d’échange ou un louage d’ouvrage, le pouvoir d’action des parties dans la situation nouvellement créée
dépend directement du droit de la remettre en question si elle n’est pas conforme aux prévisions
communes. Il faut alors en appeler a la fidéhité du cocontractant a son engagement. Les régimes de
garantie postcontractuelle représentent a ce titre les moyens d’exiger, parfois encore longtemps apres le

e . e e e 1 7 st by b e M
contrat, que le débiteur réponde de désordres survenant ou révélés postérieurement a 'exécution. Du

bref délai a la responsabilité décennale, la notion de garantie permet a aprés-contrat de remplir une

" ARENDT H., Condition de 'homme moderne, Calmann-Lévy, p. 302-303 : « Se lier par des promesses, sert a disposer,
dans cet océan d’incertitude qu’est I'avenir par définition, des ilots de sécurité sans lesquels aucune continuité, sans méme
parler de durée, ne serait possible dans les relations des hommes entre eux. (...) SI nous n’étions pas liés par des promesses,
nous serions incapables de conserver nos identités (...)dans des ténébres que rien ne peut dissiper, sinon la lumiére que
répand sur le domaine public la présence des autres, qui confirment l'identité de 'lhomme qui promet et de 'homme qui
accomplit ».

* Rappr. supra Titre I, Chapitre 1, Section 2.
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fonction de surveillance dans le temps de la bonne exécution : le suivi postcontractuel de I'exécution

est effectué par les obligations de garantie.

189.- Fonction et enjeu des obligations de garantie. Les obligations de garantie interviennent
dans différents secteurs du droit. Bien que ces derniers soient variés, les fonctions inhérentes a la
garantie suivent un axe convergent : sécuriser les opérations juridiques et renforcer la confiance.
Caractérisée par la richesse de ses effets et du contentiecux qui en découle, la responsabilité des
constructeurs apparait comme 'expression emblématique des garanties qui suivent le contrat. Mieux
encore, elle fait partie des manifestations les plus concretes de 'apres-contrat. Tel est également le cas
des obligations de garanties prévues par le droit de la consommation. Avant d’envisager les applications
de la garantie, 1l convient tout d’abord de définir le contenu de la notion de garantie, en montrant que
les obligations de garanties s'imposent comme un outil de sécurisation du temps postcontractuel (§1.
Les obligations de garantie, outil de sécurisation du temps postcontractuel). Fnsuite, 1l sera alors possible
d’observer comment les obligations de garantie s’averent représentatives des enjeux postcontractuels

(§2. Les obligations de garantie, représentatives des enjeux postcontractuels).
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SECTION 1
LES OBLIGATIONS DE GARANTIE, OUTIL DE SECURISATION DU TEMPS POSTCONTRACTUEL

190.- Le particularisme de 1’apreés-contrat translatif ou de louage d’ouvrage. Généralement, en
matiere de contrats relationnels ou a exécution successive, le coeur de 'opération se situe au cours de
la durée de vie de 'acte™. Lorsqu’en revanche le contrat est a exécution instantanée ou qu’il porte sur
un louage d’ouvrage, le temps postcontractuel se distingue par le fait qu’il se caractérise moins par le
retour a la liberté que par la satisfaction du créancier™. Tout 'intérét de 'opération se situe aprés
I'exécution, et non au cours de celle-c1 : c’est 'obtention du résultat qui compte. L’utilité de I'exécution
se révele donce dans une période d’absence des parties 'une a autre, et leur rapprochement n’aura servi
qu’a réunir les conditions d’une jouissance postérieure des effets contractuels. C’est donc parce que les
parties doivent pouvoir utilement bénéficier des effets contractuels apres I'exécution que les obligations
de garantie existent. La garantie va venir au soutien des effets contractuels, pour en assurer le bénéfice
durant un certain temps. Elles ont donc une mission ancrée dans le temps postérieur. La fonction
« relai » des obligations de garantie est inhérente au sens de la notion dont 1l convient de voir les
contours (§1. Les contours de Ia notion de garantie). Sera mis en valeur le particularisme de la notion,
lequel permet de distinguer entre les obligations de garantie et les obligations principales du contrat,
avant de montrer la place privilégiée de la garantie dans apres-contrat (§2. La place privilégiée de Ia

garantie dans l'aprés-contrat).

§1) Les contours de la notion de garantie

191.- Présence de la notion dans différentes branches du droit. Tracer les contours de la garantie

nécessite avant tout d’en rappeler le sens et 'origine de facon générale (A. Sens et origine de la garantic),

935

lesquels sont familiers du droit et se manifeste dans différentes disciplines™. C’est nécessairement un

933

Cf. néanmoins sur la stabilisation du contrat relationnel apres son terme : Partie 1 - Titre IT - Chapitre 2.

" BLOND C., La protection de lacheteur msatistait de Itmmeuble, 1999, PUAM.

" BERLIOZ G., « Les garanties dans les relations économiques internationales », JCP CI 1980. II. 13824 ; DOHM ]J.,
Les garanties bancaires dans le commerce international, éd. Staempfh et C*, Berne, 1986 ; ; DELEBECQUE Ph., « Les
garanties autonomes en droit interne », Bull. Joly 1992. 374 ; « Garanties et contre-garanties », m Mélanges en I'honneur
de Christian Gavalda, Dalloz, 2001, p. 91 et s. ; GHESTIN ]., Garantie et conformité dans la vente, LGDJ, 1983 ; HUET
J., Responsabilité du vendeur et garantie contre les vices cachés, Litec, 1987 SERINET Y.-M., « Erreur et vice caché :
variations sur le méme théme... », in Mélanges Ghestin, LGDJ, 2001, p. 789 et s. ; TOURNAFOND O., « Les prétendus
concours d'actions et le contrat de vente (erreur sur la substance, défaut de conformité, vice caché) », D. 1989, chron. 237 ;
« La nouvelle « garantie de conformité » des consommateurs. Commentaire de l'ordonnance n” 2005-136 du 17 février
2005 transposant en droit francais la directive du 25 mai 1999 », D. 2005, chron. 1557 ; CASTON A., « Réforme de la
responsabilité et de l'assurance », AJPI 1978.93 ; « Garantie décennale et responsabilité de droit commun », AJPI 1993.
535 5 BOUBLI B., La responsabilité et lassurance des architectes, entrepreneurs et autres constructeurs, JNA, 1991 ;
PERINET-MARQUET, « La réception des travaux, état des lieux », D. 1988. Chron. 287 ; « Remarques sur la force de
la garantie des constructeurs », JCP 1992.
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Chapitre 1 : La force des effets contractuels dans I'apres-contrat
Section 1 : Le suivi postcontractuel de I'exécution par les obligations de garantie

focus sur les garanties postcontractuelles qui retiendra notre attention, notamment les régimes de
garantie d’éviction, de conformité et des vices cachés, et de la responsabilité des constructeurs, bien que
I'unicité de la notion, nonobstant les manifestations diverses des mécanismes mobilisés, repose sur la

théorie de la garantie (B. La théorie de Ila garantie).

A- SENS ET ORIGINE DE LA GARANTIE

192.- La notion de garantie. Qu’est-ce que garantir P Souvent, la garantie est une notion qui
donne sens au droit des stretés™. Elle peut avoir lieu en matiere réelle ou personnelle et désigne
littéralement ’engagement par lequel on se rend garant™. Elle a pour effet de rendre stre une chose,
une action, un projet. L’exemple le plus courant est celui du cautionnement™. La garantie est donc un
outil qui permet de consolider la force de I'engagement et de sécuriser les transactions. Mais le domaine
ou elle trouve encore particulierement a s’exprimer est celul du droit de la vente, dans lequel elle tire
sa source de la loi (garantie 1égale de conformité et vices cachés par exemple) mais aussi du contrat
(garantie commerciale)™. En ce sens, les obligations de garanties engagent le débiteur a un suivi de la
lo1 contractuelle, de facon a ce que celle-c1 soit maintenue et respectée pendant un certain temps qui

succede a la convention et en appuie effectivité 5 ce qui leur vaut d’étre habituellement associées a une

" ANCEL P., Droit des siretés, 7° éd., Litec, 2014 ; CABRILLAC M., MOULY C., CABRILLAC S. et PETEL Ph.,
Droit des stiretés, 10° éd., Litec, 2015 ; MALAURIE Ph. et AYNES L., Les stiretcs, La publicité fonciére, par AYN ES L.
et CROCQ P., 11" éd., Defrénois, 2017 ; MARTY G. et RAYNAUD P., Les siiretés, La publicité fonciére, par JESTAZ.
P., Sirey, 2° éd., 1987 ; MATTOUT ].-P., Droit bancaire international, 4° éd., éd. Banque, 2009 ; MAZEAUD H., L. et
J. et CHABAS F., Stretés et publicité fonciére, par PICOD Y., Montchrestien, 7° éd., 1999, ; PIEDELIEVRE S. et
PUTMAN E., Droit bancaire, PUF, 2011, PUF ; PIEDELIEVRE S., Les siretés, Armand Colin, 4° éd., 2004.

"7 D’apres Dictionnaire XL Littré en ligne, V° « Garantie », sensn° 1.

" Cf. not. AYNES L., Le cautionnement, Dalloz, 1999 ; SIMLER Ph., Cautionnement, garanties autonomes, garanties
indemnitaires, Litec, 5° éd., 2015 ; ATIAS Ch., « Par la grace du droit : la cause de l'engagement de la caution », in
Mélanges M. Cabrillac, Litec, 1999, p. 339 ; « Propos sur l'article L. 341-4 du code de la consommation », D. 20083.
Chron. 2620 ; DAIGRE.]J.-]. « Les substituts du cautionnement : de la lettre a la garantie. La revanche de la liberté », Cah.
dr. entr. 1992, n° 6, p. 4 et s. ; DEVEZE J., « Aux frontieres du cautionnement : lettre d'intention et garanties
indépendantes », LPA 3 juill. 1991, p. 26 et s. ; AYNES L., « La réforme du caudonnement par la loi Dutreil », Dr. et
patr. nov. 2003. 28 ; CROCQ P., « Les bons sentiments ne font pas les bons textes (a propos du nouvel article 1387-1 du
code cvil) », D. 2005. 2025 ; « Le droit des procédures collectives et le caractére accessoire du cautionnement », n
Mélanges Ph. Malaurie, 2005, Defrénois, p. 71 ; « Stretés et proportionnalité », in Mélanges Ph. Simler, Litec-Dalloz,
2006, p. 291 ; PIETTE G., « Le devoir d'assurer l'efficacité de la subrogation », RLDA 2008, n* 24, p. 116.

“ CALAIS-AULOY ., « Une nouvelle garantie pour l'acheteur : la garantie de conformité », RTD civ. 2005. 701 ; ANCEL
P., « La garantie conventionnelle des vices cachés dans les conditions générales de vente en matiere mobiliere », RTD com.
1979. 203 ; BIGOT ]., « Plaidoyer pour les clauses limitatives de garantie et de responsabilité dans les contrats de vente et
de fourniture entre professionnels », JCP 1976. 1. 2755 ; MALINVAUD Ph., « Pour ou contre la validité des clauses
Limitatives de la garantie des vices cachés dans la vente », JCP 1975. 1. 2690.
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940 1

fonction postcontractuelle™, appuyée sur la « survivance » d’une responsabilit¢ ™. Les caracteres
nominatifs les plus connus de la garantie en définissent 'objet : conformité, lutte contre les vices cachés,
contre I'éviction, parfait achevement... Tandis que certains en fixent plus spécialement la durée
garanties biennale, décennale...

Dans tous les cas, la notion de garantie nait de la rencontre entre, d’'une part, la force de
I’engagement du débiteur a assurer les effets voulus par 'exécution et, d’autre part, le prolongement de
la satisfaction du créancier apres 'exécution des obligations devenues défaillantes. Ainsi, garantir, ¢’est
assurer les effets annoncés de engagement. A ce titre, 'étendue des garanties contribue tant 2 'équilibre
économique du contrat qu’aux éléments déterminants du consentement. Le fait de garantir permet en
effet d’obtenir la confiance de lautre partie. La confiance, pour s’exprimer et se maintenir, nécessite
I'existence d’un climat obligationnel qui lui est favorable. En conséquence, définir la notion revient a
I'envisager comme la contrepartie d'un crédit. I’extinction du rapport contractuel n’ induit pas 'absence
d’une telle nécessité : 'aprés-contrat soumis a garantie est un prolongement de la parole donnée et
concerne la gestion rétrospective de I'exécution. C’est véritablement sa responsabilité que le débiteur
de la garantie engage par une promesse de réparation en cas de défaillance, voire méme une promesse
tenant 2 un bon comportement™”. En témoigne la garantie due par le vendeur, se rattachant aux régimes

de garantie des défauts de la chose vendue ou du trouble de la jouissance™.

910

Pour seulement quelques exemples : LORIOU M., Rép. coll. Loc. Dalloz, V° « Exécution du marché public », folio
n° 3032, n® 216 et s. : « systéme des garanties de la période post-contractuelle » ; LEMAIRE M. et DIDRICHE O.,
« Ouvrages des collectivités - Le point sur... la garantie décennale (1™ partie) », AJCT 2017. 267, définissant expressément
la garantie de bon fonctionnement comme « une garantie post-contractuelle » ; MODERNE F., « L’irrecevabilité d’une
action en garantic pour non-respect d’une procédure de conciliation préalable ne peut étre opposée que si cette procédure
couvre expressément les dommages relevant de la garantie décennale », RDI 2001. 262, relevant qu’ « i/ nest pas rare que
les dommages correspondant a une garantie post-contractuelle soient assimilés aux dommages contractuels proprement
dits » ; du méme auteur, « Responsabilité contractuelle et devoir de consell du maitre d’ceuvre », RFDA 2009. 474 : « e
Conseil d'Etat n'hésite pas i se référer aux “principes dont sinspire le code civil” et que les garanties post-contractuelles en
matiére de construction publique constituent un terrain délection pour cette techmique ». Cf. ég., DEPINCE M., « La
clause de non-concurrence post-contractuelle et ses alternatives », RTD com. 2009. 259 ; PICOD Y., AUGUET Y. et
GOMY M., Rép. dr. comm. Dalloz, V° « Concurrence (obligation de non-) », 2009 (actu. Juin 2016), n° 59.

""BOUBLI B., Rép. dr. civ. Dalloz, v° « Contrat d’entreprise », 2016, (actu. févr. 2017), n° 509 et 512.

" BAUDOUIN J.-L., « Lanotion de garantie en droit des contrats par Bernard Gross », McGill law journal, vol. 11, 1964,
pp- 80-81 : « [L'obligation de garantie] comporte I'obligation de renseignement (rensecignement sur la chose, les charges,
lutilisation de la chose), I'obligation de prévision (dans le contrat d'entreprise, dans le contrat de bail, dans la vente),
l'obligation de défense qui implique une prise de position du garant dans tout débat judiciaire opposant le garanti 4 un tiers
au sujet des droits acquis dans le contrat (garantie incidente). (...) [L'obligation de garantie] pendant longtemps suivait la
distinction classique entre la garantie d’éviction et celle des vices cachés et fonctionnait comme une obligation de réparation.
Actuellement, 1l semble que tout en conservant partiellement ce caractére, elle va plus lom ; on la considére semble-t-il
comme devant réparer les conséquences de l'inexécution des obligations positives du garant (...non pas tant a raison du
dommage dii a l'inexécution, qu’a raison du manquement a I'engagement qu’ll avait pris : obligation de renseignement, de
prévision et de défense. C'est dire que Iobligation de garantie “a quitté peu a peu le domaine exclusif de la responsabilité” ».
"“HOCHART C., La garantie d'éviction dans la vente, LGDJ, 1993 ; BLOND C., La protection de lacheteur insatistart
de l'état de Iimmeuble, PUAM, 1999 ; CHALVIGNAUC, « Garantie légale d'éviction et clause de non-concurrence », LPA
20 déc. 2002 ; COUDERT M.-A., « La garantie d'éviction dans les ventes commerciales », D. 1973, chron. 113.
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193.- Le débiteur devenu tiers-garant. On dit que « les obligations du vendeur se résument en
trois verbes : s’abstenir, assister, indemniser »"'. Dans ce cas, la garantie repose sur des obligations de
la seconde chance telles que la réparation ou le remplacement de 'objet vicié™, concues pour
compenser 'insatisfaction née postérieurement a 'exécution, ou préserver ce qui a été acquis par celle-
c1. La garantie d’éviction permet d’assurer 'intégrité de I'exécution en contraignant le cessionnaire du
fonds de commerce dans son comportement encore apres que la cession ait été exécutée. Il est admis
par exemple qu’a la suite de la cession dun fonds de commerce de restauration, constitue un acte de
concurrence déloyale le fait pour le cédant de détourner le fichier client ou de conserver le carnet de
réservation du restaurant, dans la mesure ou il trouble le fonds cédé. La jurisprudence a ainsi condamné,
sur le fondement de la garantiec d’éviction, le cédant auteur d’'un tel comportement ; celui-c1 avait
également placé une annonce sur le site internet du restaurant cédé, indiquant que le site n'est plus
d'actualité et redirigeant l'internaute vers son propre nouveau restaurant’’. Toutefois, la démission du
chef patissier du restaurant cédé suivie de son embauche ultéricure par le cédant n’est pas fautive
lorsqu’il n'est pas démontré que le cédant a employé des moyens anormaux pour débaucher ou qu’il
s’est rendu complice de la violation d’une clause de non-concurrence a la charge du salarié””

En effet, le statu postquam voulu et produit par les parties doit encore pouvolr exprimer ses
effets durablement, mais dans un équilibre nécessaire avec les libertés individuelles™. La notion de
garantie permet donc de répondre a la question de savoir jusqu’ou vont les obligations pour satisfaire le
créancier au-dela de la durée du contrat. Les parties au contrat redeviennent théoriquement tiers 'une
pour lautre, ce qui justifie leur liberté postcontractuelle, mais elles sont tiers-garants de I'exécution.
L’étendue de 'engagement en dépend, mais la force normative du contrat également. Sans garantie, la

for en I'utilité du contrat ne serait que minime. Le succes de 'outil contractuel réside effectivement dans

“"LEVY J.-Ph. et CASTALDO A., Histoire du droit civil, Dalloz, Précis, 2° éd., 2010, n° 494.

" IZORCHE M.-L., « Le vendeur professionnel entre vices cachés et jurisprudence hermétique (2 propos d'un arrét de la
premi¢re Chambre civile de la Cour de cassation du 8 juin 1999) », D. 2000, chron. 407 ; PLANTAMP D., « Le
particularisme du remplacement dans la vente commerciale », Dalloz Affaires 2000. 243 ; NANA G.-]., La réparation des
dommages causés par les vices de la chose, L.GDJ, 1982.

" Aix-en-Provence, 2° ch., 14 mars 2013, RG n° 11/11348, JurisData n® 2013-005765 : en l'espece, les juges d’appel
affirment a ce titre que le cédant ne peut employer l'argument selon lequel le cessionnaire n'aurait acquis que la chientele de
proximité et non la clientele personnelle de son gérant, qui jouit d'une certaine notoriété. En effet, le prix du fonds de
commerce a été fixé en fonction du chiffre d'affaires qui dépend étroitement de la clientele dans sa globalité. Rappr. (violation
de la clause de non-concurrence) Versailles, 12e ch., arrét, 13 mars 2012, RG n° 11/01278, JurisData n° 2012-006218 ;
Com., 7 déc. 2010, inédit, pourvoi n° 09-71.611.

" Aix-en-Provence, 2° ch., 14 mars 2013, préc.

" C’est pourquoi la garantie d’éviction ne doit pas étre confondu avec une restriction de plein droit de la concurrence
postcontractuelle, afin de ne pas entraver la liberté du travail et du commerce (cf. not. mmfran® 193, 525). V. PICOD Y.,
AUGUET Y. et GOMY M., Rép. dr. comm. Dalloz, V° « Concurrence (obligation de non) », 2009 (actu. Juin 2016),
n° 59 ; Com. 22 oct. 1991, pourvoi n° 89-16.705 : a défaut de clause de non-concurrence dans la convention, le gérant du
fonds de commerce, a l'expiration du contrat, conserve la liberté de s'installer en tous lieux pour exercer éventuellement une
activité concurrente ; Fort-de-France, 12 mars 1981, JCP 1981. IV. 386 ; Aix-en-Provence, 5 nov. 1953, D. 1953. 759.
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la liberté qui en fait une loi privée, mais également sur sa force obligatoire qui ajoute a cette loi privée

un niveau d’exigibilité légale des prestations promises.

194.- Garantir, c’est promettre. Il existe un lien entre 'obligation de garantir et la promesse. Le
contrat principal contient ces obligations originales que sont celles de garantie, comme sl était le
support d’'une promesse, implicite ou explicite, consistant a engager le garant a satisfaire le garanti si ce
dernier ne lest plus dans le futur. Le mécanisme de la garantie d’éviction au Haut Moyen-Age témoigne
de l'origine de la garantie comme promesse faite par le vendeur a 'acquéreur pour le temps qui suit le
transfert : la garantie prévue par certains droits coutumiers se limite a la procédure de revendication
d’un objet volé, tandis que la garantie d’éviction est organisée par des promesses et des clauses pénales

S oo . . ) ,
stipulées au contrat™”. Mais lorigine des mécanismes légaux permet de regrouper I'ensemble des

fonctions de la garantie dans le champ de I'obligation de bonne for.

195.- Un tiers garant de sa bonne foi. Une idée de moralisation de laprés-contrat est
effectivement présente. I’exécution de bonne foi de la convention indique que le débiteur ne peut

(

ruiner le bénéfice de I'exécution une fois I'opération effectuée™. En droit romain par exemple, le
vendeur était auctor, ¢’est-a-dire garant des effets de la vente, durant un certain délai correspondant a
celui de I'usucapion (un an pour les meubles et deux pour les immeubles). Si une éviction mtervenait
pendant cette période, le vendeur devait indemniser 'acquéreur en s’acquittant du double du prix ;
I’éviction était considérée comme une faute délictuelle ('idée était que I’éviction est une attemnte au bien
d’autrui)”. La sécurité offerte par la garantie a la suite du contrat semble reposer sur un devoir général
de bonne foi, lequel trouverait ainsi a s’appliquer dans I'apreés-contrat, ce qui permet de mieux

52

comprendre l'autonomie de la garantie postcontractuelle . I éviction par exemple serait une
manifestation postcontractuel du dol : elle reposait originellement sur 'actio empti ou ex empto, a

savoir une action de bonne foi en vue de punir le délit du vendeur™. La portée de 'exécution due de

" LEVY J.-Ph. et CASTALDO A., op. cit.,n° 495.

" Par exemple, la garantie des vices cachées a été créée a Rome pour sanctionner les abus la vente d’esclaves notamment,
dont la maladie (non apparente) était cachée par le vendeur a 'acquéreur (il s’agissait alors d’une vice naturel). Lorsque
I'esclave vendu était un délinquant, cela formait un vice juridique : 'acheteur pouvait alors étre poursuivi a posterior par la
victime du délit qui exige réparation. Cf. (ég. sur la garantie d’éviction en droit romain), LEVY J.-Ph. et CASTALDO A.,
Histoire du drort civil, Dalloz, Précis, 2° éd., 2010, n° 494 et s. : le vendeur doit s’abstenir d’évincer lui-méme ’acheteur en
exercant apres la vente un droit contre 'acquéreur. Par exemple, « [ilf serait tout de méme grossier, qu’un vendeur qui ne
serait pas propriétaire, le devien[ne/ par la suite par succession, ou achat, et qu’il invoqulfef a ce moment-la son droit de
propriété tout récent contre lacheteur. Parerl comportement serait contraire a la bonne foi ».

“"LEVY J.-Ph. et CASTALDO A., Histoire du droit civil, Dalloz, Précis, 2° éd., 2010, n° 494 et 495.

* Sur la bonne foi postcontractuelle, cf. infran® 318 et s.

“LEVY J.-Ph. et CASTALDO A., Histoire du droit civil, Dalloz, Précis, 2° éd., 2010, n® 494. Sur 'action auctoritatis, due

par le vendeur dans le délai d’usucapion qui suit la vente, cf. rbidem.
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bonne fo1 rayonne encore apres le temps dédié a la réalisation de 'opération. I objectif de la garantie
postcontractuelle est alors de contraindre une solidarité différée, en compensant les désordres survenus
ultérieurement a ’exécution, par la promesse d’assurer le maintien de I'utilité de 'opération exécutée

. Le but est donc une sécurisation des engagements, par la moralisation du comportement des parties.

B- LA THEORIE DE LA GARANTIE

196.- La théorie générale de la garantie en droit des contrats. La théorie générale de la garantie a été
pensée par Bernard Gross, dont les travaux forment une référence incontournable dans I’étude de la

notion. Lidée qu’existe une définition unitaire de I'obligation de garantie, combattant un dualisme

présentant distinctement la garantie d’éviction et celle des vices cachés, projette une dynamique
essentielle du droit des contrats : celle de leffectivité dans le temps de I'engagement des parties.
L’autonomie de I'obligation de garantie est notamment démontrée au travers du fait que les garanties
concernent des contrats variés, sans qu’elles-mémes changent de nature et sans agir sur la nature de la
convention qu’elles accompagnent. « Souct constant des hommes, la recherche de la sécurité explque
Fancienneté de idée ». A partir de ces termes, il est ainsi possible d’affirmer que la garantie est un
moyen pour le droit d’assurer « /fa bonne fin des principales opérations juridiques »"”. Ce moyen
recouvre un double aspect construit a partir d’obligations plus astreignantes et d’'un systeme de
responsabilité plus strict que le droit commun de la responsabilité contractuelle. Cette 1dée de
renforcement du droit va dans le sens de la garantie entendue comme mécanisme de protection,
conformément a la théorie de Boris Starck™. En effet, la théorie, ayant pour point d’entrée la situation

de la victime, est édifiée sur I'axiome du droit a la sécurité.

197.- La garantie comme construction d’un régime de responsabilité. La définition de la garantie
selon Bernard Gross insiste sur la réunion de deux criteres : d’une part, le renforcement de la
responsabilité du débiteur et, d’autre part, le fait que la responsabilité porte sur des obligations
déterminées. L’auteur identifie alors la garantie d’éviction et la garantie des vices cachés comme
représentations principales. Il estime que « /‘engagement essentiel du garant consiste a prendre un sorn
tout particulier lorsqu’il sacquitte de ses obligations. Certes, le droit commun prend des précautions

afin que toute la réalisation du contrat corresponde bien a la volonté des parties »"", mais 1’'obligation

" Rappr.n® 194 ets., 71, 83 et s.

 GROSS B., La notion d’obligation de garantie dans le droit des contrats, Bibl. de dr. privé, LGDJ, Paris, 1964, p. 2.

" GROSS B., ibidem.

“"STARCK B., Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction de garantie et de
peine privée, th. Paris, 1947, pp. 37-50.

" GROSS B,, th. préc., p. 100.
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de garantie a été prévue pour « étre enticrement réalisée conformément aux vues des parties. (...) [elle/
ne vit que pour assurer ce résultat, [et/ ne saurait étre une consolation attribuée aprés que le but visé ne
peut plus étre atteint. La garantie se surajoute a ['obligation essentielle du contrat pour la consolider »".
Dans le but d’organiser la protection du créancier, les fonctions de la garantie sont décrites comme un
moyen de faciliter la formation du contrat en encourageant la confiance entre les agents économiques,
de simplifier la situation du contractant qui « ne veut pas étre trompé par les résultats de I'opération »,
et de lutter contre les imprévus postérieurs a I’exécution de la convention. La garantie trouve ainsi pour

fonction d’assurer la sécurité du créancier dans un temps en-dehors du contrat, pour permettre au

besoin de rétablir le statu postquam conforme aux prévisions contractuelles.

198.- Obligations de garantie, obligations de réaction. En effet, il est question d’épaissir la
consistance de 'engagement quant a sa qualité, au travers de la durée d’obligations persistant dans le
temps. La particularité de 'obligation de garantie tient alors aux réponses qu’elle est capable d’apporter
a contretemps. Les obligations principales du contrat déterminent le contenu substantiel de
I'engagement. Elles sont le corps du contrat, désignant 'objet de I'acte, répondant a la question classique

960

« quid debitur »™ ? Pour leur part, les obligations de garantie ne sont exécutées qu'en cas de
survenance d’un risque postérieur d’'insatisfaction du créancier. Llles correspondent a la question
« quid postea ? », c'est-a-dire « que s'ensuit-il ? Et apres P ». Si les obligations d’exécution
représentent la mise en action du contrat, les obligations de garantie doivent étre assimilées a des
obligations réactionnelles. Elles s'imposent ainsi comme des outils auxiliaires qui prennent le relai de
I'exécution et forme un satellite du contrat. C’est pourquoi 1l est possible d’envisager les obligations de
garantie comme le prolongement des obligations contractuelles™. Ce prolongement tient a une étendue
obligationnelle qui va au-dela de la seule durée de la prestation. Subsiste donc une dette sur les épaules

du garant, et un droit de créance au profit du garanti, conditionnés par la réalisation d’un risque

postérieur a 'exécution du contrat.

199.- Des obhgations postcontractuelles liées par leur but. La garantie, « par sa rigueur et son
étendue, (...) va bien plus loin dans ses exigences que le droit commun des obligations. Elle favorise
ainsi la réalisation pratique, la plus compléte possible, du contrat »™. Est ici en jeu I'aspect pragmatique

de 'opération économique, au travers de ses effets pratiques, et donc de 'accomplissement du résultat

" GROSS B., th. préc., p. 101.

" Que doisje P

*" Cf. infra (Garantie de parfait achevement) n° 205, 212, .
*” GROSS B,, th. préc., p. 103.
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attendu par les parties. Les garanties doivent elles-mémes étre regardées comme un outil d’effectivité
ou d’efficacité de la convention, alors qu’elles ne feraient que « se superposer aux obligations déja
existantes du contrat. Ces derniéres obligations conservent une vie propre : le contrat ne les absorbe
pas ». Mais la notion de garantie est complexe parce qu’elle met a la charge du garant une pluralité
d’obligations « différentes les unes des autres mais qui sont reliées par leur but ». Par le biais de cette
observation, une proposition de définition est rendue possible, établissant la base de I'idée selon laquelle
la garantie se situe bien hors de I'exécution des prestations principales

« la garantie est une obligation complexe, d’origine légale ou conventionnelle, qui, dans certains contrats a
titre onéreux ou le créancier peut craindre d’étre trompé sur les droits que son contractant lui transmet sur la
chose, ou sur l'utilité de celle-ci, vient se superposer a certaines obligations nées du contrat et assure le garanti du
résultat pratique de 'exécution normale de la convention, tout en lul promettant une réparation trés efficace du
dommage causé au cas ou ce résultat ne serait pas atteint définitivement »"".

Apparait une distinction entre le statu postquam au moment ou les parties se quittent et son
évolution dans le temps. Obligation complexe, la garantie entretient un lien naturel avec le contrat
malgré Pattraction de la responsabilité extracontractuelle™. D’ailleurs, cette attraction est remarquable
lorsque les parties aménagent I'apres-contrat par des stipulations spécifiques, ou que la déception
postcontractuelle trouve sa source dans une déloyauté précontractuelle. Quand les contractants
prévoient une obligation postcontractuelle de non-rétablissement a la charge du vendeur, et dont la
durée est inférieure a la garantie légale, la protection légale prend le relai de la restriction a 'extinction
de l'obligation postcontractuelle. La sanction est encore encourue apres expiration d’une obligation de
nature contractuelle dont I'objet était identique au régime légal™. Parfois encore, le régime légal
supplante la lo1 des parties. Il en est ainsi lorsque le juge du contrat décide de 'efficacité de la garantie
malgré la présence d’une clause I'ayant expressément exclue. La jurisprudence a effectivement écarté la
clause exclusive de garantie et engagé la responsabilité du vendeur et de son mandataire qui, informés
de la présence de cuves sous-terraines susceptibles de polluer les sols, n’en avaient fait part ni aux

966

acquéreurs ni au notaire . kn 'espece, I'existence des cuves « qui se sont avérées fuyardes navait été
révélée a lacquéreur que postérieurement a la vente »". 1l faut souligner que le caractere postérieur de

la révélation permet d’actionner la garantie : si le vendeur avait démontré que I'information (complete)

* GROSS B,, th. préc., p. 103.

" GROSS B., 1bidem : « Ces caractéres [de I'obligation de garantie] peuvent découler du lien qui unit I'obligation de
garantie au contrat, lien contractuel malgré Iattirance qu’exerce cependant la responsabilité délictuelle ». Cf. supra (garantie
d’éviction) n° 193. Rappr. n° 5 et 230.

*" Rappr. de I'alignement entre obligation contractuelle de bonne fol et devoir général, infran® 331. Sur la garantie d’éviction
et les clauses aménageant la protection légale, cf. mnfran® 539 et s.

“ Rappr. mfran® 308, 470.

“"BERLAUD C., « Clause de non-garantie des vices cachés : une solution sévere pour le vendeur », Gaz. Pal., 18 juill.
2017, n° 27, p. 43, obs. sous Civ. 3, 29 juin 2017, & paraitre, pourvoi n° 16-18.087.
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était connue de acheteur avantla vente, sa responsabilité aurait été paralysée™. Le critere temporel est

donc au coeur de la mise en ocuvre de la protection.

§2) La place privilégiée de la garantie dans I'aprés-contrat

200.- Le rapprochement inter partes 1ié a ’'exécution est différent de celui ié a la garantie. Le
temps qui succede a 'exécution matérialise le statu postquam, mais surtout la séparation des parties qui
ne sont plus rapprochés par I'exécution. Les obligations de garantie revétent a ce titre une importance
particuliere dans 'aprés-contrat, en ce qu’elles permettent de provoquer un nouveau rapprochement
utile au reglement des déconvenues apparues seulement apres la séparation. En ce sens, les obligations
a l'origine de ce nouveau rapprochement doivent étre distinguées de celles ayant généré 'exécution
principale. Il s’agit de faire la distinction entre obligations d’exécution et de garantie (A. La distinction
entre obligations d’exécution et de garantie). La distinction laisse apparaitre que les régimes de garantie
reposent sur une fonction d’indemnisation, formant un standard de protection défini par des délais

d’action (B. Un standard de protection défini par des délais d’action).

A- LA DISTINCTION ENTRE OBLIGATIONS D’EXECUTION ET DE GARANTIE

201.- L’'indépendance entre action en inexécution et action en garantie. Se pose naturellement
la question de la distinction entre les obligations d’exécution et les obligations de garantie, question qui
déhmite le temps contractuel et le rythme des actions postcontractuelles ouvertes au créancier. La
distinction entre 'action pour mexécution du contrat et 'action en garantie vaut a ce titre d’étre illustrée
par un exemple de droit transatlantique. LI Union Commercial Code est un texte qui encadre les
échanges commerciaux, notamment le droit de la vente, de facon a harmoniser les pratiques entres les

différents Etats Unis d’Amérique. I’exemple choisi est celui de la différence entre la breach of contract

clarm™ et la breach of warranty clarm™. La différence entre les deux actions réside dans leurs causes

respectives : « un acheteur décu par un bien exerce une action pour mexécution quand il entend le

* Civ. 3, 10 sept. 2008, pourvoi n° 07-17.086, Dalloz actu. 23 sept. 2008, obs. LA TOUANNE S. (de); AJDA 2008. 1685 ;
D. 2008. 2285 ; AJDI 2009. 386, obs. WERTENSCHLAG B. et GEIB T. Cf. néanmoins sur I'efficacité de la clause lorsque
les parties ont la qualité de professionnel ou assimilé : Civ. 37, 13 nov. 2009, pourvoi n° 08-19.052, AJDI 2010. 248 ; Civ.
3%, 10 juill. 2013, n° 12-17.149, Dalloz actu. 6 sept. 2013, obs. KEBIR M. Sur I'inefficacité de la clause lorsque les parties
n’ont pas compétence égale : Com. 19 mars 2013, pourvol n° 11-26.566, Dalloz actu. 2 avr. 2013, obs. DELPECH X. ; D.
2013. 1947, obs. DELPECH X., note HONTEBEYRIE A.; RDI 2014. 112, obs. MALINVAUD Ph.; RTD com. 2013.
323, obs. BOULOC B.

* 1 action pour inexécution contractuelle.

" 1action en garantie.
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refuser” ou annuler le contrat ; quand le vendeur ne délivre pas le bien a I'acheteur ; et quand dans
certaines circonstances, le vendeur retarde abusivement la délivrance. D autre part, I'action en garantie
de l'acheteur msatistait survient uniquement aprés que l'acheteur ait finalement accepté le bien »™. On
voit apparaitre comme pivot de la distinction un élément a la fois temporel et substantiel : I’acceptation
par I'acheteur du bien délivré. S’il n’y a pas encore eu acceptation du bien délivré, la responsabilité
contractuelle trouve a s’appliquer sur le fondement de 'inexécution des obligations principales. S’il y a
déja eu acceptation du bien délivré, la responsabilité trouve a s’appliquer sur le fondement des
obligations de garantie. De méme, dés que le contractant a mis fin au contrat conclu avec le prestataire
en raison de retards d'exécution sans émettre de réserve sur la qualité des travaux, il ne peut
ultérieurement rechercher la responsabilité contractuelle de cette société en mvoquant des défauts
d'exécution de ces travaux”’. Apparait donc un critére temporel :la postériorité a la délivrance du bien ;
et un critere substantiel : Pacceptation du bien délivré. La réunion de ces deux criteres permet
I'ouverture de la phase postcontractuelle qui supportera une éventuelle action en garantie. La garantie
est d’autant plus détachée de I'exécution principale que 'action qui en dépend peut étre cumulée a une
action pour inexécution, démontrant bien que les deux types d’obligations ont des objets différents”".
En ce sens, la fonction de la garantie est d’instaurer un régime de satisfaction a compter du
moment de la délivrance™. Les obligations de garanties ne sont donc pas comparables a celles de
I'exécution : elles forment un régime autonome d’indemnisation™. Il s’agit en quelque sorte de

I’assurance couvrant le résultat de la prestation. L’exemple de 'autonomie de 'action en réparation du

971

« Rejection is a refusal to accept a contractual offer. Rejection means a refusal to accept tendered goods as contractual
performance. Under the Uniform Commercial Code, a buyer's rejection of nonconforming goods should be made within a
reasonable time after tender or delivery, and the seller should be notified about the rejection. In Parliamentary law, rejection
refers to the farlure of adoption or ratification. Under Patent law, rejection refers to a patent examiner’s finding i an office
action that a claim i an application Is not patentable ».

"« The Article then discusses breach of warranty and breach of contract clarms arising under Article 2 and the differences
that emerge from these distinct causes of action. In this regard, the Article enumerates the differing circumstances that give
rise to a buyer’s breach of contract clarm in contract to a breach of warranty clarm. It concludes that a disappointed buyer of’
goods processes a breach of contract claim where goods have been rejected or revoked, where the seller fails to deliver any
of the goods the buyer contracted to receive ; where the seller repudiates ; and m some circumstances, where the seller
wrongtully delays delivery of goods. On the other hand, a disappointed buyer’s breach of warranty claim arises only after the
buyer has finally accepted the goods »™ DAVIS T., « UCC Breach of warranty and contract claims: Clarifying the
distinction », Wake Forest University, 2010, p. 784, http://works.bepress.com/timothy_davis/1. Cf. Art. 2-603 et s. UCC.
" CAA Nancy, 2 juill. 1998, SA Renault Automation, BJCP 1999, n° 2, p. 212. Cf. TERNEYRE Ph., Rép. resp. puiss. Publ.
Dalloz, 2012 (actu. avr. 2017), n° 69.

" Rapport du sénat sur la transposition de la directive européenne relative a la garantie légale de conformité : « /ordonnance
ne remet pas en cause la faculté, reconnue par la jurisprudence, dexercer, sur le fondement de larticle 1603 du code civil,
une action en responsabilité contre le vendeur pour manquement de ce dernier 4 son obligation de délivrance ».

” En matiere de garantie constructeur, si des réserves sont émises au moment de la réception des travaux, elles traduisent
finalement la préwvisibilité de la garantie qui sera déclenchée dans le futur. Mais 1l faut reconnaitre qu’en matiere de
responsabilité constructeur, le critere d’analyse du droit américain tend a se rapprocher de I'appréciation faite par le Conseil
d’Etat qui refuse d’appliquer la responsabilité contractuelle si les travaux ont été recus sans réserve.

" NANA G.dJ., La réparation des dommages causés par les vices de la chose, LGD]J, 1982.
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préjudice du fait d’un vice caché, qui, en tant qu’action indemnitaire, n'est pas subordonnée a l'exercice
d'une action rédhibitoire ou estimatoire, intrigue les juristes”. En plus de ne pas étre subordonnée a
une action rédhibitoire ou estimatoire préalable, I’action en indemnisation peut étre accueillie méme si
le bien a été réparé. A déja été évoqué le « flou persistant »"" autour du fondement de cette action. On
parle également de « confusion grandissante »™ au sein d'un « régime juridique complexe »™ et due
ala « spécificité »™ de la garantie légale des vices cachés, pour finalement admettre que « /a garantie
légale du vendeur n'est autre quune responsabilité spécialement réglementée par la lor qui sanctionne
lobligation de livrer une chose exempte de vice »™. Lattribut spécial de la garantie existe bel et bien et
nourrit notamment « /idée de sireté automatique qui est par nature étrangere a celle de faute et de
responsabilité »™. La garantie participe ainsi 2 une « chronologie des remédes », et rejoint le constat
selon lequel « /fa réparation de la chose (...) tournée vers1'avenir nindemnise en toute hypothése pas le
dommage passé »"'. Il est d’ailleurs utile de relever que 'existence d’obligations de garantie exigibles

ne permet pas d’affirmer qu’un contrat est toujours « en cours d’exécution ».

201 bis.- La notion de « contrat en cours ». La notion de « contrat en cours d’exécution »" est
un enjeu d’application du droit transitoire particulierement téressant en droit de la consommation.
En effet, les articles L. 621-2 et L. 621-8 du Code de la consommation prévoient le droit d’agir des
associations de consommateurs aux fins de faire supprimer une clause illicite « dans le contrat ou le
type de contrat proposé aux consomimateurs ou dans tout contrat en cours dexécution ». De méme,
larticle L. 621-8 du méme code dispose que le juge peut ordonner la suppression d'une clause illicite
ou abusive « dans tout contrat ou type de contrat proposé ou destiné au consommateur ou dans tout
contrat en cours dexécution ». Cette formule pose la question de la détermiation de ce qu’est un
contrat en cours. Or, les obligations de garantie, si elles sont une émanation du contrat en ce qu’elles
sont 'expression de ses effets, ne trouvent a s’appliquer que secondairement. Elles sont en ce sens

postcontractuelles, prenant le relai de premieres obligations, dans un temps qui suit la convention. C’est

7 Com. 19 juin 2012, Bull. IV, n° 132, pourvoi n° 11-13176. RADE Ch., « Lautonomie de l'action en garantie des vices
cachés (a propos de Civ. 1, 14 mai 1996) », JCP 1997. 1. 4009 ;

T WALTZ-TERACOL, « Incertitude sur le fondement et le régime de l'action en réparation du fait d'un vice caché »,
D. 2015, p. 1939, au sujet de Civ. 3, 24 juin 2015, a paraitre, pourvol n° 14-15.205.

" WALTZ-TERACOL, ibidem.

" WALTZ-TERACOL, bidem.

" WALTZ-TERACOL, ibrdem.

" JOURDAIN P., note sous Com. 25 nov. 1997, Bull. civ. IV, n° 318, pourvoi n° 95-14603 ; RTD civ. 1998. 386.

" LE GAC-PECH 8., note sous Com. 19 mars 2013, Bull. civ. IV, n° 45, pourvoi n° 11-26566 ; JCP E 2013, p. 1309.

" GAUTIER P.-Y., « La garantie des vices cachés n'est pas seulement rédhibitoire ou estimatoire », RTD Civ. 2012. 741.
" Cf. not. VILLA-NYS M.-C., Le contrat en cours (pour sa promotion en droit commun des contrats), th. Aix-Marseille II1,
1999 ; ROUSSEL GALLE P., Les contrats en cours dans le redressement et la liquidation judiciaires, th. Dyon 1997.
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précisément en ce sens que le droit des procédures collectives a interprété la notion™, en excluant de la
durée du contrat les obligations de garantie™. On estime ainsi que le contrat ne doit pas « avoir pris fin
avant le jugement douverture soit par leffet de larrivée du terme pour un contrat a durée déterminée,
soit par sa compléte exécution, soit parce que sa résiliation est définitivement acquise avant louverture
de la procédure collective, ou encore parce que sa nullité a été prononcée. La régle sapplique 4 un
contrat qui na pas épuisé ses effets fondamentaux au jour du jugement d'ouverture »"'. De ces termes,
1l est possible de déduire que les obligations de garantie ne participent pas a la « compléte exécution »
du contrat, pas plus qu’a ses « effets fondamentaux », confortant véritablement I'idée d’un suivi de
I'exécution principale déja accomplie. Tel que vu précédemment™, le marqueur du relai entre les
obligations principales et les obligations de garantie est le moment de la délivrance et, plus précisément

en matiere de louage d’ouvrage, celui décisif de la réception des travaux.

202.- La réception des travaux dans le louage d’ouvrage. En droit de la responsabilité des
constructeurs, le critere temporel de la « délivrance » trouve son alter ego dans la « réception des
travaux ». Il est méme le point d’ancrage de la théorisation de la garantie bienno-décennale dans son
ensemble : « Je pomnt de départ de la réflexion doit étre la réception des travaux (...). Un fort courant
d’opinion s’est d’abord dégagé en faveur de I'eflet extinctif ou exondratoire de la réception »™. La fin
du contrat d’entreprise a été classiquement instauré comme 'indicateur de la fin du contrat™. Le régime
de garantie organisé par les articles 1792 et 2270 du Code civil a alors été considéré comme un pan de

« “mesures exceptionnelles”, car se greflant sur un contrat expiré »". C'est pourquoi le régime de

“ DERRIDA F., « La notion de contrat en cours a l'ouverture de la procédure de redressement judiciaire », RIDA 1993,
Chron. 399 ; BAC A., « De la notion de contrat en cours dans le cadre des procédures collectives et de ses grandes
conséquences, notamment pour les cautions », mJCP E, 6 janv. 2000, 22, n° 1 ; BRUNETTI-PONS C., « La spécificité
du régime des contrats en cours dans les procédures collectives », RTD com. 2000. 783 ; Lamy droit commercial, mars
2017, n° 3234 et s. ; (exemple du bail) Com., 6 févr. 1996, pourvor n° 92-16.886, Bull. civ. IV, n® 36, RJDA 1996, n° 4,
n° 547, BRDA 1996, n° 5, p. 7 ; (vente a terme) Com., 17 févr. 2000, n° 97-15.263, Bull. civ. IV, n° 23, Rev. Lamy dr.
aff. 2000, n* 28, n° 1764, Cah. D. aff. 2000, AJ, p. 144, obs. LIENHARD A. ; HOUTCIEFF D., « Chronique d'une
Jurisprudence réservée : la vente mobiliere suspendant le transfert de propriété au paiement intégral du prix n'est pas un
contrat en cours », RDC 17 oct. 2004, p. 1021, obs. sous com., 5 mai 2004, pourvois n” 01-17.201 et 01-17.590, Bull. IV,
n’ 21, p. 85.

" SOINNE B., Traité théorique et pratique des procédures collectives d’Argenson et Towjas, Litec. 2° éd. 1995, p. 225. V.
en outre DUMONT-LEFRAND M.-P., « Conventions de garantie et procédure collective », Bull. Joly sociétés 2009, p.
877.

" Lamy droit commercial, mars 2017, n° 3234.

"™ Cf. supran® 201.

" BOUBLI B., Rép. dr. civ. Dalloz, v° « Contrat d’entreprise », 2016 (actu. févr.2017), n° 518, citant PLANIOL et
RIPERT, par ROUAST, Traité civil de droit frangais, Contrats civils, n° 947 ; LIET-VEAUX, « La loi du 4 janvier 1978,
la nouvelle responsabilité de plein droit », Gaz. Pal. 1979. 1. Doctr. 261 ; LIET-VAUX et THUILLIER, Le droit de Ia
construction, Litec, 10° éd., 1994, p. 324 ; rappr. CASTON A., La responsabilité des constructeurs, éd. du Moniteur, 6°
éd., 2006, n° 202 ; MALINVAUD Ph. JESTAZ Ph.,, JOURDAIN P. et TOURNAFOND, Droit de la promotion
immobiliere, Précis Dalloz, 9° éd., 2015, n° 76.

" Cf. sur ce point le particularisme du droit public, mfran® 218.

“ BOUBLI B., Rép. dr. civ. Dalloz, ibid., n° 518.

210


javascript:Redirection('JU0000102558_Vigente.HTML');

Premiére partie : L’aprés-contrat, un temps hors du contrat
Titre II - Un temps qui suit le contrat

garantie concerné est classiquement présenté comme fondant littéralement une « responsabilité post-
contractuelle »™ d’origine légale. Mais c’est bien naturellement la responsabilité¢ contractuelle qui
échafaude la responsabilité des constructeurs : « cest la violation dune obligation contractuelle qur est
sanctionnée par la garantie légale, et méme si la responsabilité contractuelle est protéiforme et si
plusieurs manifestations en sont concevables, depuis Inexécution de lobligation, jusqua la garantie de
qualité d'une obligation exécutée, cest dans le contrat que se trouve la cause de la dette »"". Toutefois,
s1 la garantie a une assise contractuelle quant a son fondement, tout I'mtérét de son existence est
précisément de se développer a compter du moment de la réception, lequel pourrait justement laisser
croire a une libération du débiteur. I’assise contractuelle du mécanisme n’empéche pas que son régime
d’application vise la couverture des risques postcontractuels, nonobstant leur origine antérieure a la
réception des travaux. On voit ainsi la subtilité entre le fait de concevoir 'aprés-contrat comme un temps
qui « succede » simplement a la fin de la prestation, et la reconnaissance de sa fonction de « suivi »
de 'exécution. Si I'aprés-contrat est un temps hors de la durée du contrat, 1l n’en est pas moins, en
'occurrence, une manifestation du contrat en dehors de sa durée™. Ce dépassement de la durée de
I'exécution est organisé par la loi dans un but de protection du créancier et de sécurité a la fois juridique
mais également des personnes et des biens. Toutefois, reconnaitre la laison insécable entre le contrat
et le régime de l'apres-contrat ne doit pas laisser confondre les régimes de responsabilité qui en

dépendent.

203.- La responsabilité postcontractuelle. Nous pensons donc qu’il est possible de parler de
responsabilité postcontractuelle, méme quand celle-c1 est fondée sur la responsabilité contractuelle
d’une part en raison du critére temporel qui permet de distinguer les actions ouvertes au créancier de
la garantie, d’autre part parce que cette discrimination prend en compte la différence de contenu des
régimes applicables avant et apres la réception des travaux, et, enfin, parce que la responsabilité
postcontractuelle ne repose pas sur les mémes fonctions que la responsabilité contractuelle. Tant leur
temporalité que les regles qui gouvernent leur mise en oeuvre montrent que le régime de I'mexécution
et celul de la garantie doivent étre distingués, bien qu’ils soient deux branches d’'un méme arbre. Il y a
une différence nette entre un constructeur qui ne termine jamais le chantier qu’il s’est engagé a livrer,
et celul qui livre des travaux contenant des défauts de conception. De méme, sont différents 'ouvrage
contenant des malfacons apparentes et celur dont les vices sont cachés, ou encore celui qui présente des

désordres presque dix ans apres la réception.

" BOUBLI B., ibidem.
" BOUBLI B., ibid., n° 520 et 521.
" Cf. Partie 2.
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En cas d’mmexécution, le contrat est en suspens. Il s’agit d’un droit qui se conjugue au présent de
I'indicatif. Les prestations dues au titre de I'exécution principale sont en instance d’échange et
I'inexécution éventuelle fait obstruction au bon déroulement de cette instance. Les patrimoines
respectifs ne sont pas encore transformés par la réalisation de 'opération. Le régime de I'inexécution
des obligations principales vient sanctionner la privation pour le créancier de la contrepartie du
paiement. Le contrat ne s’est jamais accompli.

En cas de désordre découvert dans la période postcontractuelle, le contrat est rétrospectivement
mvoqué bien que I'échange des prestations ait eu lieu. Les obligations ne sont plus en instance car la
délivrance est déja intervenue. Les patrimoines ont été transformés par la réalisation du contrat. Mais,
postérieurement a cette transformation, la valeur de I'échange est modifiée par une circonstance
nouvelle. Le patrimoine est donc a nouveau transformé par la découverte dun fait ou d’une information
qui n’était pas connue au moment de I’échange des consentements et de 'exécution™, ou affecté par le
comportement postcontractuel du débiteur de la garantie. Le régime de la garantie vient donc réparer
le dommage. C’est pourquoi, méme si la responsabilité contractuelle supporte naturellement 'action,
elle a des traits communs avec la responsabilité extracontractuelle en ce qu’elle, de par son

aménagement légal™, a une vocation circonscrite a la réparation.

204.- I’optimisation des effets du contrat par I’aprés-contrat™. Ainsi, la nécessité de distinguer
entre exécution des obligations principales et garantie postcontractuelle s'impose tant par la chronologie
naturelle de l'opération contractuelle, que par les fondements juridiques des régimes d’actions en
responsabilité. Il s’agit d’'un mimpératif d’efficacité qui résume bien la protection dans le temps de la
volonté des parties. I’ optimisation poursuivie par les dispositifs de garantie vise I'utilité du contrat dans
sa phase postérieure sur un critere de durabilité, puisque 'optimisation de I’exécution appartient a la
phase contractuelle déja écoulée. I optimisation en phase postcontractuelle ne vise pas 'amélioration
de la qualité, mais le maintien dans le temps d’une certaine qualité définie™. Avant ’ouverture du temps
postcontractuel, la responsabilité dépend des regles de droit de 'exécution. Apres 'ouverture du temps
postcontractuel, la responsabilité dépend des regles de suivi de l'exécution. Mais un tel suivi est limité

dans un délai au-dela duquel le temps postcontractuel n’obéit plus au controle a posteriori : le statu

“ CI. (sur 'obligation d’information du consommateur) art.11-5 et 221-5 du C. de la conso.

*” Nuancant la nature contractuelle de la responsabilité encourue : CASTON A., op. cit., n° 6 ets., et n” 32 BOUBLI B.,
FRITSCH-HEMARD, Responsabilité des constructeurs, 2002, Theme Express, 2° éd., n° 210 s. ; 3° éd., n° 255 et 290 ;
AUBY J.-B. et PERINET-MARQUET H., Droit de lurbanisme et de la construction, 9° éd., 2012, Montchrestien,
n’ 1201 s. ; KARILA, Les responsabilités des constructeurs, Delmas, 2° éd., 1991, p. 180.

“ Rappr. mfran® 292 et 299 (sur le sens de 'optimisation).

“ BARRET O., Rép. Dr. Civ. Dalloz, V° « Vente (3° effets) », 2007 (actu. Juin 2016), n® 215 et s. sur « la conformité
qualitative de la chose délivrée ». Adde HUET ]., Responsabilité du vendeur et garantie contre les vices cachés, 1987,
Litec ; NANA G.]., La réparation des dommages causés par les vices de la chose, LGDJ, 1982.
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postquam est acquis définitivement en I’état. C’est ce qu'impose 'expiration du délai dans lequel est
enfermée la garantie. La durée d’efficacité de I'opération contractuelle existe donc au travers d’'un

standard défini par les délais d’action en garantie.

B- UN STANDARD DE PROTECTION DEFINI PAR DES DELAIS D’ACTION

205.- La temporalité de la responsabilité. La garantie va déterminer tant 'effort de suivi qui est da
par le débiteur, que le champ d’action du créancier. La différence de délai d’action entre la garantie
légale de conformité et la garantie contre les vices cachés est un exemple du caractére déterminant du

1000

contenu de la période postcontractuelle™. Pour la premiere, le délai d’action court pendant deux ans a
compter de la délivrance de I'objet garanti™', alors que pour la seconde, le délai est de deux ans a
compter de la découverte du vice. Les obligations de garanties forment les possibles recours stratégiques
postcontractuels qui permettent a un créancier d’optimiser efficacité de Iaffaire qu’il a réalisée. Mais
le concours d’actions se fait parfois au détriment de la protection du créancier de la garantie. Dans cette
hypothese, la question s’est posée de savoir si la responsabilité contractuelle pour non-conformité peut
se confondre avec 'action fondée sur 'article L. 111-11 du Code de la construction, relative aux
exigences reglementaires en matiere d’isolation phonique ™. L’article L. 111-11 du Code de la
construction prévoit le droit d’action pour le maitre de 'ouvrage si I'isolation phonique n’est pas
conforme aux exigences réglementaires et ce, dans un délai d’'un an. Dans I'espece de I'arrét concerné,
les acheteurs d’un bien immobilier en I’état futur d’achévement émettent des réserves au moment de la
livraison du bien. Les expertises démontrent des désordres et malfacons, dont notamment un défaut
d’1solation phonique. La question est alors de savoir a quel délai de prescription 'action est assujettie.
La Cour de cassation décide que I'action des acheteurs pour non-conformité fondée sur 'article L. 111-
11 du Code de la construction et de ’habitation se prescrit par une année, sans possibilité d’agir sur le
fondement de la responsabilité contractuelle non assujettie au délar d’un an. Il s’agit d’'une application
pure et simple du texte, lui-méme fondé sur la garantie de parfait achévement visée par 'article 1792-6

du Code civil prévoyant expressément une prescription annale.

“" GHESTIN ]J., Garantie et conformité dans la vente, LGDJ, 1983 ; HUET J., Responsabilité du vendeur et garantie contre
les vices cachés, Litec, 1987.

11 s’agit d’'un délai minimum : CJUE, 5° ch., 13 juill. 2017, n° C-1383/16: l'article 5, § 1, et l'article 7, § 1, second alinéa,
de la directive 1999/44/CE. du Parlement européen et du Conseil, du 25 mai 1999 doivent étre interprétés en ce sens qu'ils
s'opposent a une régle d'un Etat membre (en I'espece, le droit belge) qui permet que le délai de prescription de l'action du
consommateur soit d'une durée inférieure a deux ans a compter de la délivrance du bien.

" Civ. 3, 8juill. 2015, inédit, pourvois n° 13-20.980 et 14-12.436.
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206.- Unicité de fonction et pluralité de régimes. On le voit, la difficulté principale posée par les
obligations de garantie est la lisibilité des différentes actions remplissant une fonction identique. Qu’il
ot 5 e, L, . .
s’agisse du contrat de louage d’ouvrage ou du contrat de vente, la complexité liée aux régimes de garantie
tient a la conciliation de temps et d’actions qui se superposent, mais également a la diversité des droits
qui doiwvent étre garantis au travers des différents régimes. Si les régimes relatifs aux biens meubles
tiennent a proposer un moyen de sécuriser 'effectivité de 'acte dans une dynamique de fiabilisation
des opérations économiques au sein d’un temps postcontractuel relativement court™, il faut relever que
les régimes relatifs aux biens immeubles semblent renforcer les effets contractuels dans un temps

1004

postcontractuel beaucoup plus étendu™. Il est alors intéressant d’observer que la définition du temps

postcontractuel durant lequel les garanties agissent est corrélative de 'importance des droits protégés ;

1005

mmportance symbolisée par les délais d’action dans lesquels ils sont enfermés™ . La protection est

promue comme un standard légal, mais sa durée est concue a la mesure des enjeux.

207 .- Politique de promotion de la garantie. L.e Ministere de I'Economie classe les garanties de

1006

conformité et contre les vices cachés sous le générique de « service aprés-vente »"", une expression
que I'on retrouve aux dispositions de Iarticle L. 211-19 du Code de la consommation, et qui integre la
dimension temporelle du maintien dans le temps de I'utilité du contrat. Clairement inscrite dans une
tendance a la protection du consommateur, cette économie représente un modele d’échange basé sur
la confiance au travers de la fiabilité du bien lui-méme, mais également du service que le débiteur est
capable de proposer pour assurer cette fiabilité, ce qui revient a rechercher 'efficacité par le prisme de

1007

la confiance ™. Le développement des obligations de garantie 1égales, mais aussi commerciales,

" La non-conformité se prescrit par deux ans. Cf. art. L. 217-7 du C. de la conso.

" Cf. mfran® 211 ets.

" La Cour de cassation a d’ailleurs rappelé qu’« en matiére civile, la prescription répond conjointement & trois impératifs
classiques : elle a pour fonction, par I'interdiction d’actions tardives, de dispenser le débiteur d’apporter la preuve de sa
libération (fonction probatoire), mais aussi et surtout de consolider les situations de fait (fonction sécuritaire) et de
sanctionner le créancier (ou le titulaire d’un droit) négligent (fonction morale) », in Rapport Cour de cassation 2014, Le
temps dans la jurisprudence de la Cour de cassation, p. 248. Elle ajoute par la suite que « /'étude du droit de la vente révéle
particuliérement la fonction de sécurisation attendue des délais de prescription. L’existence de certaines actions crée en effet
une forme d’incertitude pour le vendeur, que le droit a a cceur de limiter en enfermant les actions proposées dans des délais
relativement brefs, qu’ll s’agisse de laction en garantie des vices cachés ou de [laction relative a la garantie Iégale de
conformité ».

™ Cf. Site internet du gouvernement : http://www.economie.gouv.fr/dgccrf/Publications/Vie-pratique/Fiches-
pratiques/Garanties-commerciales-service-apres-vente

“"EDEL V., La confiance en droit des contrats, th. Montpellier I, 2006 ; BENABOU V.-L. et CHAGNY M.

(dir.), La confiance en droit privé des contrats, Dalloz, 2008 ; FADEL M., Le contrat de cvberconsommation : de

la confiance du cyberconsommateur i la méfiance du cybercommergant, th. Paris Descartes, 2009 ; LAFOND P.-

Cl. et GAUTRAIS V. (dir.), Le consommateur numérique : une protection i la hauteur de la confiance ?, Yvon

Blais, 2016. Adde FAUVARQUE-COSSON B. (dir.), La confiance Iégitime et 'estoppel, Droit privé comparé et
européen, vol. 4, 2006, spéc. p. 11 ; AUBRY H., Un apport du droit communautaire au droit francais des
contrats : Ia notion dattente légitime, RIDC mars 2005, pp. 628-651. Rappr. mfran® 360, et Annexes.
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incarnent a ce titre un facteur de transformation du contrat en relation : la garantie joue un role
économique fort en ce qu’elle devient un moyen pour les acteurs économiques de valoriser un service
au-dela de I'exécution, et ainsi fidéliser la clientele. La garantie intervient comme le déterminisme

jJuridique qui supporte une confiance fertilisée par la loi.

208.- Un besoin de fiabilité. De facon plus générale, I'exigence de fiabilité aux professionnels a
entrainé 1’évolution du service technique proposé au débiteur, le développement de ses propres offres
de garanties, et encouragé la prévoyance juridique et comptable de la garantie (telle que les attestations
de responsabilité civile professionnelle décennale obligatoire pour le professionnel du batiment par
exemple)™. Ainsi, 'enjeu de la garantie est particulicrement important, au point que la couverture du
risque encouru représente une valeur sociologique susceptible d’étre protégée par le droit pénal. En
effet, le défaut de souscription de l'assurance dommage et responsabilité par le constructeur est
constitutif d’une infraction pénale"”. La jurisprudence a retenu, en cas de défaut d’assurance par la
société de construction (qui était en liquidation judiciaire au moment de 'action™"), la responsabilité
personnelle du dirigeant social™'. La Cour de cassation a affirmé a ce titre que « /e gérant d’une société

a responsabilité limitée qui commet une faute constitutive dune mfraction pénale mtentionnelle,

“*V. not. RAKOTOVAHINY M.-A., « La portée de l'absence d'assurance en garantie décennale de l'entrepreneur »,
D. 2000. 783.

“" Art. L. 111-34 du Code de la construction et de 'habitation et L. 243-3 du Code des assurances prévoient que Quiconque
contrevient aux dispositions des articles L. 241-1 a L. 242-1 du code des assurances, reproduits aux articles L. 111-28 a L.
111-30, sera puni d'un emprisonnement de six mois et dune amende de 75 000 euros ou de l'une de ces deux peines
seulement. Cette disposition ne s'applique pas a la personne physique construisant un logement pour l'occuper elle-méme
ou le faire occuper par son conjoint, ses ascendants, ses descendants ou ceux de son conjoint.

""V., en outre, sur la responsabilité délictuelle du mandataire judiciaire n’ayant pas assuré l'efficacité de la police en
négligeant les déclarations a Dassureur des éléments relatifs au chantier : AJACCIO F.-X. et CASTON A,
« I’administrateur judiciaire doit s’assurer de I'efficacité de I'assurance de responsabilité décennale », Gaz. Paz., 3 mars
2015, n° 62, p. 15, notant que cette garantie d’efficacité a la charge de I'administrateur est a rapprocher de celle du notaire,
qui répond (en cas de vente d’un bien immobilier dans les dix ans de la réception des travaux) du défaut de souscription
effective de I'assurance de dommages-ouvrage ou de responsabilité décennale. Cf. ég., sur la responsabilité délictuelle de
I’avocat dans la mise en ceuvre de la garantie, KARILA J.-P., « Le préjudice subi par un Syndicat des Copropriétaires, privé
de la garantie de I'assureur par suite de la faute de son avocat qui avait omis de solliciter la condamnation de 'assureur dont
la garantie était pourtant acquise a titre de sanction, est intégralement consommé et ne doit pas, en conséquence, étre
apprécié par référence a la notion de perte de chance », RGDA 17 juill. 2017, n° 7, p. 432.

" PARMENTIER M., « Défaut de souscription d’une assurance de responsabilit¢é décennale : la responsabilité
personnelle du dirigeant social engagée ! », Gaz. Pal., 10 mai 2016, n° 17, p. 75, obs. sous Com., 28 sept. 2010, Bull. civ.
IV, n° 146, pourvol n° 09-66.255, saluant cette décision en ce qu’elle offre la possibilité aux créanciers de la garantie de ne
pas voir leur droit s’envoler avec I'insolvabilité de la société en procédure collective. La possibilité d’agir directement contre
le dirigeant permet donc d’atténuer Iatteinte au droit de garantie, méme si le gage personnel du dirigeant peut étre insuffisant.
Pour une analyse plus nuancée, cf. ASSELAIN M., « Responsabilité du dirigeant social en cas de manquement a 'obligation
d’assurance décennale », RGDA, 1° mai 2016, n° 5, p. 255, obs. sous Civ. 3%, 10 mars 2016, pourvoi n° 14-15326. Le
commentateur invite a plus de souplesse, afin de permettre aux juges du fond d’apprécier la situation du mandataire social.
La décision est jugée trop radicale en ce qu'une faute détachable déduite automatiquement de la faute pénale ne permet pas
de distinguer, par exemple, le mandataire mal conseillé ou négligeant de celui qui s’abstient de souscrire I'assurance
délibérément, en connaissance de cause, et au mépris des droits du créancier de la garantie. Adde KULLMANN J., «
L’assuré fautif : apres le faisant et le malfaisant, le risque-tout », RGDA janv. 2014, p. 8, n° 110d3.
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séparable comme telle de ses fonctions sociales, engage sa responsabilité civile a I'égard des tiers a qui
cette faute a porté préjudice »"". Par ailleurs, alors qu’aucun désordre n’est encore survenu, le maitre
de 'ouvrage peut établir son préjudice consistant en la perte de chance pour le futur de bénéficier de

1018

I'indemnisation en cas de survenance de désordres ultérieurs””. La troisieme Chambre civile a en effet

estimé que le défaut de souscription par 'entrepreneur occasionne un préjudice certain pour le maitre

de 'ouvrage privé, des I'ouverture du chantier, « de la sécurité procurée par I'assurance en prévision de
. 1014

suustres »

La sécurisation des suites du contrat justifie en outre la transmission de la créance de garantie

" Cest-a-dire que

dans les chaines de contrats. Par exemple, « /fa garantie décennale suit la propriété »
s1 le bénéficiaire de cette garantie est le maitre de I'ouvrage, li¢ aux constructeurs par un contrat de
louage d’ouvrage, 1l transmet néanmoins le droit en cas de cession du bien avant 'extinction du délai
décennal : le nouveau propriétaire est créancier de la garantie « alors méme qu'il n°a pas lui-méme été

1016

li€ aux constructeurs par un tel contrat »

209.- Une garantie parfois déjouée. Mais, dans certaines situations, une limite est imposée a la
sécurité dont est créanciere la victime de désordres avérés. Un exemple en a récemment été donné par
une décision de la troisieme Chambre civile de la Cour de cassation, faisant une application du principe
selon lequel la responsabilité objective du constructeur ne peut étre écartée que par la preuve d’une
cause étrangere. Les faits concernaient un bien qui avait été vendu en I'état futur d’achévement. En
I'espece, le maitre de 'ouvrage était une SCI cherchant a réaliser une vente d'immeubles a construire.
Les associés étaient en I'occurrence des professionnels du batiment qui s’étaient immiscé dans la

construction, en dirigeant les travaux et donnant a cette occasion des directives contradictoires avec le

" Com., 28 sept. 2010, Bull. civ. IV, n° 146, pourvoi n° 09-66.255 ; Resp. civ. et assur. 2010, comm. 327, GROUTEL H. ;
Gaz. Pal,, 10 mai 2016, n° 17, p. 75, obs. PARMENTIER M. La Cour de cassation rompait ainsi avec une jurisprudence
antérieure : Civ. 3, 4 janv. 2006, Bull. civ. ITI, n° 7, pourvoi n° 04-14.731, RGDA 2006, p. 619, note KULLMANN J., ayant
déadé que « méme constitutit du délit préva et réprimé par les articles L. 111-34 du Code de la construction et de
Thabitation et L. 243-3 du Code des assurances, et caractérisant une abstention fautive imputable au dirigeant de la personne
morale assuettie a lobligation dassurance, le défaut de souscription des assurances obligatoires de dommages et de
responsabilité n'était pas séparable des fonctions de dirigeant, la cour dappel en a déduit, a bon droit, que la responsabilité
cvile personnelle de M. C. a légard des tiers nétait pas engagée ». Depuis, la décision du 28 septembre 2010 a été
confirmée n Civ. 3, 10 mars 2016, pourvoi n° 14-15.326 ; Com., 9 déc. 2014, pourvoi n° 13-26.298, RD imm. 2015, p.
85, note DESSUET P. Rappr. Crim., 30 mars 1989, RGAT 1989, p. 603 ; Crim., 7 sept. 2004, pourvoi n° 03-86.292,
RGDA 2005, p. 162, note KARILA J.-P. Comp. Com., 22 janv. 1991, inédit, pourvoi n° 89-11650, RJDA 2/92, n° 152 ; 28
avr. 1998, Bull. civ. IV, n° 139, pourvoi n° 96-10253 ; 17 déc. 2002, inédit, pourvoi n° 00-13.484, Bull. Joly Sociétés 2003,
p. 423, § 85, note GODON L.

" Cf. KARILA J.-P., « Sanction civile du défaut de souscription de Iassurance obligatoire de responsabilité civile
décennale : le civil peut tenir le criminel en 'état », RGDA, 17 déc. 2015, n° 12, p. 565.

" Civ. 3, 28 nov. 2005, Bull. civ. IIL, n° 225, pourvoi n° 04-16.028, RDI 2006, p. 34 ; RGDA 2006, p. 140, note PERIER
M. Rappr. Crim. 4 févr. 1998, Bull. crim., n° 42, pourvoi n° 97-80.841 ; Crim., 28 juin 2011, n° 10-86.000.

" HOEPFFER, « La garantie décennale suit la propriété », Contrats-Marchés publ. n® 8-9, aotit 2015, comm. 213.

" CE, 9 déc. 2011, n° 342283, Commune d’Alés, Contrats-Marchés publ. 2012, comm. 45, note DEVILLIERS P.
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permis de construire. Or, du fait de leur compétence notoire et de leur immixtion dans la direction des
travaux, les imtervenants professionnels, lesquels n’avaient pas eu a disposition les plans et documents
nécessaires a la construction, ne pouvaient voir leur responsabilité recherchée en cas de malfacon. En
I’occurrence, a la suite de la vente du bien, des désordres se manifestaient. Ceux-ci étaient exclus de la
garantie d’achévement, compte tenu du fait de leur apparition postérieurement au délai de cette
‘ . L . . . , . . ,

garantie. Or, la garantie décennale était impraticable, en raison de 'exonération du maitre d’oeuvre.
L'immixtion du vendeur avait effectivement constitué une cause étrangere exonératoire de
responsabilité. La responsabilité du rédacteur d’acte, 1également obligé a vérification du respect par le

)17

vendeur de ses obligations d’assurance’, n’était pas plus engagée, du fait qu’il avait expressément
mentionné dans l'acte de vente I'absence d’assurance responsabilité décennale et mis en garde les
acheteurs qui avaient réitéré leur intention d’acheté. Ils contractaient ainsi a leurs risques et devaient

18

prendre a leurs frais la réparation des désordres postérieurs™".

Les effets définis du contrat doivent correspondre a ce qui est attendu par les parties. C’est ainsi
que le devenir du contrat se propulse par un élan de maintien des effets contractuels. Ce maintien vise
la protection impérative du but contractuel. Cette protection est fondée sur 'exécution passée qui, alors
que déa écoulée, manifeste une sorte d’auto-activité au travers de ses effets. Le temps est certes
postcontractuel, mais les garanties font partie des nécessités qui gardent la vitalité de I'intention des
parties. De plus, la nécessité de la garantie justifie I'engagement consenti antérieurement, et ipso facto
le déterminisme qui succede tant a la formation qu’a la consommation de I'exécution a titre principal.

Les obligations de garanties sont a ce titre représentatives des enjeux postcontractuels.

T Art. A. 243-2 du C. assur. Cf. DESSUET P., « La responsabilité¢ des notaires en matiére d'assurance », RGDA 2011.
379 ; du méme auteur, « L'article 95 de la loi Macron sur la modélisation des attestations en assurance construction : de
Charybde en Scylla ? », RDI 2015. 427 ; « L'obligation de conseil du notaire en matiére de controle d'assurance », RDI
2016. 552.

" Civ. 3, 16 juin 2016, inédit, pourvoi n° 14-27.222, Defrénois 30 juin 2017, n° 12, p. 754, obs. PERINET-MARQUET
H.
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SECTION 2
LES OBLIGATIONS DE GARANTIE, REPRESENTATIVES DES ENJEUX POSTCONTRACTUELS

210.- La garantie constructeur et la garantie due aux consommateurs. Les obligations de garantie
sont caractéristiques de l'apres-contrat, en ce qu’elles servent a sécuriser le temps postérieur a
I'exécution, assurant ainsi un suivi des effets du contrat dans le temps. Si la notion de garantie a
principalement été étudiée a travers la garantie des vices cachés et la garantie de conformité, la garantie
relevant de D'assurance de responsabilit¢ décennale des constructeurs est particulierement digne
d’intérét, notamment parce qu’elle met a la charge du débiteur de la garantie une obligation qui persiste
longtemps apres que les parties se soient séparées. De plus, le fonctionnement de I'assurance catalyse
lui-méme les enjeux postcontractuels, notamment en ce qu’il pose le probleme des effets dans le temps
du de la police d’assurance, notamment lorsque plusieurs couvertures se succedent. Pour sa part, le
droit de la consommation est emblématique également du suivi de la satisfaction des consommateurs,
mais encore plus de leur protection en tant que partie profane au contrat. C’est pourquoi sera abordée
dans un premier temps la responsabilité des constructeurs (§1. La responsabilité des constructeurs),
avant de s’intéresser dans un second temps aux garanties prévues par le droit de la consommation (§2.

Les garanties prévues par le droit de la consommation).

§1) La responsabilité des constructeurs

211.- Un « systéme des garanties de la période post-contractuelle »"*. 1.a garantie des constructeurs
représente un point névralgique de la protection du maitre de I'ouvrage et des acquéreurs du bien
construit. La durée de la garantie décennale témoigne du besoin d'un suivi de I'exécution longtemps
apres le contrat, tant 'enjeu est important lorsqu’il touche a la solidité de 'ouvrage. L'mtérét de la
garantie est intimement lié a 'enjeu indemnitaire, lequel est nourrt du droit des assurances en la matiere.
L’organisation de la couverture et de son maintien dans le temps est tres certainement le socle
d’efficacité de la garantie. Il en va de l'effectivité dans le temps de la garantie (A. L'effectivité dans le
temps de la garantie), lequel dépend de la prise en compte du point de départ de celle-ci (B. Le point

de départ de Ia garantie).

" LORIOU M., Rép. coll. Loc. Dalloz, V° « Exécution du marché public », préc., n° 216 et s.
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A- L’EFFECTIVITE DANS LE TEMPS DE LA GARANTIE

212.- Le suivi de la loi contractuelle en matiere de droit de la construction. Plusieurs garanties

)2

existent et se distinguent afin de maintenir une responsabilité postcontractuelle™ :I’ouvrage se substitue

en quelque sorte au rapprochement des parties, matérialisant le fait que les obligations doivent étre
suivies dans le temps, de sorte que « lceuvre est la qui subsiste, res du contrat qui continue a umir le
propriétaire et lentrepreneur »™'. La garantie décennale concerne tous les constructeurs au sens des
articles 1792-1 du Code civil, pour tous les désordres affectant la solidité de 'ouvrage ou le rendant

1022

mmpropres a sa destination”. Elle a donc par essence vocation a s'intéresser a la durabilité de I'ouvrage.

La garantie biennale est relative pour sa part aux éléments d’équipement de 'ouvrage, n’entrant par

définition pas dans le champ de la garantie décennale ; ¢’est pourquoi elle est originellement destinée

1023

a couvrir les « menus ouvrages »". Il s’agit des éléments d’équipement dissociables de I'immeuble, ne

relevant pas de la garantie décennale, sauf lorsqu’ils rendent 'ouvrage dans son ensemble impropre a

1024

sa destination™. Quant a elle, la garantie de parfait achévement oblige 'entrepreneur a répondre des

désordres dénoncés par le maitre de 'ouvrage au moment de la réception des travaux ou dans 'année

1025

qui suit . La terminologie méme de cette garantie indique le temps de cléture du temps contractuel
auquel elle fait référence.
D’ailleurs, la garantie de parfait achévement est venue remplacer la responsabilité contractuelle dun

an qui, a lorigine, faisait 'intermédiaire entre la réception dite « provisoire » de celle dite

" CASTON A., La responsabilité des constructeurs, 6° éd., Analyse juridique, Le Moniteur, 2006 ; ZAVARO M., La
responsabilité des constructeurs, Droit & Professionnels, LexisNexis, 2013 ; AJACCIO F.-X., CASTON A., PORTE R. et
TENDEIRO M., Traité de Ila responsabilité des constructeurs, Référence juridique, Le Moniteur, 2013 ;
CHARBONNEAU C. et KARILA L., Droit de la construction : responsabilité et assurances, 3° éd., Urbanisme et
construction, Droit & Professionnels, LexisNexis, 2017 ; SOINNE B., La responsabilité des architectes et entrepreneurs
apres la réception des travaux, contribution a I'étude de la garantie décennale et de la responsabilité de droit commun, th.
Lille, 1968 ; GRAIGNIC A., A propos des vices intermédiaires, garantie décennale et responsabilité de droit commun en
matiere de construction, th. Paris Nanterre, 1982 ; RAFFI R., Lobligation de garantie du constructeur immobilier, th.
Bordeaux I, 1994 ; MOUBERI A., La responsabilité des constructeurs sur le fondement de la garantie biennale, th. Paris
Nanterre, 2000 ; APPAIX S., Les incidences de la qualification juridiques des travaux de rénovation sur la détermination
du régime applicable en droit de la responsabilité contractuelle et en droit de la vente d’immeuble a rénover, th. Dijon,
2010.

" CARBONNIER]J., RTD civ. 1958. 272.

" Tout architecte, entrepreneur, technicien ou autre personne liée au maitre de 'ouvrage par un contrat d’ouvrage, toute
personne qui vend, aprés achévement un ouvrage qu’elle a construit ou fait construire, méme pour son propre compte, peu
important sa qualité de professionnel ou non, toute personne qui, bien qu’agissant en qualité de mandataire du propriétaire
de I'ouvrage, accomplit une mission assimilable a celle d’un locateur d’ouvrage, notamment les promoteurs, constructeurs
de maison individuelle ou encore lotisseurs.

“DELAUNAY B. et MODERNE F., in Dalloz Action Droit de Ia construction, 2013, n° 482.59.

" Civ. 3, 15 juin 2017, a paraitre, pourvol n° 16-19.940. Rappr. infra, ce paragraphe.

™ CE, 26 juill. 1985, n° 43399, SARL « Batiment Moderne », Lebon T. 688 ; CE, 17 mars 2004, n° 247367, Commune
de Beaulieu-sur-Loire ¢/ Stephan, Lebon T. 769, RDI 2004. 388, obs. MODERNE F. ; ROUMIGNAC M., « Garantie de
parfait achévement : obligation pour I'entreprise contractante d'assumer l'ensemble des travaux de reprise », 1* nov. 2014,
n’ 10, p. 4, obs. sous CE, 29 sept. 2014, n° 370151, Commune de Nantes ; DESPAQUIS J.-M., « La mise en ceuvre de
la garantie de parfait achevement », LPA, 26 juin 2000, n° 126, p. 3 (droit judiciaire privé).
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« définitive »". I’ achévement dont il est question rejoint bien un critere de finalisation, et non de
perfection qualitative : « s1/la réception ne peut mtervenir qu une fois limmeuble achevé, cela ne signifie

1027

pas que cet achévement soit parfait ! »"™. C’est d’ailleurs pourquoit 1l s’opére un relai entre la garantie

de parfait achévement, qui « finalise » et n’a pas vocation a durer, et la décennale qui « répare » et a

)28

précisément pour fonction d’assurer un suivi postérieur de longue durée™. L’enjeu de ces distinctions
est grand, compte tenu de la différence entre les délais d’action qui en dépendent. Il est d’ailleurs le
terreau de développements de stratégies qui visent a déjouer les criteres d’application des délais, en
s’appuyant notamment sur les aspects les plus techniques de la construction. L’exemple est donné par
la différenciation qui existe entre la garantie décennale et les garanties biennales ; différentiation qui
peut reposer sur un arbitrage relatif a la qualification de 'ouvrage ™. Clest ainsi que le simple
changement du mode de conception d’un élément de 'ouvrage peut le faire passer de la qualification
d’ouvrage a celle d’élément dissociable de I'ouvrage, modifiant ainsi les délais de garantie qui y sont
relatifs. Tel est le cas en présence de « certains artisans carreleurs qui avaient instauré une technique
de pose afin d’échapper au champ dapplication de la garantie décennale : la désolidarisation des

éléments »"". Ainsi, le simple versement d’une couche de désolidarisation entre une chape, sujette a

des désordres ultérieurs, et la dalle de béton constitutive de 'ouvrage, permet d’écarter la garantie

“"DELAUNAY B. et MODERNE F., in Dalloz Action Droit de Ia construction, 2013, Dossier 481 « Responsabilité des
constructeurs (droit public) : responsabilité contractuelle », n° 481.510.

" MALINVAUD Ph. etJESTAZ R., « Laloin® 78-12 du 4 janvier 1978 relative a la responsabilité et a I'assurance dans
le domaine de la construction », JCP 1978, I, p. 2900.

" Quand les parties n’ont pas expressément prolongé la durée de la garantie d’achévement, les désordres apparaissant
postérieurement au délai légal ne peuvent étre couverts par cette garantic. Seule la responsabilité décennale peut étre
mvoquée : MEGRET S., « Garantie de parfait achévement et prolongation du délai », AJDA 2017. 1547. En I'absence de
prolongation, I'action postérieure au délai d’un an est néanmoins recevable, lorsqu’elle porte sur des désordres ayant fait
I'objet de réserve lors de la réception et non levées depuis : CE, 26 janv. 2007, Société MAS, Entreprise générale, Lebon ;
AJDA 2007. 224 ; RDI 2007. 152, obs. DREYFUS J.-D. et 533, obs. MODERNE F.

" V. AJACCIO F.-X., CASTON A., et PORTE R., « La notion d’ouvrage », Gaz. Pal., 16 mai 2017, n° 19, p. 68 ;
CHARBONNEAU C., « I’avénement des quasi-ouvrages », EDAS 17 jull. 2017, n° 7, p. 1, obs. sous Civ. 3/, 15 juin
2017, pourvoi n° 16-19.640 ; GARCIA F., « Pompe a chaleur : travaux sur existant et impropriété a destination de
l'ouvrage », Dalloz Actu. 13 juill. 2017 ; DESSUET P., « Le régime juridique applicable a la responsabilité des
constructeurs en cas de travaux sur existant : une révolution en cacherait-elle une autre ? », RGDA 17 jull. 2017, n° 7,
p- 426, obs. sous Civ. 3, 15 juin 2017, pourvol n° 16-19.940 : les désordres affectant des éléments d’équipement,
dissociables ou non, d’origine ou installés sur existant, relevent de la responsabilité décennale lorsqu’ils rendent
I'ouvrage dans son ensemble 1mpropre a sa destination.

" GARCIA F., « Une chape est un élément dissociable : exclusion de la garantie décennale », Dalloz Actu. 7 janv. 2016,
obs. sous Civ. 39, 26 nov. 2015, a paraitre, pourvol n° 14-19.835. Adde PAGES de VARENNE L., « Chape et élément
d'équipement », Constr.-Urb. n° 1, janv. 2016, comm. 11 ; Civ. 3, 10 déc. 2003, Bull. civ. III, n® 225, pourvoin® 01-00.614;
(installation d’une climatisation) Civ. 37, 19 déc. 2006, inédit, pourvoi n° 05-18.447, RDI 2006. 163, obs. MALINVAUD
Ph.; (isolation extérieure d'un immeuble) Civ. 3, 18 janv. 2006, Bull. civ. III, n° 16, p. 13, pourvoi n° 04-17.888, RD imm.
2006. 134, obs. MALINVAUD Ph. ; Constr.-Urb. 2006, comm. 66, obs. PAGES de VARENNE L. ; (installation d’une
pompe a chaleur) Civ. 37, 4 mai 2016, iédit, pourvoi n° 15-15.379, Constr.-Urb. 2016, n° 90, obs. PAGES de VARENNE
L. ; RD imm.2016, p. 413, obs. MALINVAUD Ph. Comp. Civ. 39, 13 févr. 2013, Bull. civ. III, n° 20, pourvoi n° 12-12.016,
Constr.-Urb. 2013, comm. 61 : les désordres ne compromettant pas la solidité de I'ouvrage ni le rendant impropre a sa
destination, affectant un élément dissociable de I''Tmmeuble non destiné a fonctionner, relevaient de la garantie de droit
commun.
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décennale et de ne faire courir qu'un délai de garantie de deux ans a compter de la réception des

travaux'".

213.- La garantie décennale, représentative des difficultés liées a I'aprés-contrat. l.a garantie
décennale, désignée comme un régime de « responsabilités spécifiques post-contractuelles »"*, peut
étre tenue comme symptomatique des enjeux de la période postcontractuelle, notamment parce qu’elle
pose clairement le probleme de la durée et du maintien de la garantie dans le temps. D’autant que cette
problématique se cristallise sans conteste au point de convergence entre la responsabilité des
constructeurs et le droit des assurances-construction'"

En effet, les textes fondateurs du contentieux de la garantie décennale sont partagés entre 'article
(nouveau) 1231-1 du Code civil et les dispositions issues de la lor n° 78-12 du 4 janvier 1978 relative a

1054

la responsabilité et a lassurance dans le domaine de la construction, dite Loi Spinetta™’. Cette derniere
a d’ailleurs consacré I'assurance-construction. Flle « répondait a une préoccupation consumeériste qui
Etait dans lair du temps : la satistaction de ce besoin pressant qu est le logement passait, pour lessentiel,
par laccession a la propriété qui impliquait un endettement massit des ménages ; il fallait protéger les
accédants contre le risque dinachévement et contre le risque de malfacons, mévitables dans la

035

production de masse »"". 1’histoire de la garantie décennale doit a ce titre attiser notre intérét. La durée
de la garantie décennale posseéde un historique particulierement intéressant parce que son imbrication

mextricable avec le droit des assurances en fait une histoire de /a garantie sur la garantie.

214.- Le maintien de la garantie dans le temps, une histoire de la garantie sur la garantie. La durée

de la couverture par 'assurance doit étre maintenue jusqu’a la libération de 'assuré de ses obligations

" Civ. 3, 26 nov. 2015, préc. Cf. Sur le principe d’unicité de la réception des travaux: BALDIN L., « Respect du principe
d’unicité de la réception dans un méme lot de travaux », LESSENTIEL Droit de I'immobilier et urbanisme, 1 mai 2017,
n° 5, p. 2 ; AJACCIO F.-X., CASTON A.,, et PORTE R., « Unicité de la réception », Gaz. Pal., 16 mai 2017, n° 19,
p- 73, obs. sous Civ. 39, 2 févr. 2017, pourvol n° 14-19.279 : le principe d’unicité de la réception interdit les réceptions
particlles a I'intérieur d’un méme lot.

"* DELAUNAY B. et MODERNE F., in Dalloz Action Droit de la construction, 2013, Dossier 482 « Responsabilité des
constructeurs (droit public) : responsabilités spécifiques post-contractuelles domaine et régime » ; adde Dossier 483.

" GSTALTER-BRANDES N., Le domaine d’application du systéme de responsabilité et d’assurance obligatoire pour les
dommages de construction, th. Strasbourg, 2007 ; NGOUNGOURE MFENJOU D.,

L'ceuvre créatrice de la jurisprudence en maticre de responsabilité civile et dassurance des constructeurs, th. Lille, 2007.

" Rapport SPINETTA, Proposition pour une réforme de lassurance-construction, La documentation francaise, 30 juin
1975 ; BIGOT]., « Commentaire de la loi du 4 janvier 1978 », JCP 1978. 1. 2923 ; BOUBLI B., « La responsabilité des
constructeurs dans la loi du 4 janvier 1978 », RDI 1979. 1 ; « La responsabilité contractuelle de droit commun apres la
réception des travaux », RDI 1982. 1 ; CASTON A., « Réforme de la responsabilité et de l'assurance », AJPI 1978. 93 ;
MATHURIN Ph., « Les différents systemes de responsabilité et d'assurance dans les Etats membres de la CEE », Droit et
ville 1988, n° 26, p. 119 ; MODERNE F., « Le nouveau régime de la responsabilité décennale », Mon. TP 6 févr. et 24
mars 1978.

" BOUBLI B., « Sur quelques difticultés de convergence entre lassurance et la responsabilité dans la construction », RDI
1997, p. 371.
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de garantie. Telle est la norme fondamentale déduite de larticle L. 241-1 du Code des assurances
La lo1 du 4 janvier 1978 prévoyait déja cette régle du maintien dans le temps de la garantie. Toutefors,
le fonctionnement des assurances ne permettait pas d’assurer une « garantie ferme de dix ans »""
Effectivement, avant une intervention législative de 1982, la gestion par semi-répartition de I'assurance-

1038

construction empéchait la couverture satisfaisante de la garantie™. La gestion reposait sur le fait que les
siistres déclarés durant un exercice étaient couverts par les primes versées durant ce méme exercice.
Cette technique pourrait étre considérée comme une économie du risque a dimension éphémere, dans
la mesure ou le risque n’est pas saisi sur le long terme, mais envisagé a partir de probabilités enfermées
dans une durée. Le taux de prime est calculé sur la base du cotit moyen évalué par 'assureur, selon la
probabilité de réalisation du risque sur la période assurée. Ce cott est réparti entre les assurés. Il s’agit
donc bien d’une économie du court-terme puisque la capacité de garantie de 'assureur dépend
directement du montant des primes collectées durant 'année. Dans cette configuration, la résiliation du
contrat d’assurance au cours de la période décennale ruinait le maintien dans le temps de la garantie de

)¢

'assureur, sauf cas de cessation d’activité de I'entreprise™”. Les parties ne pouvaient maintenir le

bénéfice de I'assurance apres la résiliation de la convention qu’a la condition d’une prime dite prime

1040

subséquente™”. Si la date de résilation du contrat d’assurance emportait la levée de la garantie due par
I'assureur, le contrat pouvait néanmoins prévoir le maintien de garanties subséquentes, mitées le plus
souvent a quelques années suivant la résihation, et moyennant donc le versement de la prime

subséquente.

215.- L'intervention du législateur dans I'amélioration de I’aprés-contrat. C’est la /or n° 82-540 du
28 juin 1982 qui a permis d’asseoir effectivité de la regle du maintien de la garantie jusqu’a la fin de la

responsabilité, par la création d’un fonds de compensation des risques de 'assurance construction

La gestion de 'assurance-construction passait alors de la technique de semi-répartition a celle de la

“ Civ. 39, 26 nov. 2015, a paraitre, pourvoi n° 14-25.761.

“"MALINVAUD Ph. (dir.), Dalloz Action, Droit de la construction, 2013, Dossier 111.120.

"* KARILA J.-P., « Responsabilités des constructeurs et assurance construction : la réforme du 8 juin 2005 », D. 2005.
2236.

" Cf. BOUBLI B., art. préc.

" Cf. BOUBLI B., art. préc. ; PONCE Ch., Droit de assurance construction : Les responsabilités des constructeurs, 3°
éd., Gualino, Lextenso, (« B -L’ampleur de I'indemnisation : les franchises et les plafonds de garantie ») et Lor n°78-12
du 4 janvier 1978 relative a la responsabilité et a lassurance dans le domaine de la construction : Annexe I, « Durée et
maintien de la garantie dans le temps », art. A. 243-1 du Code des assurances. Adde (sur les clauses de prime subséquente),
BASEDOW ]J. et al., Project Group Restatement of European Insurance, Principles of European insurance contract law
(PEICL), Sellier European law publishers, art. 5 :102 (1), p. 358 : « une clause qui prévoit que [assureur est Ibéré de son
obligation de couverture du risque en cas de non-parement d’une prime subséquente est sans eflet », saul certaines
exceptions tenant.

" BIGOT]., art. préc.
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capitalisation. Les nouvelles dispositions légales ont ainsi permis de maintenir la durée de la garantie
due par I'assureur sans contrepartie de paiement d’une prime subséquente™”.

Si en l'occurrence I'action du législateur a permis de transformer les conditions de mise en ceuvre
de la garantie décennale, au moyen d’une réforme des techniques de financement de I'indemnisation
due par les assureurs, garants des garants, 1 ne faut pourtant pas occulter 'appréhension

jurisprudentielle de la question.

216.- Le regard jurisprudentiel sur le maintien de la garantie dans le temps. Malgré une certaine
résistance des cours d’appel”, la Cour de cassation a toutefois su aménager les moyens de maintenir la
vitalité du principe de maintien de la garantie durant la période de responsabilité décennale, le contrat
d’assurance fut-1l pourtant résilié avant I'intervention de la lo1 de 1982. 11 s’agit de la jurisprudence dite

1044

« du fart générateur »""'. C’est sans grande surprise que le fondement de la cause se révéla un correctif
de choix pour y parvenir. En effet, ¢’était au visa de 'ancien article 1131 du Code civil (nouveau 1169),
couplé a celur de Particle L. 124-1 du Code des assurances, que la Cour de cassation avait considéré
que le contrat d’assurance ne prévoyant pas la garantie des réclamations postérieures a la résiliation était
dépourvu de cause objective, ce qui correspond dans le nouveau Code civil a la « contrepartie »"*"
L’affirmation de cette jurisprudence a d’autant plus de valeur qu’elle concernait une situation dans
laquelle plusieurs assureurs s’étaient succédé. En l'espece, la période décennale était couverte de
maniére ninterrompue par deux contrats d’assurance successifs, dans un contexte ou le maitre de
I'ouvrage avait refusé la réception des travaux en raison de désordres divers. Un sinistre devait par la
suite se manifester, au cours du second contrat d’assurance, conduisant toutefois le maitre de ’ouvrage
a assigner les deux assureurs, chacun rétif a payer. Le probleme posé était alors de déterminer le critere

permettant de déterminer qui était débiteur de la garantie et pourquoi, surtout lorsque le jeu des

assureurs consiste en une course au dédouanement.

""Ct. art. A. 243-1 modifié dans son annexe 1, paragraphe « Durée et maintien de la garantie dans le temps ».

" LEGUAY G. et DUBOIS P., « La cour de cassation contre le pouvoir législatif ? Tentatives pour combattre la position
adoptée par la Cour de cassation, en matiere de maintien des garanties pour des réclamations survenues apres résiliation
d'un contrat mais résultant de faits générateurs intervenus pendant la période de validité de ce contrat », RDI 1995. 351.
Adde Reims, 14 déc. 1993, RDI 1994. 273, obs. LEGUAY G.

" LEGUAY G., « Le maintien dans le temps des garanties d'assurance de responsabilit¢ », RDI 2003. 305.

" Civ. 17, 19 déc. 1990, Bull. civ. I, n® 303, pourvoin® 88-12863, obs. LEGUAY G. et DUBOIS P., RDI 1991. 78. Comp.
ég. avec le controle opéré par la C. cass. des limitations de garanties : CHARBONNEAU C., « La limitation de la
responsabilité civile décennale tombe a l'eau », EDAS, 17 avr. 2016, n° 4, p. 3. Néanmoins, la disparition de la cause ne
compromet pas le syllogisme juridique, puisque ce dernier pourrait aujourd’hui se fonder sans difficulté sur le nouvel article
1169 du Code civil qui dispose qu’ « un contrat a titre onéreux est nul lorsque, au moment de sa formation, la contrepartie

convenue au profit de celui qui s engage est illusoire ou dérisoire ». Cf. supran® 100, sur la notion de cause dans la réforme
du droit des obligation de 2016.
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D’un c6té, pour Iassureur initial, la stratégie consistait a invoquer le fait qu’il n’est pas tenu de
prendre en charge un sinistre intervenu postérieurement a la résiliation du contrat. La postériorité
alléguée est fondée sur I'exigence de I'assureur du critere temporel de la réclamation faite par la victime
du dommage. Cette pratique consiste a ne prendre en charge que les réclamations intervenues en cours
de contrat. D’un autre c6té, nonobstant la présence d’une clause de reprise du passé, le nouvel assureur
va arguer qu’il n’est pas obligé de couvrir un risque existant antérieurement 2 la prise d’effet de sa
garantie, et dont 'assuré avait connaissance. La valeur de ce contentieux réside dans sa qualité a mettre
en lumiere les difficultés de 'apres-contrat dans une configuration ou il est mis en abime : I'apres-
contrat du louage d’ouvrage se superpose a I'apres-contrat d’assurance.

En l'occurrence, la succession dans le temps décennal de deux contrats d’assurance génere, par le
truchement du premier contrat d’assurance résilié, un temps juridique itermédiaire délicat a saisir.
L’apres-contrat transparait véritablement comme le catalyseur des marges temporelles qui entourent les
actes et qui, comme des interstices, laissent s’incruster des incertitudes. La représentation de cette
marginalité est problématique en ce qu’elle doit composer avec un enchevétrement d’événements et
d’effets contractuels, si bien que rattacher les uns au gouvernement des autres s’avere difficile. Le sinistre
est donc en suspens, dans un temps qui est a la fois antérieur et postérieur : sa cause est antérieure a
I'expiration du premier contrat d’assurance mais sa manifestation est postérieure. Alors que l'origine se
situe au cours d’un premier contrat en cours, et que ses conséquences surviennent quant a elles au cours
d’un second contrat, chacun des assureurs se prévaut du critere susceptible d’exclure la garantie.

C’est ains1 que le premier assureur estime que le sinistre, hors du temps de sa garantie, n’est pas a
sa charge, tandis que le second se prévaut du critere de 'origine qui est antérieure a la prise d’effet de
sa propre garantie. Le constructeur est alors immergé dans un apres-contrat de louage d’ouvrage et
d’assurance qui pousse la victime du dommage dans une impasse : la succession d’assureurs
annihilerait-elle toute solvabilité ? Cette immersion surréaliste cultive a la fois ce qui est antérieur et de
ce qui est postérieur, tendant a rendre inconcihable les effets des différents actes et de leur extinction.
Car c’est bien le jeu de concomitance des contrats, dans une période pourtant ininterrompue de
couverture, qui seme le trouble dans la décennale, comme s1 le passage de témoin entre ancien et
nouveau débiteur était resté enfermé dans une logique de cloisonnement plutét que de continuité. La
rencontre entre la garantie et 'assurance censée la protéger est ainsi obstruée par le flou temporel dans
lequel elle baigne et paralyse I'utilité des conventions. Le paradoxe est particulierement fort dans ce cas
ou I'intégralité de la période décennale est bien couverte par la garantie, mais dans laquelle la simple

existence d’effets extinctifs semble ruiner la continuité des effets de la garantie.
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En effet, la continuité dans le temps est bien créée par la succession d’actes contigus, dont 'objectif
est de prémunir 'assuré d’une interruption de garantie, sans pour autant parvenir a surmonter les temps
de rupture. L’aprés-contrat se présente comme I'archétype d’un temps symptomatiquement en-dehors
du contrat, souffrant de 'alliage coriace qui existe entre ce qui vient avant et ce qui vient aprés et se
présente alors comme le nocud gordien du suivi postcontractuel. Ainsi, le méme sinistre se retrouve
projeté en-dehors du temps. Il devient atemporel, par excés de temporalités superposées : il est,

pathologiquement, a la fois trop antérieur et trop postérieur, victime d’un conflit de temporalités.

217.- Un surréalisme postcontractuel. Il n’est alors pas difficile de comprendre pourquoi la doctrine
a pu évoquer un « contexte katkaien » en s’intéressant au maintien de la garantie dans le temps,
préoccupation qu’elle a d’ailleurs qualifiée de « quadrature du cercle » de I'assurance-construction

gérée par répartition, concluant a une « mpossible maitrise » du jeu des garanties pour 'assuré et la

1046

victime™”. Mais la Cour de cassation devait surmonter cette aporie, en décidant que

« le versement des primes pour la période qui se situe entre Ia prise deflet du contrat dassurance et son
expiration a pour contrepartie nécessaire la garantie des dommages qui trouvent leur origine dans un fait qui sest
produit pendant cette période ; que la stipulation de la police selon laquelle le dommage nest garanti que si la
réclamation de la victime, en tout état de cause nécessaire i la mise en ceuvre de lassurance de responsabilité, a
été formulée au cours de la période de validité du contrat, aboutit a priver lassuré du bénéfice de lassurance en
raison dun fait qui ne lui est pas imputable et a créer un avantage ilicite comme dépourvu de cause au profit du
seul assureur qui aurait alors percu des primes sans contrepartie ; que cette stipulation doit en conséquence étre
réputée non écrite »'".

Ainsi, peu importe que la réclamation de la vicime du dommage intervienne postérieurement a la
résiliation : « /lassureur sengageant a garantir son assuré, il ne peut pas dans le méme temps faire en
.. . ) e o . ) .
sorte que la garantie disparaisse bien que la responsabilité se poursuive »"". Le critere détermiant
. . , . , .
permettant d’actionner la garantie de l'assureur se focalise donc sur 'origine du dommage. Si cette
origine peut étre située dans la période de validité du contrat, assureur est tenu de couvrir le siistre,
méme celul qui se réaliserait dans 'avenir. Le résultat de ce raisonnement a d’ailleurs pu mener a la
responsabilité cumulée des deux assureurs, dans une situation ou 'assuré avait conclu une nouvelle

19

police, a la suite d’une premiere, comprenant une clause de reprise du passé”. Les détracteurs de cette

1016

Les trois expressions sont signées par LEGUAY G. et DUBOIS Ph., i1 « Le maintien dans le temps des garanties en
répartition ou la quadrature du cercle », RDI 1991. 78.

" Civ. 17, 2 juin 2004, Bull. civ. I, n° 155, p. 129, pourvois n° 01-17.354 et 01-17.823. Rappr. (llicéité¢ des clauses de
garantie en 'absence d’autorisation 1égislative, Civ. 1™, 16 déc. 1997, Bull. civ. I, n® 373, p. 250 et 9 mars 1999, Bull. civ.
I, n° 82, p. 55. Cf. GRYNBAUM L., « Nullité¢ des clauses réclamations : la Cour de cassation persiste, mais ouvre la
discussion », RDI 2004. 416 ;

" GRYNBAUM L., préc.

" Civ. 1%, 21 fév. 1995, Bull. civ. I, n® 88, pourvoi n® 92-17.580.

226



Premiére partie : L’aprés-contrat, un temps hors du contrat
Titre II - Un temps qui suit le contrat

jurisprudence fondamentale ont reproché a la Cour de cassation une exigence excessive a I’égard des
compagnies d’assurance en leur imposant de « gérer [éternité »""

En somme, les contrats conclus avant I'intervention du législateur de 1982 connaissaient une période
décennale en proie aux mcertitudes quant au maintien de la garantie dans le temps. Il est par ailleurs
intéressant de noter qu’a la suite d’un projet de loi préparé en « catimini »""', la loi n°2003-706 du I*
aotit 2003 de sécurité financiére a étendu la compétence du Fonds de garantie des accidents de
circulation et de chasse aux entreprises d'assurances de dommages, et aménagé un choix pour les parties
de désigner le critere temporel de la réalisation du smistre ou de la réclamation pour définir la durée

1052

de la garantie"”. De plus, par la lof du 30 décembre 2003 de finances rectificative pour 2003, le

législateur a pu supprimer completement la contribution percue sur les contrats d’assurance-
construction ; ce qui marque symboliquement la purge d’'un contentieux et d’une politique juridique

1054

alambiqués

""LEGUAY G., « Le maintien dans le temps des garanties dassurance de responsabilité », préc. Adde MALINVAUD Ph.
(dir.), Dalloz Action, Droit de la construction, 2017, n° 118.220 :« A/ impossible nul ne peut étre tenu ».

""LEGUAY G., art. préc.

“* Art. 80 (version initiale) : « La garantie est, selon le choix des parties, déclenchée soit par le fait dommageable, soit par
Ia réclamation. {(...)

La garantie déclenchée par le fait dommageable couvre lassuré contre les conséquences pécuniaires des sinistres, dés lors
que le fat dommageable survient entre Ia prise deflét initiale de la garantie et sa date de résiliation ou dexpiration, quelle
que soit la date des autres éléments constitutifs du sinistre.

« La garantie déclenchée par la réclamation couvre lassuré contre les conséquences pécuniaires des sinistres, dés lors que le
fait dommageable est antérieur 4 la date de résiliation ou dexpiration de Ia garantie, et que la premicre réclamation est
adressée a lassuré ou a son assureur entre la prise deflet initiale de la garantie et lexpiration d'un délar subséquent a sa date
de résiliation ou dexprration mentionné par le contrat, quelle que soit la date des autres éléments constitutifs des sinistres.
Touteflois, la garantie ne couvre les sinistres dont le fait dommageable a été connu de lassuré postéricurement 3 la date de
résiliation ou d'expiration que si, au moment ou lassuré a eu connaissance de ce fait dommageable, cette garantie na pas été
resouscrite ou 1a été sur Ia base du déclenchement par le fait dommageable. L assureur ne couvre pas lassuré contre les
conséquences pécuniaires des sinistres sil établit que lassuré avait connaissance du flait dommageable i la date de la
souscription de la garantie.

« Le délai subséquent des garanties déclenchées par la réclamation ne peut étre inférieur 4 cinq ans. Le plafond de la garantie
déclenchée pendant le délai subséquent ne peut étre inférieur 3 celui de la garantie déclenchée pendant I'année précédant
Ia date de Ia résiliation du contrat. Un délai plus long et un niveau plus élevé de garantie subséquente peuvent étre fixés dans
les conditions définies par décret.

« Lorsqu'un méme sinistre est susceptible de mettre en jeu les garanties apportées par plusieurs contrats successils, la garantie
déclenchée par le fait dommageable ayant pris effet postérieurement a la prise deflet de la lor n° 2003-700 du 1° aotit 2003
de sécurité financiére est appelée en priorité, sans quil soit fait application des quatriéme et cinquiéme alinéas de larticle L.
1214 ».

"N 2003-1312.

" Les difficultés liées a effectivité de la garantie constructeur et de ’assurance corrélative n’ont pas pour autant été éliminées
dans I'absolu. La question est restée posée en cas de liquidation de la compagnie d’assurance ou du retrait de son agrément.
Cette difficulté a été prise en compte au travers d’'une convention de 2011 entre la FFSA et la Fédération francaise du
batiment (FFB), facilitant les mesures de reprises de garanties en cas de liquidation ou de retrait d’agrément d’un assureur.
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B- LEPOINT DE DEPART DE LA GARANTIFE

218.- La réception des travaux comme marqueur du temps postcontractuel. Dans les rapports
privés, si larticle 1231-1 du Code civil peut servir de fondement a I'action en responsabilité aussi bien
9 \ s . 1055 b N L °r
avant qu’aprés la réception des travaux”, tel n’est pas le cas en matiere de contrats administratifs. En
effet, s1, pour la Cour de cassation, 1l semblerait que le statu postquam soumis a garantie soit toujours
revétu d’un caractere provisoire, aux yeux du Consell d’Etat, 1l n’en va pas de méme : les Hauts
conselllers assimilent la réception des travaux a une renonciation définitive a la responsabilité
contractuelle pour tout ce qui n’a pas fait I'objet de réserves au moment de I’achévement des travaux .
Toutefors, « en dépit des eftets attachés a la réception d'un ouvrage achevé, et notamment a la cessation
des rapports contractuels entre le maitre de louvrage et les constructeurs quelle entraine sur le plan
technique, la responsabilité contractuelle des professionnels de la construction peut se trouver
prolongée »"". Cette rupture entre les lectures privatiste et publiciste du temps contractuel fournit une
lustration caractéristique du renversement, plus ou moins visible selon les situations, provoqué par
I'ouverture de la période postcontractuelle, en raison de I'mfluence du rapport obligatoire sur ses
. 1058 : A M . : MY : 1059 .

suites . Alors que les juridictions de droit privé reconnaissent un statu postquam” automatiquement
. ) , . : , ) . .
suspendu a la découverte d’une circonstance susceptible d’engager rétrospectivement la responsabilité
contractuelle du débiteur, le Conseil d’Etat fait le choix de figer le statu postquarm en I’état dans lequel

1 se trouve lors du dénouement de ’exécution.

219.- L'importance de la réception des travaux. La réception des travaux a donc un role essentiel,
tant dans la détermination du contenu de la garantie que dans sa fonction de marqueur temporel. Flle

joue spécifiquement comme point de départ du délai d’action en garantie ™. Toutes les garanties courent

" MALINVAUD Ph. (dir.), Dalloz Action Droit de la construction, 2013, Dossier 473 « Responsabilité des constructeurs
(droit privé) : garantie bienno-décennale - domaine : les ouvrages et leurs désordres », n° 473.01, adde 473.01. Civ. 3, 13
Juill. 2017, & paraitre, pourvoi n® 16-19.438 : en 'absence de preuve de la volonté des maitres de I'ouvrage d’accepter celui-
c1, la réception tacite ne pouvait étre retenue et que seule la responsabilité contractuelle de la société Yvon A... pouvait étre
recherchée.

" DELAUNAY B. et MODERNE F., in Dalloz Action Droit de la construction, 2013, Dossier 481 « Responsabilité des
constructeurs (droit public) : responsabilité contractuelle », n° 481.20-481.590, spéc. n° 481.520. Sur le particularisme du
droit public par rapport en droit privé, en matiere de garantie bienno-décennale et la conception de la notion d’ouvrage par
le CE, cf. ég. n° 482.60.

""DELAUNAY B. et MODERNE F., in Dalloz Action Droit de la construction, 2013, Dossier 481 « Responsabilité des
constructeurs (droit public) : responsabilité contractuelle », n° 481.500.

" Cf. pour un apercu de cette influence dans les contrats relationnels, mfran® 186, 297 et s., 301, 311, 314 et s., 344, 359
ets., 367.

" Cf. supran® 82 ets.

" SOINNE B., La responsabilité des architectes et entrepreneurs aprés la réception des travaux, LGDJ, 1969 ;
DELAUNAY B. et MODERNE F., in Dalloz Action Droit de la construction, 2013, Dossier 481 « Responsabilité des
constructeurs (droit public) : responsabilité contractuelle », n° 481.520 : « sans doute [la garantie de parfait achévement]
ne joue-t-elle quaprés la réception des travaux dont on a dit quelle mettait fin aux rapports contractuels entre le maitre de
Touvrage et les constructeurs. Mais elle doit étre regardée comme un prolongement de la responsabilité contractuelle afin
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donc a partir du moment de la réception des travaux. Les effets de la réception sont ainsi primordiaux
pour le déroulement de 'aprés-contrat. Les articles 1792 et suivants du Code civil prévoient ainsi que
les constructeurs sont tenus a garantie pendant dix ans a compter de la réception des travaux. Apres

expiration du délai, le maitre de I'ouvrage n’est normalement plus fondé a exiger la garantie"', méme

)62

s’il pourra toutefols se rabattre sur une action fondée sur la théorie des vices cachés”
Lorsqu’il arrive que, pour un ensemble de travaux, plusicurs réceptions se succedent, la

jJurisprudence retient que « le point de départ de laction en garantie décennale est fixé a la réception
de chacune des tranches, peu important qu elles participent d'un ensemble indissociable de travaux »"".
De plus, l'action engagée dans le délai de la garantie décennale est interruptive de prescription et fait

064

courir pour l'ouvrage réparé un nouveau délai de 10 ans™. Une notion de création prétorienne a

toutefois vu le jour pour saisir les dommages résultant d’'une aggravation progressive. Il s’agit des

1065

« dommages évolutifs » ™, c’est-a-dire dont I'aggravation est liée par une méme causalité, qui

permettent au contractant bénéficiaire de la garantie d’obtenir réparation apres 'expiration de la période

décennale, pourvu que la malfacon a l'origine du dommage ait été dénoncée pendant la durée de la

1066

garantie"”. C’est ainsi que la Cour de cassation a affirmé le principe selon lequel :

« la garantie décennale couvrant les conséquences futures de désordres résultant de vices dont la réparation
a été judiciarrement demandée au cours de la période de garantie, la victime qui invoque laggravation ultérieure
des désordres constatés par une décision de justice devenue irrévocable peut s appuyer sur lautorité de la chose
ainsi jugée pour obtenir réparation des dommages liés a I'aggravation »". Elle a par la suite précisé la définition
de la notion : « le désordre évolutif est celur qur, né aprés lexpiration du délai décennal, trouve son siége dans
louvrage ot un désordre de méme nature a été constaté présentant le caractére de gravité requis par larticle 1792
du code civil et ayvant fait lobjet d'une demande en réparation en justice pendant le délar décennal »".

de s assurer que l'ouvrage répond exactement aux spécifications du contrat et que lopération des travaux a été eftectuée selon
les régles de lart » 5 « alors que la responsabilité décennale et la garantie de bon fonctionnement ne sont pas considérées
comme relevant de la responsabilité contractuelle des constructeurs, il en va différemment de la garantie de parfait
achévement ».

" Cive 3, 10 juill. 2002, Bull. civ. IIL n° 159, p. 134, pourvoi n® 01-02.243 ; obs. MALINVAUD Ph., RDI 2002. 420.
“* Civ. 8, 17 juin 2009, Bull. civ. III, n° 143, pourvoi n° 08-15.503.

“* Civ. 3, 2 mars 2011, Bull. civ. ITI, n° 27, pourvoi n° 10-15.211.

' Civ. &, 18 juin 2003, inédit, pourvoi n° 96-22.340 ; RDI 2003. 467, obs. MALINVAUD Ph. : l'assignation en référé
interrompt la prescription et fait courir un nouveau délai identique a celui interrompu. Civ. 37, 11 sept. 2012, inédit, pourvol
n° 11-21.972 : la prescription des actions entre constructeurs court du jour de la manifestation du dommage ou de son
aggravation. Civ. 3%, 4 juill. 1990, Bull. civ. ITII, n° 164, p. 95, pourvoi n® 89-11.092, D. 1990, p. 184 : l'assignation au fond
ne peut interrompre le délai de garantie décennale qu'en ce qui concerne les désordres qui y sont expressément désignés.
" Rappr. mfran® 602 ets.

" Civ. 8, 18 nov. 1992, Bull. civ. III, n° 297, pourvoi n° 91-12797, RDI 1993. 85 : « pour qu'un désordre puisse étre
qualifié dévolutif en sorte que ses conséquences domimageables postérieures a lexpiration du délai de garantie décennale
ouvrent néanmoins droit a réparation, il faut que le vice ait été judiciairement dénoncé pendant la période de garantie ».

" Civ. 8, 8 oct. 2003, Bull. civ. ITIT, n° 170, pourvoi n° 01-17.868, RDI 2004. 121, obs. MALINVAUD Ph.

“* Rapport de la Cour de cassation pour 2000, p. 324 et 325. Comp. avec le droit public, dans lequel le juge administratif, &
I'inverse du juge civil, prévoit une réponse en amont a I’évolution des désordres. En effet, le juge administratif inclut dans le
domaine de la garantie décennale les « désordres prévisibles, ¢ est-a-dire ceux qui, de facon incertaine, apparus dans le délar
d’épreuve de 10 ans qui, au moment ou ils sont constatés, ne sont pas susceptibles d’engager la garantie décennale mais qui,
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C’est pourquoit 1l est naturel d’affirmer que 'apres-contrat est alors le support d’une responsabilité
décennale, mais également d’une responsabilité post-décennale. Il convient en outre de préciser que, si
le recours contre le garant a été introduit dans les temps, le maitre de ’ouvrage dispose tout de méme
d’une action directe contre I'assureur du garant apres 'extinction du délai décennal™. Il en va de
I'efficacité de la garantie. Le terme « efficacité » est d’ailleurs parfois employé par les juridictions pour
identifier le contenu des obligations de I'assureur : « i/ incombe a lassureur dommages-ouvrage, tenu
d’une obligation de préfinancer les travaux de nature a remédier efficacement aux désordres, de
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rapporter la preuve de 'absence de lien de causalité entre son intervention et le dommage »

220.- L’assise contractuelle de la garantie due par I’assureur. 11 faut relever en outre que si la période
décennale ne s’ouvre qu’avec la réception des travaux, le contrat d’assurance doit prendre effet au
moment de 'ouverture du chantier pour faire valoir la garantie de I'assureur. Mais 'application dans le
temps des polices d’assurance a posé la question de la détermination de la date d’ouverture du
chantier : est-ce la déclaration reglementaire d’ouverture du chantier, le commencement effectif de la

construction par le maitre d’ocuvre, par assuré qui est possiblement un sous-traitant intervenant en
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cours de chantier """ La jurisprudence s’est montrée « confuse et contradictorre »", au travers d’une

« évolution chaotique »"" du contentieux. La pratique avait pris pour référence la date de déclaration
réglementaire d’ouverture du chantier (DROC). Des contradictions sont effectivement nées entre les
décisions de la premiere et de la troisieme chambres civiles de la Cour de cassation. Alors que la
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premiere Chambre civile avait choisi la DROC comme critere d’effectivité dans le temps de la police™”,

dans un délar prévisible, vont évoluer au point de devenir des désordres de nature a compromettre la solidité de I'ouvrage
ou 4 le rendre impropre a sa destination, méme s’ll ne sont pas révélés dans toute leur étendue avant 'expiration du délai »,
i HOEPFFNER H., « Garantie décennale : désordres prévisibles engageant la responsabilité du constructeur, Contrats-
Marchés publ. n° 12, déc. 2015, comm. 28 ; « Indemnisation de désordres futurs au titre de la garantie décennale »,
Contrats et marchés publ. n® 7, juill. 2016, comm. 179 ; « Garantie décennale et désordres évolutifs », Contrats et marchés
publ. N° 6, juin 2017, comm. 173. Cf. CE, 31 mai 2010, n° 317006, Commune Parnes, BJCP 2010. 317, concl.
BOULOUIS N. ; Contrats-Marchés publ. 2010, comm. 276 ; CE, 11 déc. 2013, n° 364311, Commune Courcival,
BJCP 2014. 98, concl. PELLISSIER G. ; Contrats-Marchés publ. 2014, comm. 52, note DEVILLERS P. ; CLE, 15 avr.
2015, n° 376229, Commune Saint-Michel-sur-Orge, AJDA 2015. 1819, MARTIN J.; Contrats-Marchés publ. 2015, comm.
142, note DEVILLERS P.

" Civ. 3, 18 déc. 2012, inédit, pourvois n° 11-27.397, 12-10.103 et 12-11.581; Civ. 3, 19 déc. 2012, inédit, pourvoin® 11-
27.593 ; Civ. 3, 15 ma1 2013, Bull. cwv. III, n° 58, n° 12-18.027.

" Civ. 3e, 29 juin 2017, pourvol n° 16-19.634, Dalloz actu du 27 juill. 2017, obs. GARCIA F. Rappr. Civ. 3¢, 20 juin 2007,
médit, pourvoi n° 06-15.686.

" DESSUET P., « La DROC demeure-t-elle le critere d'application dans le temps des polices d'assurance RC décennales
? » RDI 2003. 441 ; du méme auteur, « La DROC comme critére d'application dans le temps des polices RC décennale
: nous dit-on vraiment la vénté ? », RDI 2004. 343 ;

" DESSUET P., « En matiere de police RC décennale La DROC comme critere d'application dans le temps des polices
RC décennale : I'exception qui confirme la regle... ? », RDI 2006. 35.

" DESSUET P., « Période de référence pour 'application des polices RC décennales... », art. préc.

10.720, RDI 2004. 343, obs. DESSUET P. : l'assurance de responsabilité obligatoire couvre, pour la durée de la

responsabilité pesant sur l'assuré, les travaux ayant fait I'objet d'une ouverture de chantier pendant la période de validité du
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la troisieme Chambre civile prit le contre-pied de ce choix jurisprudentiel en retenant la date du
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commencement effectif du chantier”, semblant finalement intégrer dans 'appréciation du critere le
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contenu des clauses de la police™. Ainsi, 'absence de déhmition légale a pu déconcerter en I'absence
de prévision par les parties, puisque la notion a paru « abandonnée a lappréciation souveraine des juges
du fond »"". Toutelols, la jurisprudence a poursuivi sa construction laborieuse du critere temporel de
Peffectivité de 'assurance, en décidant, dans un arrét de principe, que nonobstant la clause-type de la
police retenant la DROC comme critere de durée de la garantie, c’est le commencement effectif des
travaux confiés a I'assuré qui devait servir de point de repere temporel”. Un arrété¢ du 19 novembre
2009 a néanmoins ruiné la portée de cette jurisprudence™”, en prévoyant finalement que

« louverture de chantier s entend 4 date unique applicable 4 Iensemble de Iopération de construction. Cette
date correspond, soit a la date de la déclaration douverture de chantier, mentionnée au premier alinéa de larticle

R. 421-106 du code de l'urbanisme pour les travaux nécessitant la délivrance d'un permis de construire, soit, pour
les travaux ne nécessitant pas la délivrance d'un tel permis, a la date du premier ordre de service ou a défaut, a Ia
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date effective de commencement des travaux »"™'.

Une distinction est donc explicitement opérée, en toute logique, entre les chantiers conditionnés
par P'obtention d’un permis de construire, et les autres. Néanmoins, pour les chantiers couverts par des
polices antérieures a leffet de Parrété™, c’est le critere de commencement effectif des travaux par
I'assuré qui sert de repere a la détermination du débiteur de I'indemnisation. La doctrine a pu déplorer
les « effets néfastes » des contlits entre jurisprudence et la norme reglementaire, créant une multiplicité

de dates référentes. Cette complexité est accrue par « fa difficulté d'établir avec précision la date de

contrat d'assurance ; qu'a la date de la déclaration réglementaire d'ouverture du chantier litigieux, le contrat conclu entre
Iassureur et le constructeur se trouvait suspendu en raison du non-paiement de primes par lassurée, qu’il s’ensuit que
l'assureur, peu important que le sinistre se soit produit pendant une période ou le contrat était a nouveau en vigueur, n'était
pas tenu a garantie.

7 Civ. 3, 13 sept. 2005, pourvoi n° 04-16.852, RDI 2006. 35, obs. DESSUET P. ; 1bid. 417, obs. DESSUET P.

" Civ. 3e, 18 févr. 2004, Bull. civ. III, n° 30, pourvoi n° 02-18.414, RGDA 2004. 471, note KARILA J.-P. ; D. 2004. 603 ;
RDI 2004. 158, obs. DESSUET P.

“"DESSUET P., « Période de référence pour l'application des polices RC décennale : DROC ou début des travaux par
l'entreprise P », art. préc.

" Civ. 3, 25 janv. 2011, pourvoi n° 09-72.845.

" DESSUET P., « Larrété du 19 novembre 2009 : de nouvelles clauses types en matieére d'assurance-construction
obligatoire », RDI 2010. 72 ; LEGUAY G., L'arrété « trous » du 13 juillet 1990 : réflexions sur le montant de garantie en
dommages-ouvrage, RDI 1993. 107

" Arrété du 19 nov. 2009 portant actualisation des clauses-types en matiere d’assurance-construction, JORF n® 0275 nov.
2009, p. 20428, texte n° 7, précisant que lorsqu'un professionnel établit son activité postéricurement a la date unique ainsi
définie, et par dérogation a l'alinéa précédent, cette date s'entend pour lui comme la date a laquelle il commence
effectivement ses prestations (Annexe I, art. A. 243-1 du C. des ass.). L’arrété, sur la question de la durée et du maintien
dans le temps de la garantie, est inchangé dans la version en vigueur au 8 aott 2017. V. pour aller plus loin sur I'ensemble
de la question DESSUET P., « L'article 95 de la lot Macron sur la modélisation des attestations en assurance construction
: de Charybde en Scylla ? », RDI 2015. 427, et du méme auteur, Publication de l'arrété sur les mentions minimales de
l'attestation d'assurance RC décennale », RDI 2016. 133. Rapp. REVET Th., « La clause 1égale », in Mélanges Cabrillac,
Dalloz-Litec, 1999, p. 277.

" Les polices se renouvelant annuellement a la date du 17 janv. 2010, il s’agit donc des chantiers débutés avant cette date.
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commencement des travaux sept ou huit ans aprés la réception »". Cest ainsi que le contenu de
I’apres-contrat de louage d’ouvrage se lie aux mesures prises des le commencement de I'exécution,
toujours dans un entremélement de temporalités reposant sur 'impératif de prévoir avant I'ouverture
de la pérode postcontractuelle ce qui viendra aprés. Dans le cas ou une entreprise n’aurait contracté
I’assurance que postérieurement a la déclaration d’ouverture du chantier, elle devrait s’attacher a faire
inclure par son assureur le chantier débuté antérieurement au contrat d'assurance™™. 1l est par ailleurs
mdispensable, en cas de changement d'assureur en cours de chantier, de poursuivre la déclaration de
I'ensemble des éléments concernant ce chantier, ainsi que le paiement des primes correspondantes, a
l'assureur initial : ce dernier restera l'assureur jusqu'a la fin de la période décennale™ . Cette application
des polices d’assurance résulte d’une mtervention législative : larticle L. 241-1 du Code des assurances
dispose dans son troisieme alinéa que « tout contrat dassurance souscrit en vertu du présent article est,
nonobstant toute stipulation contraire, réputé comporter une clause assurant le mamntien de la garantie
pour la durée de la responsabilité décennale pesant sur la personne assujettiec a lobligation
dassurance »"". Sauf clause de reprise du passé'™, le nouvel assureur aura donc vocation a couvrir les
chantiers ouverts postérieurement a la conclusion de la police, tandis que ceux ouverts antérieurement
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seront couverts par I'assureur précédent™.

221.- Un apres-contrat standardisé. On voit finalement que les obligations de garanties remplissent

une fonction socio-économique de Iapres-contrat qui est standardisé. I’ampleur de I'imtervention
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législative en est un marqueur ™. Le role de la loi, mais aussi du reglement™, est particulierement

mmportant dans le développement de 'apres-contrat, du fait que ces normes se sont imposées comme

" DESSUET P., « Période de référence pour l'application des polices RC décennale : DROC ou début des travaux par

l'entreprise P », art. préc.

" MALINVAUD Ph. (dir.), Dalloz Action préc., dossier 111.190.

“* MALINVAUD Ph. (dir.), ibrdem.

" Article issu de la Loi n° 78-12 du 4 janvier 1978 relative a la responsabilité et a lassurance dans le domaine de la

construction, rédigé ainsi dans sa premiere version : « le contrat couvre, pour la durée de la responsabilité pesant sur lassuré
en vertu des articles 1792 et suivants du code civil, les travaux ayant fait lobyet d'une ouverture de chantier pendant la période
de validité fixée aux conditions particuliéres ».

" DESSUET P., « Période de référence pour l'application des polices RC décennale : DROC ou début des travaux par

l'entreprise ? », RDI 2012. 104.

" Plusieurs réponses ministérielles au sujet de la réforme de la gestion de 'assurance-construction : V. not. Question écrite
n° 22089 de M. Ph. Francois, JO Sénat du 3 sept. 1992 - p. 2001, disponible 1ci :

http://www.senat.fr/questions/base/1992/qSEQ920922689.html

publiée dans le JO Sénat du 3 sept. 1992, p. 2001.

"V, par ex. Arrété du 14 oct. 1969 relatif a l'isolation acoustique des batiments d'habitation ; Arrété du 28 oct. 1994 relatif
aux caractéristiques acoustiques des batiments d’habitation modifié par Arrété du 30 juin 1999 relatif aux caractéristiques
acoustiques des batiments d’habitation (mise en conformité avec les normes européennes) ; Décret 2011-604 du 30 mai

2011 ; Arrété du 27 nov. 2012 relatif a lattestation de prise en compte de la réglementation acoustique applicable en France

métropolitaine aux batiments d’habitation neufs.
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I'outil privilégié de création des régimes de garantie. Cela s’illustre par le régime de la responsabilité des
constructeurs, mais 1l est également possible de I'observer au sujet des obligations de garantie dans le

domaine de la consommation.

§2) Les garanties prévues par le droit de la consommation

222.- Un ordre public économique. Le droit de la consommation est une matiere dans laquelle
s’exprime un ordre public économique qui a pour but de compenser les pieges contractuels qui
pourraient résulter des contrats types et d’adhésion, mais aussi d’assurer la compétitivité profitant aux
mtéréts des consommateurs. C’est pourquol, avec 'imfluence du droit européen, et dans un domaine
nécessitant protection et régulation, I'intervention du législateur a permis de formaliser 'apres-contrat a
partir de I'mtervention du législateur (A. Lintervention du Iégislateur), cherchant a renforcer la

protection des bénéficiaires de la garantie (B. La protection renforcée du garanti).

A- IINTERVENTION DU LEGISLATEUR

223.- I’encadrement nécessaire de I'acte de consommation. Le respect des prévisions juridiques
est « laspect le plus dyvnamique de la sécurité juridique (...) : la prévision n’est plus a élaborer, elle est
en marche et se déplore dans le temps »"". Pour sa part, le droit de la consommation est le domaine
consacré de la garantie légale de conformité, exemple parfait de déploiement dans le temps des
prévisions juridiques. I’acte de consommation revét I'image d’un acte de nécessité, mais également d’'un
acte compulsif, susceptible d’étre suscité ou orienté par le professionnel qui a vendu le bien. Le contrat
qui en est le support appartient donc a un temps souvent concentré : l'acte de consommation se
montrant hatif et instantané. Cet aspect sociologique de la consommation doit étre mis en perspective
avec la réalité économique du marché de masse qui mérite d’étre encadré par le droit. En effet, percu
comme un modele de rapport contractuel déséquilibré, la relation entre les vendeurs professionnels et
les consommateurs a attiré le regard de la législation européenne sur les conditions du contrat de
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vente . Mais outre 'idée d’assurer la prise en compte du déséquilibre éventuel au moment de la

" PIAZZON Th., La sécurité juridique, th. préc., p. 267, n° 140.

“"LATINA M., Rép. dr. civ. Dalloz, V° « Contrat : généralités », mai 2017, n° 67 ets., et 79 et s. ; CASTETS-RENARD
C., « Laproposition de directive relative aux droits des consommateurs et la construction d'un droit européen des contrats »,
D. 2009, 1158 ; PAISANT G., « Proposition de directive relative aux droits des consommateurs, Avantage pour les
consommateurs ou faveur pour les professionnels ? », JCP G 2009, 1, 118 ; WHITTAKER 8., « Clauses abusives et
garanties des consommateurs : la proposition de directive relative aux droits des consommateurs et la portée de
' "harmonisation complete” », D. 2009, 1152 ; PIGNARRE G., « La proposition de reglement européen pour la vente :
un modele de jus commune post-moderne P », RDC 17 sept. 2014, n® 3, p. 559 ; ROCHFELD ]J., « La
communautarisation des sources du droit. De I'harmonisation maximale », RDC 2009, p. 11 et s. ; AUBERT DE
VINCELLES C., « Proposition de directive relative aux droits des consommateurs du 8 octobre 2008, COM(2008) 614
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formation du contrat, 'attention de la réglementation s’est aussi logiquement portée sur le suivi des
effets du contrat apres 'exécution de 'obligation de délivrance. Voici donc apparaitre une envolée des
effets de la sécurité juridique, au travers de la prise en compte d’une protection dans le temps du contrat
déja exécuté. Inévitablement corollaire de la phase d’information précontractuelle, la phase
postcontractuelle appelle une certaine vigilance sur 'accomplissement utile des effets de la vente'”. Cet
accomplissement participe de la confiance en la distribution de biens et produits de grande
consommation, autant qu’il s'impose au nom d’une conception qualitative du contrat et du marché
économique qui le porte. Le chromosome économique du droit des contrats est ainsi exprimé, au

1094

travers de la wealth maximization"" qui se nourrit du legal realism" : « la maximisation de la richesse
ne signifie pas nécessairement la maximisation de la richesse mdividuelle mais plutot la maximisation
de la richesse sociale (...). Le critére de la maximisation de la richesse englobe la valeur des biens et
services, tangibles et mtangibles, marchands et non-marchands » """ . La qualit¢ du marché en
I'occurrence dépend notamment d’une unification des pratiques pour une meilleure protection des
acheteurs et une optimisation de la concurrence, mettant en jeu ’harmonisation des réglementations
européennes au travers d'un « socle minimal de régles communes pour [l'ensemble des Etats
membres »"". Sur le marché automobile par exemple, a été observée une « rupture du lien entre la
vente et laprés-vente »"”. Cette rupture est visible sur le plan de la régulation du marché, dans le travail
de la Commission européenne : le reglement n° 1400/2002 est intervenu au sujet « des services de
réparation et dentretien de véhicules automobiles » (article 2-1) permettant aux distributeurs de sous-
traiter le service apres-vente a des réparateurs agréés. Mais, surtout, la jurisprudence a considéré comme

abusive la clause 1mposant au consommateur une obligation de faire entretenir son véhicule dans le

final, Naissance d’un droit commun communautaire de la consommation », RDC 2009, p. 578 et s. ; Dir. n° 99/44/CE, «
vente et des garanties des biens de consommation ».

“* VINCENDEAU B., « La transposition de l'article 5 de la directive n® 93/13/CEL : les apports du droit belge et du droit
frangais », Rev. UE 2015. 473, (sur I'obligation de transparence du professionnel).

“V.not. GOLECKI]J. M., « Homo economicus versus homo iuridicus », et HAMMER B. et DUSS S., « The “Hand
Rule” as a standard of care in Swiss Tort Law », m Law and Economics i Europe : Foundations and Applications,
Université de Lucerne, MATHIS K., Springer, 2014, p. 86, 87 et 178. Adde DEFFAINS B. et LANGLAIS E. (dir.),
Analyse économique du droit : Principes, méthodes, résultats, Ouvertures économiques, De Boeck Université, 2009, v.
not. Introduction, p. 45 et s.

"*KIRAT Th., Le pragmatisme de Richard Posner : un regard critique, Texte de la communication a la journée d'étude
« Les philosophes pragmatistes et les économustes : quelles proximités 2 », IDHE-ENS de Cachan, 11 avril 2005, <halshs-
00004517>.

" PORTUESE A., Le Principe d’efficience économique dans la jurisprudence européenne, Droit et Sciences Politiques -
Droit international, Editions Publibook Université, spéc. p. 59, adde p. 27 et s.

" Exposé général, in Projet de loi relatif 4 Ia garantie de conformité du bien au contrat due par le vendeur au consommateur
et a la responsabilité du fait des produits défectueux : http://www.senat.fr/rap/105-277/105-277 1 .html

""ERESEO N. et FERRE D., Rép. dr. europ. Dalloz, V° « Automobile » déc. 2011 (actu. janv. 2015), n® 9 et 221 et s.,
adde (sur la prohibition des clauses interdisant la sous-traitance du service apres-vente par le distributeur) n® 257 ;
GIROUDET-DEMAY, « Incidences du reglement (CE) n° 1400/2002 sur I'organisation de l'aprés-vente de la marque »,
LPA 29 nov. 2002, n° 239, p. 13 s. V. ég. Annexes.

234



Premiére partie : L’aprés-contrat, un temps hors du contrat
Titre II - Un temps qui suit le contrat

1098

réseau de la marque pour bénéficier de la garantie ™. Une telle clause est génératrice d’un déséquilibre
significatif qui doit conduire le juge a la réputer non écrite. Non seulement cette appréciation permet
d’alléger les obligations postcontractuelles du consommateur, libre de procéder a des entretiens hors
réseau, mais elle renforce celles du professionnel-garant. Ce dernier ne peut faire de la garantie 1égale
une occasion de prolonger la relation commerciale en conditionnant la protection du consommateur a
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sa idélité au réseau

224.- La sécurité au service de la prévisibilité. C’est ainsi qu’apparait le besoin de garantir les
consommateurs contre les déconvenues qui pourraient se manifester postérieurement a la vente. « £n
maticre contractuelle, la sécurité juridique suppose (...) que le droit favorise I'exécution des obligations
telles que prévues au contrat. Leflicacité de lacte, c’est-a-dire la satistaction du but juridique prévu dans
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le negotium, participe donc de la sécurité juridique »"". ILidée d’un « but juridique préva » est
consubstantielle a la garantie, autant qu’elle I'est a I'apres-contrat qui se développe autour de la cause
finale du contrat. Une expression analogue apparait comme une occurrence dans le Code civil japonais,
en son article 566 qui prévoit que : « lorsque la chose vendue est l'objet d’'un droit de superficie,
d’emphytéose, de servitude, de rétention ou de gage et que lacheteur ne l'a pas su, il peut résilier le
contrat, s1, du moins, l'existence de ses droits le met dans 'impossibilité d atteindre le but poursuivi en
contractant. Dans les autres cas il ne peut demander que des dommages-intéréts », le tout dans un délai
d’un an a partir du moment ou 'acheteur en a eu connaissance. Il est ainsi utile de rappeler que, de
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surcroit, la sécurité juridique attachée a la regle de droit, et recherchée par elle™, participe bien de
I'efficacité économique des actes juridiques qui se doivent d’assurer 'optimisation de l'utilité de
I'opération, de sorte que

« La lor projette un regard prospectit. Cette caractéristique apparait implicitement dans une conception
utthtariste de la lor - qui est une conception pragmatique de celle-ci en tant qu’outil au service des besoins
humains, et qui s’inscrit dans un contraste net avec la théorie classique de la justice corrective d’Aristote. Cette

" Civ. 1, 14 nov. 2006, Bull. civ. I, n® 488, pourvoi n® 04-15.646 ; BOULOC B., « Clauses abusives dans les contrats de
vente d'automobiles », RTD com. 2007. 437, obs. sous Civ. 1™, 14 nov. 2006, Bull. civ. I, n° 488;

" Rappr. supran® 15, et mnfran® 360, et Annexes.

" PIAZZON Th., La sécurité juridique, th. préc., p. 67-68, n° 53.

" A noter que, centrée sur Penvironnement institutionnel entourant le contrat et 'organisation des droits de proprié¢té, « fa
fonction du drott (...) ne peut étre Ieflicience statique ; d’une part, d’une conception fonctionnelle découle I'idée ce sont les
droits et les pouvorrs qui déterminent efficience et non l'mverse ; d’autre part, en envisageant le droit comme un systéme
dyvnamique, son role s'évalue eu égard a sa capacité d adaptation des régles dans le temps en lien aux changements dans les
caractéristiques des relations et des activités socio-économiques. (...) les régles sont appréhendées dans le contexte de
lanalyse des changements historiques et pensées comme : « le résultat présent des droits de propriété et des pouvorrs des
autorités, (...) modelées et remodelées dans le passé par les tribunaux, les organes législatifs et exécutifs, a travers le controle
des comportements humains (...), orienté vers des finalités pensées utiles ou justes par ceux qui créent le droit et ceux qur
linterprétent » (Commons, 1924) », in BAZZOLI L. et KIRAT Th., Deux regards non hayekiens sur efficience et Ia
sélection des régles juridiques, APD, t. 42, 1997, p. 265.
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théorie est essentiellement rétrospective. La fonction de la Lor selon la justice corrective est de restaurer un
équilibre antérieur de droit, alors que (..) “ce qui compte, ce n'est pas l'origine mais c’est lobyjectif i

29102 1103
»

atteindre

Telle est 'essence de la garantie, une essence pragmatique résolument tournée vers ce qui doit venir
apres le contrat. En réformant le droit des assurances, la loi1 de 1982 en a été la démonstration
précédemment, dans sa recherche d’optimisation de la garantie par plus de solvabilit¢. C’est le cas
aussi de la garantie légale de conformité. Cette garantie d’ordre public a pour texte référent la Directive
n°1999/44/CE du 25 mai 1999 concernant les contrats de vente de biens de consommation, transposée
par 'ordonnance du 17 février 2005 (ratifiée par la loi du 5 avril 2006). La transposition retardataire en
droit national de la directive européenne s’appuie sur des éléments du projet de lor n° 358 déposé le
10 juin 2004 relatf a la conformité du bien au contrat due par le vendeur au consommateur et a la
responsabilité du fait des produits délectueux, cherchant a « promouvorr un niveau élevé de protection
des consommateurs »"". La directive devait étre transposée avant le 17 janvier 2002. La défaillance de
la France dans ses obligations de transposition a donné lieu a une condamnation par la Cour de justice
des Communautés européennes le 1 juillet 2004, Cette condamnation a encouragé le gouvernement
a réagir rapidement par vole d’ordonnance pour plus d’efficacité. Remarquons que le contexte dans
lequel est née la garantie est le reflet des enjeux posés par le contenu de la loi, a savoir une politique de

garantie du résultat, dans un temps postérieur a la réalisation normale des obligations.

225.- La garantie 1égale de conformité. Dans le projet de loi de ratification de 2006, le Sénat
soulignait les « incidences pratiques importantes et bénéfiques sur la protection offerte au

consommateur lorsqu’il achéte auprés d’un vendeur professionnel un bien meuble corporel »". La

" CARDOZO B., The nature of the judicial process, Yale University Press, 1921, p. 66. Consultable par ailleurs aux

éditions Dover Publication, Mineola, NY, 2012, p. 98: « This conception of the end of the law as determining the direction
of 1ts growth, which was Thering’s great contribution to the theory of jurisprudence, finds its organon, its instrument, in the
method of sociology. Not the origin, but the goal, is the main thing. There can be no wisdom in the choice of a path unless
we know where it will lead. The theological conception of his function must be ever in the judge’s mind. This means, of
course, that the juristic philosophy of the common law is at bottom the philosophy of pragmatism. Its truth is relative, not
absolute ».

" POSNER R., The problems of jurisprudence, Harvard University Press, 1990, p. 29: « Law is forward-looking. This
point is implicit in an instrumental concept of law - which is the pragmatic concept of law, law as the servant of human needs,

and 1s in sharp contrast of Aristotle’s influential theory of corrective justice. That theory is quintessentially back-looking. The
function of law as corrective justice Is to restore preexisting equilibrium of rights, while m Cardozo’s account « [nfot the
origin, but the goal, is the main thing » ».

""" La jurisprudence reconnait le droit pour le maitre d’ceuvre, ou son assureur, d’appeler en garantie son propre fournisseur.

Le recours est fondé sur la responsabilité des vices cachés : Civ. 3, 8 juin 2011, Bull. civ. III, n° 93, pourvoi n° 09-69894 ;

RDI 2011, p.574, obs. MALINVAUD Ph.

" Exposé des motifs par le Garde des Sceaux, disponible sur Attp;/www.senat.f1/leg/pjl03-358. himl.

" Commission ¢/ France, C-448/03.

""" Exposé général, in Projet de loi relatif a Ia garantie de conformité du bien au contrat due par le vendeur au consommateur
et a la responsabilité du fait des produits défectueux : http://www.senat.fr/rap/105-277/105-277 1 .html
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mise en conformité du droit national a4 la norme supérieure a ainsi permis de dégager I'obligation de
principe du vendeur de garantir la conformité de la chose aux prévisions contractuelles durant deux ans
a compter de la délivrance du bien. Pour se réclamer de la garantie, le consommateur peut compter sur
une action spécifique : 'action en garantie légale de conformité. La conformité doit se comprendre
o . . . o ..
comme, soit, d’'une part, le fait que le produt soit conforme a son usage, soit, d’autre part, qu’il
corresponde aux éléments caractéristiques tels que définis dans le champ contractuel, ou a 'usage
spécial attendu par le consommateur. On voit alors que les éléments de la protection tendent a rappeler
Iaffirmation selon laquelle la prévisibilité est « /le seul élément non discutable du contrat »"".

L'article L. 211-2 du Code de la consommation en délimite le champ d’application dont sont exclues
les ventes par autorité de justice et les ventes aux encheres publiques. La garantie concerne les biens
meubles corporels produits ou a produire™”. Elle déploie ses effets sur les caractéristiques et fonctions
matérielles de 'objet, se positionnant comme régime différent et complémentaire de la garantie Iégale
des produits défectueux prévue au 7itre quatrieme BIS dans le Livre troisieme du Code civil. En tant
que garantie matérielle, elle est relative a la chose et a 'utilisation qui en est faite. Elle ne concerne pas
a sa sécurit¢"". De plus, la garantie couvre les défauts existant lors de la délivrance sur le bien lui-méme,

.. , : . .. . o . .
ainsi que sur I’emballage, les instructions de montage et 'mstallation du produit si cette derniere a été
convenue par les parties. La garantie ne concerne que les relations contractuelles dans lesquelles le
vendeur agit dans le cadre de son activité professionnelle ou commerciale, et 'acheteur en qualité de

consommateur (art. L. 211-3).

226.- Une certaine liberté dans I’action. La notion interne de délivrance conforme dégagée par
la jurisprudence, et celle de vice caché définie par le Code civil, entrent dans la conception de la
conformité légale. Un choix est laissé au consommateur qui peut demander la réparation, le
remplacement du bien, la restitution partielle du prix ou la résolution du contrat. Néanmoins, ce choix
doit étre opportun et proportionné au défaut qui affecte la chose ou a sa valeur. Une demande qui serait
disproportionnée ne peut étre imposée au vendeur. Dans une perspective de protection économique
du vendeur, ce dernier est autorisé a satisfaire son obligation de garantie en offrant au créancier le service
le moins onéreux'"". Si dans un délai d’'un mois apres la demande de garantie, le débiteur de la garantie

ne peut satisfaire le choix de 'acheteur, la résolution de I’ace ou la restitution partielle du prix est alors

""HAUSER M., « Le solidarisme contractuel : mythe ou réalit¢ ? », in Le solidarisme contractuel, GRYNBAUM L. et
ICOD M. (dir.), coll. Etudes Juridiques, Economica, t. 18, 2004, p. 193 et s., spéc. n° 12, p. 200.

" Sont concernés I'eau et le gaz conditionnés et les animaux domestiques - tandis que le texte exclut expressément
Iélectricité.

" cf. art. 1386-1 C. civ.

" Civ. 1%, 22 févr. 2017, pourvol n° 16-11.471, RTD com. 2017. 419, note. BOULOC B.
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mmposé. Mais ces dispositions souffrent des dérogations qui, parfois, sont treés représentatives du but
spécifique poursuivi par un contrat de vente. Tel est le cas en matiere de vente relative 2 un animal de
compagnie : le remplacement est impossible du fait de Iaffection que son maitre porte désormais a
I’animal, méme si le cotit des frais médicaux, correspondant aux frais liés a la « réparation » de 'animal,
s’averent plus important que le cotit de son remplacement. Le critere tiré de la disproportion n’est pas
mvocable puisque les juges du fond ont pu apprécier « [attachement de [sa maitresse] pour son chien »,
et ainsi reconnaitre que « le chien en cause était un étre vivant, unique et irremplacable, et un animal
de compagnie destiné a recevoir l'aflection de son maitre, sans aucune vocation économique »"". 1l
convient de rappeler en outre que la garantie doit étre exécutée sans frais pour 'acheteur, s1 bien qu’il
est possible d’imaginer que la notion de garantie esquisse une théorie du débiteur-assureur. A y regarder
de plus pres, 1l est possible d’envisager une ressemblance, dans leurs objectifs et leurs effets, entre la
garantie et le contrat d’assurance. Tous deux permettent de couvrir un risque dont la survenance est
mcertaine en son principe ou en sa date. S’1l s’agit du domaine de la garantic commerciale, le garant
accepte d’assurer le risque de désordre en-dehors de la période légale de garantie, fondant une véritable
marchandisation de la garantie postcontractuelle. Il s’agit d'un apres-contrat post-garantie dans lequel
I’engagement du vendeur est consenti a titre onéreux, et qui lur permet d’assure une fidéhisation de la

1113

clientele en offrant notamment, au surplus, des reprises’ . Cet engagement doit étre écrit et le
professionnel doit y mentionner les articles L. 211-4, L. 211-5 et L. 211-12 du Code de la
consommation. La prescription est de dix ans, conformément a larticle L. 110-4 du Code de la
consommation. Sl s’agit du domaine de la garantie 1égale, 1l n’existe toutefois pas, a fortiori, de cotts a
la charge du cocontractant. Mais, en tant que couverture s’inscrivant dans la prolongation des effets de
I'exécution, le prix de la vente comprend certainement une contrepartie de la garantie supportée par le
débiteur. Nul doute que le calcul économique du prix de vente intégre le cott des garanties 1égales'"”, si
bien que la fixation des prix dépend de I'effort de prévoyance effectué par le débiteur de la garantie. Ce
calcul est budgétisé par les entreprises sur la base d’un cotlit moyen annuel."” Il n’est d’ailleurs pas
anodin que la lo1 prenne en considération les capacités du vendeur dans les options d’exécution de la

1116

garantie, en préconisant la solution la moins cotiteuse

" Civ. le 9 déc. 2015, Bull. a paraitre, pourvoi n° 14-25910.

""V. infra Annexe.

""" Cf. (pour un témoignage) Annexe.

" Ibidem.

" Art. L. 211-9, al. 2 C. conso. : « Toutefors, le vendeur peut ne pas procéder selon le choix de lacheteur si ce choix
entraine un coiit manifestement disproportionné au regard de lautre modalité, compte tenu de la valeur du bien ou de
limportance du défaut. 1l est alors tenu de procéder, sauf impossibilité, selon la modalité non choisie par lacheteur ».
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Il n’en reste pas moins que la vocation premiere des obligations de garantie est essentiellement
de durcir les obligations dues par le débiteur et de renforcer ainsi les droits de la partie protégée par la

lo1. Un tel renforcement passe par divers dispositions tant sur le plan civil que pénal.

B- LA PROTECTION RENFORCEE DU GARANTI

227 .- Le renforcement de la présomption d’antériorité. Le législateur est venu renforcer les

1117

garanties, notamment sur le terrain de la preuve'’. La preuve du vice affectant la chose se construit a
partir de la destination de 'objet. La jurisprudence retient que I'existence d’un vice correspond a ce qui
rend la chose impropre a son usage. Par exemple, elle a pu retenir la preuve du dysfonctionnement sur
la base des devis effectués en vue de la réparation de la chose viciée"" : « les devis établis par le
réparateur démontraient le dysfonctionnement de lappareil dont plusieurs piéces devaient étre
remplacées, laisant ainsi ressortir lexistence dun vice rendant la chose vendue impropre a son
usage »"". Mais la question de la preuve dépend du temps durant lequel le vice est découvert : le nerf
de la garantie est le délai d’action dans laquelle elle est enfermée. Il est indissociable du mode de preuve
exigé pour démontrer I'inexécution susceptible d’étre corrigée. Les garanties mettent en quelque sorte
le contrat sur la sellette, soit a compter de I'exécution de I'obligation de délivrance du bien, soit a
compter de la découverte d’un vice affectant le bien. I’acquéreur bénéficie a ce titre d’un aménagement

1120

grace aux effets d’'une présomption d’antériorité du vice'™. C’est ainsi que, par application de la lo1 de
mars 2014, la garantie 1égale de conformité verra la durée de présomption d’antériorité du défaut passer
de six a vingt-quatre mois apres la déhivrance, a compter du 17 mars 2016. Cette modification permettra
de surmonter la mise en concours habituelle entre garantie de conformité et des vices cachés. En effet,
résultant de 'ordonnance de 2005 transposant la directive européenne relative a la garantie conformité,
le régime de la conformité ne prive pas le consommateur de son action en garantie des vices cachés. Le
délai d’action de la garantie des vices cachés prévu par le Code civil est plus favorable au consommateur
que ne le sont les dispositions du Code de la consommation en matiere de conformité. La question de

la preuve de la défaillance se pose alors dans un temps allongé. En 'occurrence, le défaut est présumé

existant a la livraison et pendant deux ans. De plus, la garantie étant d’ordre public, les clauses qui

117

Loi n° 2014-344 du 17 mars 2014 relative a la consommation.

" Civ. 17, 15 mai 2015, médit, pourvoi n° 14-16.811 : bateau non-conforme aux caractéristiques différentes de ceux
mentionnés sur 'acte de francisation. V. ég. Com. 29 mars 2017, pourvoi n° 15-16.452, note BOULOC B.

" Civ. 1%, 17 juin 2015, nédit, pourvoi n° 14-15.239 : « Une personne a acheté un apparerl pour un prix de 590 €.
Evoquant un fonctionnement anormal de lappareil, et au vu d'un devis de réparation de 245 €, elle a assigné le vendeur en
résolution de la vente » ; Civ. 1", 26 avr. 2017, pourvol n° 16-11.632, RTD com. 2017. 418, note BOULOC B..

" Sur le rappel de 'exigence d’antériorité : Civ. 1%, 1* mars 2017, pourvoi n° 15-29.413 ; Com. 20 avr. 2017, pourvoi n°
15-21.877, RTD com. 2017. 417, note BOULOC B.. Sur le lien de causalité : Com. 20 avril 2017, pourvol n° 14-25.768,
RTD com. 2017. 418, note BOULOC B.
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I’écartent ou la limitent, directement ou indirectement, sont réputées non écrites, sauf si la convention

1121

limitant ou excluant la garantie est consentie postérieurement a la réclamation

228.- Le renforcement de la protection des consommateurs sur le plan pénal. La politique
d’encadrement de D'apres-contrat, dans son objectif de gestion des relations postcontractuelles a la
lumiere de la sécurité juridique comme de I'équité, a conduit le 1égislateur a employer des moyens
pénaux. C’est le cas des délits de pratiques commerciales trompeuses et d’obsolescence programmée.

La directive n° 2005/29/CE du 11 mai 2005 relatives aux pratiques commerciales déloyales a
été transposée par la lo1 n° 2008-3 du 3 janvier 2008 pour le développement de la concurrence au
service des consommateurs, dite lo1 Chatel. Les dispositions prévues aux articles L. 121-1 et suivants
du Code de la consommation sont issues de cette transposition, incriminant notamment les pratiques
commerciales trompeuses. La lo1 de modernisation de I’économie du 4 aott 2008 a complété et précisé
cette transposition. Ce choix politique est un signe fort de prise en compte de I'aprés-contrat dans sa
fonction économique. L’article L. 121-1, 22° dispose par exemple que constitue une pratique
trompeuse le fait de créer faussement Itmpression que le service aprés-vente en rapport avec un produit
ou un service est disponible dans un Ltat membre de I'Union européenne autre que celur dans lequel
le produit ou le service est vendu. L’article L. 121-6 prévoit que le délit est puni de deux ans
d’emprisonnement et de 300 000 € d’amende. En outre, le montant de 'amende peut étre porté, de
maniere proportionnée aux avantages tirés du manquement, a 10 % du chiffre d'affaires moyen annuel,
calculé sur les trois derniers chiffres d'affaires annuels connus a la date des faits, ou a 50 % des dépenses
engagées pour la réalisation de la publicité ou de la pratique constituant le délit. S’ajoutent selon méme

1122

article des peines spécifiques aux personnes morales' . S'impose nécessairement I'obligation pour le
professionnel de réparer le dommage subi par le consommateur. I attitude dolosive du professionnel
ne lul permet pas d’espérer mettre en ocuvre la solution la moins cotteuse. Dans le scandale Volkswagen
en 2015, le cott du rappel des véhicules aux moteurs truqués en France aurait représenté « 1% de
charge de travail supplémentaire sur lannée, soit 900 a 1.000 postes équivalents temps plein », d’apres

Jacques Rivoal, président du groupe France'. Un autre exemple d’attitude dolosive est donné

également par les pratiques d’obsolescence programmée.

" CfLart. L. 211-17 C. conso.

" « Les personnes morales déclarées responsables pénalement, dans les conditions prévues a larticle 121-2 du méme code,
de l'infraction définie au présent article encourent, outre lamende suivant les modalités prévues a larticle 131-38 dudit code,
les peines prévues aux 2° a 9° de larticle 131-39 du méme code. L'interdiction mentionnée au 2° du méme article 131-39
porte sur lactivité dans [exercice ou a loccasion de lexercice de laquelle linfraction a été commise. Les peines prévues aux
2°a 7° dudlit article ne peuvent étre prononcées que pour une durée de cing ans au plus ».

" Déclarant également : « nous accompagnerons notre réseau pour recruter, faire appel aux heures supplémentaires
pendant toute la période. Nos concessionnaires pourront aussi élargir les heures douverture des ateliers, le sorr et le samedi.
Et nous étudions un traitement adapté aux fottes des entreprises, avec la possibilité de faire la mise a jour directement sur
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Le délit d’obsolescence programmée a été introduit dans le Code de la consommation par
Iarticle 99 de la lor n° 2015-992 du 17 aoiit 2015 relative a la transition énergétique pour la croissance
verte (1), Lobjectif de cette création a été d’améliorer la durée de vie des biens de consommation,
notamment des biens électroménagers, en luttant contre la pratique de certains fabricants consistant a
affecter la chose d’une défectuosité limitant son espérance de vie"”. L’article L. 213-4-1 du Code de la
consommation prévoit en effet que « /obsolescence programmée se défimt par lensemble des
techniques par lesquelles un metteur sur le marché vise a réduire délibérément la durée de vie dun

. . . . .. -
produit pour en augmenter le taux de remplacement ». 1’apres cette méme disposition, le délit est
S : . . e . . :
puni d’une peine de la méme maniere que I'infraction de pratiques commerciales trompeuses, mais le
montant de I'amende peut étre porté, de maniere proportionnée aux avantages tirés du manquement, a
5 % du chiffre d'affaires moyen annuel, calculé sur les trois derniers chiffres d'affaires annuels connus a
la date des faits. La principale difficulté est néanmoins liée a la démonstration que 'obsolescence
programmée réside dans I’évaluation de la durée de vie du bien si la pratique prohibée n’était pas

: 1126
mtervenue
L’irruption de I'apres-contrat par le champ du droit pénal constitue un indice tres fort de 'enjeu
. / . el 9 7z 1127 7 : b :
socio-¢économique et politique qu’il représente’”. Elle marque également, une fois de plus, 'emprise
de la lo1 sur la période postcontractuelle, tout en démontrant que garantir dans le temps postcontractuel

est une préoccupation aussi actuelle que nécessaire.

229.- Un apres-contrat 1égal. Le droit des garanties postcontractuelles se pose comme un droit
de mise a ’épreuve apres la libération supposée des parties ayant réalisé Iaffaire. Il serait possible de
les envisager comme la part de droit 1ssu du contrat mais appartenant exclusivement au temps
postcontractuel et permettant le controle a posteriori des effets de la convention. Ce droit forme un
apres-contrat légal qui encadre globalement la conformité du statu postquam a la volonté des
contractants. La responsabilité postcontractuelle repose alors sur la démonstration d’une non-
conformité du statu postquam, mdépendamment d’une faute du débiteur, comptant uniquement
I’évaluation du résultat attendu. C’est pourquoi, cultivant un objectif de résultat, les garanties remplissent

finalement davantage une fonction liée a I'efficacité de 'acte plutdt qu’a son effectivité. Alors que la

leur site. Toute Topération est prise en charge par le groupe -Volkswagen », in REBIERE G., « Le patron de Volkswagen
France dévoile les dessous de 'opération "rappel’ », in Le Journal Du Dimanche, 13 déc. 2015 ; cité in « Volkswagen :
940.000 véhicules rappelés en France a partir de {évrier », Les Echos, 13 déc. 2015.

" Rappr. supran® 15, 92.

" CL. supra 15.

"V, not. MARTIN A.-C., « Le délit d’obsolescence programmée », D. 2015. 1944.

" Rappr. n® 208, 230, 308, 431, 438, 473, 658.
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formation et ’exécution du contrat sont directement liées a I'effectivité, le temps postcontractuel semble
ainsi consacré a 'efficacité. Le résultat doit avoir une pérennité dans le temps, ou du moins, dans un
temps minimum durant lequel le débiteur reste susceptible de voir sa responsabilité engagée. Cette
pérennisation a tendance a renverser la fonction de la protection en droit de la consommation, en créant
un marché de la relation commerciale suivie, a 'occasion de contrats qui par définition ne sont pas

1128

relationnels

" CI supran® 15, infran® 360 ; sur le contrat relationnel : cf. n° 186, 297 et s., 301, 311, 314 et s., 344, 359 et s., 367.
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CONCLUSION DU PREMIER CHAPITRE

230.- La nature postcontractuelle des garanties. Garantir, ¢’est inscrire dans le temps la volonté
d’assurer efficacité du résultat de I’'obligation, méme si 'exécution de la prestation a déja eu lieu. Ainsi,
le garant promet de compenser les défaillances éventuelles et ultérieures a 'exécution déja intervenue.
L’origine des mécanismes de garantic montre en effet que la garantie peut reposer sur le contrat lui-
méme, en tant que promesse faite par le débiteur de réparer les éventuels désordres a venir. Mais ¢’est
surtout le devoir de bonne fol qui a servi d’assise a la garantie : en droit romain, la garantie servait, sur
le fondement délictuel ou pénal, a engager la responsabilité du débiteur postérieurement au contrat, si
par son comportement, positif ou négatif, 1l nuisait a la chose d’autrui. Car, en effet, dans la vente ou le
louage d’ouvrage, le bien qui nait de 'exécution devient la chose du créancier. On voit alors que dés ses
premieres formes la garantie était happée par la responsabilité extracontractuelle car le débiteur de
mauvaise for se rendait coupable d’un délit civil. Il n’y a donc rien d’étonnant a voir qu’aujourd’hui, le
suivi de 'aprés-contrat se fait par des régimes partagés entre différents ordres de responsabilité. Alors
que la garantie légale de conformité entre dans la responsabilité contractuelle, la responsabilité des
produits défectueux est extracontractuelle. I’acte de concurrence déloyale constitutif d’'une éviction est
également engagé sur le terrain de la responsabilité extracontractuelle. I obsolescence programmée est
un délit pénal, de méme que le défaut d’assurance du constructeur tenu a garantie. Sa responsabilité
décennale est d’ordre contractuel en droit privé, alors qu’elle est extracontractuelle en droit public. Les
obligations de garantie volient leurs fondements éclatés, partagés entre plusieurs régimes qui présentent
différents aspects du suivi postcontractuel, du plus punitif au simplement satisfactoire. I’apres-contrat
est donc clairement régulé par la lol, méme si les parties ont le pouvoir parfois de 'aménager, a la
recherche d’une sécurisation du temps extérieur a la durée de 'exécution. L'unicité de la notion de
garantie réside donc dans le but commun poursuivi par une pluralité d’obligations : protéger le
créancier du comportement postcontractuel du débiteur. Méme s1 le désordre prend source
antérieurement au contrat ou a la période postcontractuelle, la garantie vise la réparation du dommage
en mmposant au débiteur de réagir a posteriori. L'objectif est de le contraindre a assumer sa
responsabilité par des obligations réactionnelles, lesquelles couvrent les suites de I'exécution. C’est donc

le comportement postérieur qui est régulé.

231.- Le détachement des responsabilités contractuelle et postcontractuelle. Le régime de
I'exécution qui permet d’engager la responsabilité contractuelle du débiteur défaillant, de réclamer
I'exécution forcée des obligations inexécutées, ou encore la résolution de la convention, appartient a un
systtme qui ordonne et sanctionne la réalisation de la prestation constitutive de I'objet principal de

I'engagement. Pour leur part, les obligations de garantie, s1 elles concernent les suites de I'exécution,
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Conclusion du premier chapitre

¥, C’est pourquol une action en garantie peut s’ajouter a

n’appartiennent pas au régime de ’exécution”
une action en exécution : I'objet de la demande n’est pas le méme. La garantie a une vocation
purement indemnitaire et ne repose que sur la réparation du dommage. Elle se rapproche en cela de la
responsabilité extracontractuelle, méme lorsqu’elle est fondée sur la responsabilité contractuelle. Les
obligations de garantie sont autonomes et appartiennent a une zone grise métacontractuelle : articulées
autour du contrat et au travers du temps postcontractuel, elles gravitent autour du temps contractuel
sans nécessairement y étre ancrées, et telle est leur force. En effet, elles sont les obligations de réparation
auxquelles le débiteur s’engage, au surplus des obligations principales. C’est pourquoi, alors que les
parties redeviennent des tiers apres la fin du contrat, elles ont un statut spécial : le débiteur est un tiers-
garant et le créancier est un tiers-garanti. Les garanties suivent ainsi 'exécution. Autrement dit, les
obligations principales désignent le noyau du contrat qui va servir a la mise en ocuvre de la prestation,
c’est-a-dire 'opération économique apte a produire un résultat, alors que les garanties incarnent des
obligations qui forment un mécanisme-ressort servant la protection dans le temps de la prestation déja
effectuée. S1 I’exécution principale n’'intervient pas, le droit commun prévoit des recours pour satisfaire
le créancier enfermé dans une relation contractuelle en suspens. Mais si I'exécution principale est
mtervenue, le véritable atout de la garantie est de pouvoir rattraper rétrospectivement la responsabilité
du débiteur qui a cru liquider la relation contractuelle en s’exécutant. Les obligations d’exécuter
dépendent donc bien du temps contractuel, tandis que les obligations de garantir prolongent la
responsabilité du garant en-dehors de ce temps. Cette durée allongée de responsabilité est d’ailleurs
encadrée par des délais et dépend de 'objet de la protection. Le délai d’action en garantie s’ouvre dans

I’apres-contrat, comme un relai de 'exécution.

232.- Un standard de protection reposant sur les délais d’action. Les garanties fixent la mesure et
I’étendue des obligations consenties par le débiteur, ainsi que les recours du créancier. L'intérét des
systtmes de garantie d’éviction, de lutte contre les vices cachés, de conformité, de construction, est
mtimement lié a la durée dans laquelle I'action en responsabilité s’inscrit. C’est ainsi que le 1égislateur a
mis en place des délais d’action, allant du plus bref au plus long, a la mesure de la valeur protégée par
le régime de garantie. Ainsi, la responsabilité décennale a une durée de dix ans : elle concerne la solidité
et la durabilité de 'ouvrage, met en jeu 'intégrité du logement mais aussi la sécurité des personnes et
des biens. Or, le systeme des assurances s’est montré un temps incapable d’assurer la continuité et le

maintien dans le temps d’une garantie aussi importante que la responsabilité décennale. L'intervention

1129

Certaines dispositions échappent a cette constatation du fait qu’elles concernent essentiellement le bon déroulement de
contrats a exécution successive. Flles sont pour leur part ancrée dans la durée contractuelle et ont vocation a assurer un suivi
mmédiat de 'exécution. Cest le cas de la garantie d’éviction due par le bailleur au locataire pendant la mise a disposition
du bien. La garantie se superpose a la durée du contrat.
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législative s’est donc préoccupée du régime de 'mdemnisation, en cherchant a optimiser la mise en
ceuvre des assurances couvrant la responsabilité du constructeur, dans une véritable réflexion sur les
enjeux de /[a garantie sur la garantie. De Veftfectivité de la police d’assurance dépend nécessairement
celle de la garantie constructeur. La régulation étatique montre combien le temps postcontractuel fait
I'objet de préoccupations socio-économiques et d’ordre public. L'intérét général est en premieére ligne,

comme le montre également la protection du consommateur dans le droit de la vente.

233.- Instaurer la confiance. Cest pourquoi la garantie est un service destiné a permettre la
confiance et a pallier, sl devait se réaliser, un risque susceptible de trahir ’engagement consenti
antérieurement. De ce parjure nait la fonction de la garantie qui se manifeste par la mise en mouvement
d’une responsabilité différée dans Iapres-contrat, de sorte que le contrat aura servi d’assise a la
« maitrise du futur, la stabilité ne lur sera garantie qu'a condition d’entretenir la confiance mutuelle sur
laquelle il repose »"". 1l s’agit de la gestion du risque postcontractuel™. Un tel risque est appelé a se
réaliser alors méme que le contrat a déja porté les fruits attendus par les parties. On voit alors que, en
plus de représenter un lien entre les parties, la confiance est également la constitution d'un gage d’avenir.
La garantie vise donc a entretenir la confiance en I'engagement entre les parties, mais également des
parties envers un temps postérieur. Dans cette dynamique, les obligations de garantie prennent
également une valeur économique forte sur le marché : elles permettent la mise en place d’un véritable
argument de vente, assurant un suivi dans le temps de la relation inter partes. Flles procedent en cela

1132

d’un renforcement de la dimension relationnelle du contrat ™.

" OST F., « Temps et contrat, critique du pacte faustien », i La relativité du contrat, TAHC, LGDJ, 2001, n° 17, p. 26.
" Sur la gestion comptable de ce risque, cf. Annexes.
" Cf. infra Annexes. Rappr. mnfra spéc. n® 344 et s., 360.
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CHAPITRE 2
LA STABILISATION DE LA RELATION INTER PARTESPAR-DELA L’EXTINCTION

234.- I’engagement malgré le désengagement. L.a poursuite d’une relation apres 'extinction est
symptomatique de 'enjeu qui pese sur I'extinction, a savoir discerner ce qui meurt de ce qui subsiste.
En effet, 'accomplissement du terme entraine automatiquement la cessation du contrat et les parties
sont alors réputées sorties de la relation contractuelle. Mais 1l est possible que le contrat trouve un
nouveau souffle, soit par le biais de prévisions légales, soit par la volonté ou le comportement spontané
des parties. Est-ce alors la continuation du contrat antérieur, ou est-ce un nouveau contrat qui émerge
de 'extinction ? C’est sur ce questionnement que reposent les notions de prorogation, de reconduction
et de renouvellement, formant ce qui a été désigné comme un régime de stabilisation de la relation mnter

1133

partes apres 'extinction de Pacte, et une théorie générale de 'aprés-contrat™. De méme 1l est possible
de se demander si des parties, désireuses de perpétuer leur relation apres le terme mitialement convenu,
sont tenues par le contenu de la convention dont elles sortent. Que reste-t-il des obligations passées, et
que faut-1l voir dans la relation nouvelle, pour quelle durée ? La qualification de la relation qui prend
forme postéricurement a I'extinction est déterminante du régime qu’il conviendra d’appliquer. Le
législateur peut avoir prévu le régime de stabilisation de certains contrats. Tel est le cas pour le bail”,

1135

pour le contrat d’assurance ' ou pour les contrats de prestations de services conclus par des

consommateurs. Les parties vont également pouvoir exercer leur liberté de renouveler ou de ne pas

, mais un controle existe lorsque le cocontractant a créé une attente légitime'”.
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renouveler la relation
Elles disposent en quelque sorte d’un droit d’option qui leur permet d’étendre leur relation en formant
un nouveau contrat qui succede au premier. Ce principe de liberté de choix donne a la stabilisation du
rapport son caractere facultatif, caractérisant ainsi le régime du contrat a durée déterminée. Tant les
mécanismes soutenant ce régime que la volonté des parties de stabiliser leur relation ne sont pas toujours

clairs. Une certaine équivocité caractérise le régime de la stabilisation. I’ interprétation de I'aprés-contrat

" BOYER L., Rép. dr. civ. Dalloz, « Contrats et conventions », aott 1993 (actu. avr. 2015), n® 454.

" Larticle 10, alinéa 3, de la loi n° 89-462 du 6 juillet 1989 prévoit que le contrat est reconduit pour trois ans s’agissant en
présence d’un bailleur personne physique, et de six ans en présence d’un bailleur personne morale.

" L article L. 1243-11, alinéa 17, du Code du travail dispose que « lorsque la relation contractuelle de travail se poursuit
aprés 'échéance du terme du contrat a durée déterminée, celui-ci devient un contrat i durée mdéterminée ».

" Com., 23 avr. 1985, Bull. civ., IV, n° 128, pourvoi n° 83-16207, RTD civ. 1986, p. 106, obs. MESTRE. J. : une société
qui a avisé son représentant que leur contrat arrivant a échéance ne serait pas renouvelé sur le fondement des dispositions
prévues par celui-ci, est en droit de proposer un nouveau contrat différent du précédent arrivé a son terme ; Com., 25 avr.
2001, inédit, pourvol n° n° 98-22.199, D. 2001.Somm.3237, obs. MAZEAUD D. ; RTD civ. 2002, p. 99 obs. MESTRE. ]J.
et FAGES B. ; Com. 6 juin 2001, mnédit, pourvoi n° 99-10.768, RJDA 2001, n° 1201, p. 998 ; Com. 3 juill. 2001, n° 98-
23.070, RIDA 2001, n° 1202, p. 999 ; Com., 15 janv. 2008, Bull. civ., IV, n° 4, pourvoi n° 06-14.698.

" Com., 3 juill. 2001, inédit, pourvoi n® 98-22.199, RJDA 2001, n° 1202, RTD civ. 2002, p. 99, obs. MESTRE]. et FAGES
B.; Soc., 27 févr. 2007, inédit, pourvoi n° 06-40.943.
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Section 1 : Les ambiguités de la nouvelle relation

devra alors composer avec les ambiguités posées par la nouvelle relation (Section 1. Les ambiguités de
Ia nouvelle relation).

Mais en dehors du régime légal de la « durée » caractéristique du contrat a durée déterminée, les
parties pourront connaitre ou tenter des rapprochements aprées ’extinction, sans que cela entre dans le
régime de prolongation de la relation. A I'inverse, elles peuvent avoir été¢ décues par leur expérience et
refuser a 'avenir tout nouveau contact. Leur comportement pourra également étre préjudiciable, alors
méme qu’elles n’entretiennent plus aucun rapport juridique. Force sera alors de constater que le régime
légal de la « prolongation » de la relation n’a pas le monopole de la stabilisation de I'apres-contrat.
D’autres outils existent pour encadrer les comportements postcontractuels, 1égaux, jurisprudentiels ou
relevant de la technique contractuelle, parmi lesquels la notion de bonne for semble se démarquer.
L’ensemble de ces instruments montre le besoin de régulation de I'apres-contrat, encore sous influence

de 'ancienne relation (Section 2. L’influence de I'ancienne relation).
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SECTION 1
LES AMBIGUITES DE LA NOUVELLE RELATION

235.- Faire durer ’engagement au-dela de son terme. La réforme opérée par 'ordonnance de
tévrier 2016 a apporté du nouveau dans la compréhension de la durée de I'’engagement. A été créé un
chapitre traitant spécifiquement de la durée. Alors qu’il est composé de six articles, trois dispositions
sont consacrées aux modes de continuation de I'engagement inittalement enfermé dans une durée
déterminée, donnant a observer que, souvent, « /fa survenance du terme est étrangement sans effet sur
la durée réelle de Ia relation »"". Ainsi, le régime de la durée du contrat constitue en partie celui de la
stabilisation des engagements éphémeres. En effet, les nécessités liées a I'économie de la relation
peuvent dicter la pérennisation du rapport dans le temps et surmonter ainsi les frontieres temporelles
dans lequel le contrat a été enfermé. Toutefois, avant de pouvoir identifier 'apport de la réforme de
2016, 11 semble incontournable de comprendre les origines des notions fondant le régime de la
stabilisation. Il convient donc d’exposer, dans un premier temps, quelles sont les difficultés notionnelles
posées par le régime de la stabilisation (§1. Les difficultés notionnelles), avant de s’intéresser, dans un

second temps, aux opportunités de clarification du régime (§2. Les opportunités de clarification).

§1) Les difficultés notionnelles

236.- Les mécanismes de « prolongation » de la relation. Tacite reconduction, renouvellement,
prorogation, tels sont les mécanismes fondateurs du régime 1égal de la stabilisation des contrats a durée
déterminée. La tacite reconduction est aujourd’hui regardée comme une variante du renouvellement,
tandis que la prorogation semble a part dans la trilogie textuelle des nouveaux articles 1213 a 1216 du
Code civil. Mais la quéte du sens de chacune de ces notions montre combien les errances sémantiques
ont contribué a obscurcir la compréhension de chacun de ces mécanismes, regroupés en raison de la
« prolongation » du rapport inter partes qu’ils organisent, mais nécessitant pourtant d’étre distingués.
Ainsi, afin de mettre en perspective le nouveau chapitre du Code civil relatif a la stabilisation du contrat
a durée déterminée, 11 convient d’abord de faire état du chaos terminologique (A. Le chaos
terminologique) sur lequel se sont construites les institutions, et repérer les approximations injustifiées

auquel 1l peut donner lieu. Mais, de facon plus profonde, sous la forme se cache le fond. Or, en

" MONEGER ]J., « L’apres bail commercial », Loyers et copropriété n° 11, nov. 2006, étude 23 : « le bail d'habitation,
tel un phénix renait de son propre épuisement juridique marqué par la survenance de [échéance. La tacite reconduction est
un phénoméne juridique étrange, quelque peu magique. Par le seul effet de la loi et de I'naction des parties, un nouveau
bail identique, un clone nait de la disparition du bail éteint. (...) L' échéance marque la vie du bail, mais na pas deffet immédiat
sur son existence ».
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I'occurrence, approximation ne peut étre toléré car 1l existe un véritable intérét a distinguer entre les

différentes notions mobilisées (B. L’intérét de la distinction).

A- LE CHAOS TERMINOLOGIQUE

237.- Quand les mots ne sont pas au service des institutions. Le vocabulaire juridique est sans
conteste un pilier de la compréhension des notions dans leur portée technique'”, sauf lorsque le lexique
lui-méme souffre d’incertitudes. Or, « en matiére de tacite reconduction, si tout le monde peut
awjourd’hui s’entendre, c’est souvent parce que personne ne se comprend »"". Les difficultés lices a la
qualification de la relation contractuelle suivant I'intervention du terme extinctif sont en 'occurrence
directement liées au développement anarchique du langage juridique qui s’y rapporte. Aborder le
régime de la stabilisation impose donc de remonter a sa source, ¢’est-a-dire en prenant pour repere la
notion de tacite reconduction (a. L'origine du régime : la tacite reconduction), laquelle est « souvent
source de confusion ou d'mcertitude »"". Ensuite, 1l sera possible de réaliser que le défaut originel d’'un
régime consacré a la durée du contrat a rendu difficile 'approche des notions soutenant la continuation
de la relation contractuelle au-dela de son terme (b. Lapproche difficile des notions mobilisées par Ia
relation nouvelle). Pourtant, surpassant le capharnatim linguistique, apparait véritablement I'intérét de
la distinction entre les notions (c. Le hiatus entre 'usage des mots et le sens technique des notions),

dans la compréhension technique de la relation postcontractuelle.

a) L'origine du régime : la tacite reconduction
238.- Données du probléme. « Un contrat a prestations successives et a durée déterminée a pris
fin. L’exécution en a néanmoins continué. Comment vont étre réglés les rapports entre les parties pour
la période postérieure a larrivée du terme extinctif primitivement stpulé ? Telle est la question »""

Telle est effectivement la question posée en 1929 par Georges Thomas, en ouverture de sa these sur la

prorogation volontaire tacite du contrat, constatant qu’a I’exception de son article 1738 relatif au louage

1139

GENY F., Science et technique en droit privé positif, Nouvelle contribution i la critique de la méthode juridique, t. 3,
Sirey, 1921, p. 462, n° 257 : « unité, ordre, précision, clarté », telle est la devise qui doit, selon 'auteur, présider a
I’élaboration de la loi.

" MEKKI M., D. 2006. 587, obs. sous Civ. 1, 15 nov. 2005, Bull. civ. I, n® 413, pourvoi n® 02-21.366.

" DERRUPPE J., « Fonds de commerce. Location-gérance, Durée, Renouvellement, Tacite reconduction, Promesse de
vente, Maintien (non) », RTD com. 1997. 228.

" THOMAS G., De la prorogation volontaire tacite en droit francais, Tacite reconduction, th. Poitiers, 1929, Ed. Guillemot
et Lamothe, Limoges, 1929, p. 7. Rappr. DIBAS-FRANCK E., Le renouvellement du contrat, th. Sceaux, 1998, p. 5 :
« lorsque le contrat 4 exécution successive arrive a expiration, les parties se trouvent confrontées a un choix d’une importance
pratique considérable : faut-ll faire cesser définitivement la relation contractuelle ou au contraire la poursuivre, autrement
dit procéder a son renouvellement. Un terme peut étre prévu dans le contrat. S aprés cette date les parties décident de

poursuivre leurs prestations réciproques, doit-on aflirmer que le contrat est renouvelé ? ».
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Premicre partie : L’aprés-contrat, un temps hors du contrat
Titre II - Un temps qui suit le contrat

de chose, le Code napoléonien a toujours ét¢ muet concernant la tacite reconduction'”. On remarquera
immeédiatement que 'auteur vise substantiellement la tacite « reconduction » lorsque son objet d’étude
est formellement la « prorogation » volontaire tacite. Il prend ainsi pour référence Iarticle 1738 et
cherche a déterminer si1, en faisant abstraction dans un premier temps du texte, le mécanisme se soumet
a un régime déduit directement des principes de droit commun. Il résume ainsi 'enjeu de I'analyse

« toute la question est de savorr s, méme en l'absence de texte, I'exécution du contrat postérieure a

', rappelant

larnivée du terme n’implique pas lexistence d’une nouvelle convention entre les parties »'
que la volonté tacite et la volonté exprimée ont une force d’engagement identique et ne se différencient
que par leur évidence ; et donc par la preuve qui peut en étre faite. En effet, ¢’est véritablement la
détermination de I'intention qui pose probleme, de telle sorte que toute exécution postérieure ne peut
étre 1dentifiée per se comme une volonté de former une nouvelle convention. Iidée peut étre illustrée

par la situation du bailleur laissant, par négligence ou « excés de bonne volonté »"", le preneur se

maintenir dans les licux a expiration du bail. Le loueur n’entend pas ipso facto renouveler le bail éteint.

239.- I’ambiguité de la nouvelle situation juridique. I.’ambiguité qui caractérise le maintien d’une
relation d’apparence contractuelle apres l'extinction de l'acte repose principalement sur la

1146

détermination de la volonté, ou non, de pérenniser le rapport . Les effets extinctifs se trouvent aux
prises avec la subsistance d’une situation postcontractuelle ressemblant a la situation contractuelle. La
terminologie est d’alleurs riche de sens : on parle de reconduction, mais aussi de
« renouvellement »"” comme si les parties s’étant déja unies renouvelaient leurs voeux.

Ainsi, tout P'enjeu de la phase postcontractuelle va étre de réussir a cerner I'intention des parties.
Le comportement de celles-ci va servir de base a I’étayage de présomptions quant a leur volonté de

14

poursuivre une relation contractuelle . Clest ce qui ressort de la notion méme de « tacite
reconduction », laquelle a pu étre définie comme « une convention dont la loi présume l'existence

lorsque, nonobstant I'expiration du bail, le preneur reste en possession des biens loués sans opposition

" THOMAS G., th. préc. , p. 123: « le législateur a laissé dans 'ombre toutes les questions que souléve le probléme de la
volonté tacite, mais 1l a bri¢vement manifesté son opinion en ce qui concerne le contrat de louage de choses pour lequel il
considere le silence des parties comme générateur d’obligations ». CHANTEPIE G. et LATINA M., Réforme du droit des
obligations, op. cit., n° 576, de souligner que « cette situation reflétait nettement le fait que le droit commun avait été édifié
sur le modeéle de la vente ».

" THOMAS G., th. préc., p. 8.

" Ibidem.

" PLANIOL M. et RIPERT G., Traité pratique de droit civil francais, Obligations, t. 6, p. 117, n° 108 ; GODE P.,
Volonté et manifestations tacites, préf. PATARIN J., PUF, 1977, n° 23 ets., p. 33 ets.

""" DIBAS-FRANCK E., th. préc., 1998.

" CI. FAGES B., Le comportement des contractants, PUAM, 1997.
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de Ia part du bailleur »"". Dans cette définition, la tacite reconduction désigne la nouvelle convention
D :
elle-méme. De plus, elle s’attache principalement au contrat de bail du fait que 'auteur considere que

1150

« l'nstitution est spéciale au louage de choses »

240.- Le sens originel de la tacite reconduction. Une forme de purisme lexical a effectivement
conduit a réserver exclusivement, dans un premier temps, la locution « tacite reconduction » au droit
des baux et du louage de choses. L’étymologie de I’expression explique cette acception littérale, puisque
la reconductio reconducere signifie textuellement relouer™. Pourtant, il convient de remarquer que le
méme mot dérive lui-méme de conducere qui veut certes dire « prendre a barl », mais aussi, dans un

. . . . o . :
sens premier, « conduire ensemble » ou « réunir en rapprochant »'"”. 1l serait ainsi possible de voir
dans le fait de re-conducere I''dée de « réunir a nouveau ». Or, la terminologie romaine désignait
spécifiquement la reconduction du bail par la /ocatio conductio ou par la locationem renovare™. La

. , e as 1 S , . .
précision apportée par le mot locatio al'idée d’une conductio indique qu’une reconduction est possible
en dehors du seul contrat de louage et que I'idée primitive de la reconduction repose sur la réunion ou

le projet commun. D’ailleurs, on préte, depuis, volontiers les termes de « tacite reconduction »"" a

" THOMAS G., th. préc., p. 17.V. ég. PAGET M., De /a tacite reconduction, th. Paris, 1926, p. 21 : proposant déja une
définition 1dentique en « convention dont I'existence est présumée par la loi lorsque, nonobstant I'expiration du bail, le
preneur reste en possession des biens loués, sans que le bailleur ne s’y oppose ».

" Idem. M. THOMAS étudie néanmoins dans sa theése la reconduction du contrat de travail, du contrat d’assurance et des
sociétés. Rappr. de 'association de la tacite reconduction faite avec le contrat de bail, mais aussi avec le contrat de louage de
services ou d’industrie : Recuell des lois et des arréts , vol. 77, Sirey, 1898, V° « Tacite reconduction », p. 142, qui renvoie
a « Bail (en général) » et « Téléphones ». Adde BENABENT A., « La prolongation du contrat », RDC, 2004, n° 1,
p. 117 : « la tacite reconduction, la vraie, la seule, celle de larticle 1758 du Code civil ».

"V « Reconducere », n GAFFIOT F., Dictionnaire de francais latin, Hachette, 1934, p. 1321.

" V° « Conducere », in GAFFIOT F., op. cit., p. 381.

" Cf. (sur le louage en droit romain) LEVY J.-Ph. et CASTALDO A., Histoire du droit civil, Précis, Dalloz, 2 éd., 2010,
p. 728 et s.

" AZEMA J., La durée des contrats successifs, LGDJ, 1969, n° 287, p. 217 ; GHESTIN ]J., JAMIN C., BILLAU M.,
Traité de droit civil, Les effets du contrat, LGDJ, 2° éd., 1994, n° 225, p. 263 ; LITTY O., Inégalité des parties et durée
du contrat, Etude de quatre contrats d’adhésion usuels, LGD]J, 1999, p. 394, n° 501 ; MALAURIE Ph. et AYNES L.,
Droit civil, Les obligations, Cujas, 9° éd., 2017, p. 194, n° 322 ; LARROUMET Ch., Droit civil, t. 3, Les obligations, Le
contrat, Economica, 4° éd., 1998, p. 177,n° 206 ; DIBAS-FRANCK E., Le renouvellement du contrat, th. préc. ; REZGUI
M., La continuation du contrat, th. Paris XI, 2010 ; DELEBECQUE Ph. et PANSIER F.-]., Droit des obligations, Contrats
et quasi-contrats, LexisNexis Litec, 5 éd., Paris, 2010, p. 218, n° 351 : « la reconduction, i-e la poursuite matérielle du
contrat mitial sans accord exprés (on parle de tacite reconduction). [...] on peut penser qu’il s’agit d’une régle de droit
commun (bien qu’elle soit prévue par un texte spécial : Larticle 1738 du Code civil) » ; BISCHOFF J.-M., « La protection
des engagements temporaires », i La tendance a la stabilité du rapport contractuel, Etude de droit privé, DURAND P.
(dir.), LGDJ, 1960, p. 131 ; BENABENT A., « La prolongation du contrat », préc. ; BOYER L., Rép. dr. civ.,
V° « Contrats et conventions », 1993 (mis a jour en 2015), n° 456 et s. ; (sur la tacite reconduction du contrat domestique)
GRYNBAUM L., « Proposition de loi "Chatel" : pour une tacite reconduction éclairée », Communication Commerce
électronique n° 2, févr. 2004, comm. 18. ; STOFFEL-MUNCK Ph., « La loi tendant a conforter la confiance du
consommateur assainit le régime de la tacite reconduction des contrats », Contrat Commerce électronique, n® 3, mars 2005,
comm. 45 ; du méme auteur, « L'encadrement de la tacite reconduction dans les contrats de consommation depuis la loi
Chate »I, JCP 2005. 1. 129 ; CLARET G., La loi n° 2005-67 du 28 janvier 2005 tendant a conforter la confiance et la
protection du consommateur, JCP 2005. I. 140. . Cf. ég. Com. 6 juill. 1976, Bull. civ. IV n°® 231, p. 199, pourvoi n° 75-
12.982 (« la tacite reconduction s applique, méme si elle n’est pas expressément prévue, aux contrats a exécution successive
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d’autres contrats que le louage, ce qui signe un élargissement de la compréhension de la notion par la
doctrine, considérant la reconduction comme un mécanisme général susceptible d’intervenir a la suite
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de tout contrat a durée déterminée . Ainsi, le mécanisme s’est émancipé du seul champ de larticle
(ancien) 1738 du Code civil”. Linstitution a notamment connu un essor avec le développement des
contrats-type et d’adhésion. C’est ainsi que, par exemple, le mandat immobilier figure aujourd’hui parmi
les contrats particulierement concernés, comme le sont également les contrats d’abonnement
téléphonique et autres contrats de louage de service.

De plus, cette conception extensive, ayant donné lieu a 'emploi moderne de 'expression, permet
également de contester la confusion entre le mécanisme que décrit la tacite reconduction et la
convention qui en est le résultat"”. En effet, lorsqu’on parle aujourd’hui de la tacite reconduction, est
visé I'acte de volonté implicite qui permet a des parties déja liées par un contrat de former une nouvelle
convention a laquelle se soumet la poursuite de leur relation"”. La lexicologie juridique décrit la notion

comme le « renouvellement d’un contrat entre les parties a l'arrivée du terme, sans quil soit besomn

d’un écrit ou de paroles expresses, du seul fait de la poursuite ou du maintien des relations contractuelles

conclus pour une durée déterminée ») ; Com., 11 févr. 1997, Bull. civ. IV, n° 46, p. 42, pourvoi n° 95-15130, RTD Civ.
1998, p. 150, note BANDRAC M.

""PLANIOL M. et RIPERT G., Traité pratique de droit civil francais, t. 6, Obligations, Esmein, 2° éd., LGDJ, 1952,
p. 116 ; LARROUMET Ch. et BROS S., Droit civil, Les obligations, Le contrat, t. 3, 8 éd., Economica, 2016, p. 177 ;
MALAURIE Ph., AYNES L., Droit civil, Les obligations, 9° éd., Cujas, 2017, p. 194 ; AZEMA ]., La durée des contrats
successifs, th. préc., p. 217, HOUIN B., La rupture unilatérale des contrats synallagmatiques, th. Paris 11, 1973, p. 190.

" Alors que, par exemple, la reconduction prévue par le droit québécois est toujours attachée au louage, a 'article 1877 du
Code civil. Cf. GODIN R. P., « Le bail commercial. Articles 1851 a 1891. Code civil du Québec », in La réforme du Code
civil, Québec, PUL, 1993 ; Mc MURRAY C., « Le louage : les regles générales applicables a tous les baux », Collection de
droit 2008-2004, Ecole du Barreau du Québec, vol. 5, Cowansville, Editions Yvon Blais. La régle a néanmoins une portée
générale : BERGERON ].-G., Les contrats d’assurance : lignes et entre-lignes, t. 2, Sherbrooke, Ed. Sem Inc., 1992, p- 429
: GAGNON R. P., Le droit du travail du Québec, 5° éd., Cowansville, Editions Yvon Blais, 2003, no 168, p- 128 ;
LLUELLES D., « Le renouvellement unilatéral et automatique, fondés sur une clause du contrat », in Revue du Barreau,
t. 64, 2, 2004, p. 151, et du méme auteur, Précis des assurances terrestres, 3° éd., Montréal, Ed. Thémis, 1999, p- 125.

"7 Héritage latiniste que 1'on retrouve dans les theéses de Marcel Paget et Georges Thomas : PAGET M., De la tacite
reconduction, th. Paris, 1926 ; et THOMAS G., th. préc.

"™ On comprend ainsi la confusion qui a pu étre opérée en raison du latinisme duquel est issu le mot « reconduction » et
qui désignait la « relocation ». Toutefois, 'évolution de la langue ameéne aujourd’hui a utiliser Pexpression tacite
reconduction pour désigner le mode par lequel une relation contractuelle se poursuit aprés son extinction. Les clauses qui
y font référence le démontrent en énoncant que la convention dans laquelle elles sont inscrites se renouvellera « par tacite
reconduction ». Cet emploi se retrouve aussi dans la loi : Rappr. Art. R123-168, A823-18 et R123-38 du C. de comm. :
« renouvelable par tacite reconduction » et art. A822-32 évoquant la « clause de tacite reconduction ». On relévera que,
néanmoins, déja en 1911 un auteur utilisait 'expression dans sa forme la plus moderne : « /e contrat se continue par tacite
reconduction toutes les fors que le terme extinctif étant arrivé, les deux contractants ont continué a agir comme si le contrat
existait encore », i DEMOGUE R, note sous Besancon, 28 oct. 1908 ; Riom, 6 mars 1909, S. 1911, 2, p. 129.
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préexistantes »'"". Cette définition plus récente se présente comme une exception au principe selon

1160

lequel le silence ne vaut pas acceptation en droit francais . En effet, dans le silence des parties, leur

comportement ainsi que 'existence antérieure d’un contrat permettent de donner a ce silence valeur
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d’acceptation pour la formation d'un nouvel engagement . Le précédent contractuel donne lieu a un
silence circonstancié. La reconduction transparait donc davantage au travers d’'un mode de formation
du contrat - et plus précisément d'un mode d’expression du consentement lorsque cette reconduction
est dite tacite ou expresse. Mais, surtout, on remarque dans la définition précitée que si la doctrine du
début du XX siecle a désigné la notion par I'emploi du vocable « prorogation »"”, elle s’est ensuite

définie par le recours a une autre mstitution qu’est le « renouvellement » - ce qui est déja révélateur

des difficultés de définition.

b) L approche difticile des notions mobilisées par la relation nouvelle

241.- Difficultés sémantiques. Il apparait de facon générale que la terminologie s’appliquant a la
situation dans laquelle les parties poursuivent leur relation apres 'imtervention du terme extinctif est
construite autour de synonymes, lesquels se renvoient parfois les uns aux autres, si bien qu’il peut
sembler ardu de saisir les nuances entre les diverses notions invoquées pour des situations comparables.
« Prorogation », « prolongation », « reconduction », « renouvellement », « continuation », sont
autant de mots correspondant 2 une idée commune, générant nécessairement « un certarn désordre »"

dans le lexique juridique, mais également dans les significations techniques auxquelles 1ls se rattachent.

" Définition donnée avant la réforme du 10 février 2016, in GUINCHARD S. et DEBARD Th. (dir.), Lexique juridique
Dalloz, 2011, V° « Reconduction » (pour comparaison avec la définition apres la réforme, cf. infra n° 261). Cf. ég.
DELEBECQUE Ph. et PANSIER F.-]., Drort des obligations, Contrats et quasi-contrats, LexisNexis Litec, 5™ éd., Paris,
2010, p. 218, n° 351 : « lareconduction, i-¢ fa poursuite matérielle du contrat initial sans accord exprés (on parle de tacite
reconduction). [...[ on peut penser qu’il s’agit d’une régle de drort commun (bien qu’elle sort prévue par un texte spécial :
Tarticle 1738 du Code civil). La tacite reconduction n’entraine pas la prorogation du contrat initial, mais donne naissance a
un nouveau contrat ».

" Ce fondement est néanmoins critiqué : v. REZGUI M., La continuation du contrat, th. préc., p. 24 et s. Adde
LITTMAN M.-]., Le silence et Ia formation du contrat, th. Strasbourg, 1969, not. P. 456 et s.

" Rappr. art. L. 112-2 al. 5 du C. des ass. : « est considérée comme acceptée la proposition, faite par lettre recommancdée,
de prolonger ou de modifier un contrat ou de remettre en vigueur un contrat suspendu, si assureur ne refuse pas cette
proposition dans les dix jours aprés qu'elle lur est parvenue » (v. a ce sujet Civ. 29, 5 juill. 2006, Bull. civ. IT, n° 181, pourvoi
n° 05-14.280, RCA 2006, n° 280, note GROUTEL ; RGDA 2006. 921, note ABRAVANEL-JOLLY). Un auteur estime
de plus que la volonté extériorisée du professionnel doit étre interprétée de maniére sévere puisque selon lui « lassureur
ne doit pas seulement répondre, mais refuser expressément, pour que la proposition de Iassuré ne prenne pas effet a l'issue
du délai », in TAFANELLI O., Le temps et le contrat d’assurance, th. Nice, 2002, n° 231 (alors que par ailleurs la
Jurisprudence a déja déduit le refus de la part du professionnel ayant répondu qu’il ne pouvait accepter avant une étude du
dossier du souscripteur : Civ. 1, 4 mars 1957, RGAT 1957. 152). Adde art. L. 311-1-1-1 du CMF et L. 145-10 al. 4 du
C. de com. Rappr. ég. art. L. 622-13 du C. de com. selon lequel le contrat en cours est résilié de plein droit aprés une mise
en demeure de prendre parti sur la poursuite du contrat adressée par le cocontractant a I'administrateur et restée plus dun
mois sans réponse. Le juge-commissaire a néanmoins le pouvoir de prolonger le délai imparti.

" THOMAS G., th. Préc.

" REZGUI M., th. préc., p. 10,n° 11.
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Le doute est permis sur 'opportunité d’emploi des termes cités et la lo1 elle-méme, pas plus que la

doctrine, n’a semblé se repérer dans le dédale sémantique 1imposé par le jeu des synonymes.

242.- Doutes notionnels. En effet, il est depuis longtemps admis que « fa tacite reconduction est un
nouveau bail et non la continuation de I'ancien »""'. Pothier notamment consacra des développements
a la tacite reconduction, encore vue comme un type d’acte, en affirmant qu’elle « est un contrat de
louage dune chose ; contrat quon présume étre tacitement mtervenu entre le locateur et le conducteur,
lorsquaprés lexpiration du temps d'un précédent bail, le conducteur a continué de jouir de la chose, et
que le locateur 1a soullert. Cette reconduction nest donc point le précédent bail qui continue, mais un
nouveau bail formé par une nouvelle convention tacite des parties, lequel succéde au précédent »""
« La tacite reconduction est fondée sur une présomption de droit » ; présomption déja mstituée par
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la coutume™”. Pour Demogue, au contraire, « personne n’indique l'intérét pratique qu’tl y a a envisager

un nouveau bail et non une continuation de l'ancien. Les solutions données pourraient tout aussi bien
faire envisager la renonciation a un terme extinctif pour modifier la durée du bail »""

C’est toutefois 'ancien article 1738 du Code civil qui imposait la formation d’un nouveau bail et
non la continuation de 'ancien : « s1, a lexpiration des baux écrits, le preneur reste et est laissé en
possession, 1 sopére un nouveau bail dont l'eflet est réglé par larticle relatif aux locations faites sans
écrit ». Alors que la jurisprudence applique de facon acquise cette conception de la reconduction™”,
I'ancien article 1740 du Code civil laissait hésiter sur la nature véritable du lien de droit qui succede a
I'extinction du contrat primitif lorsqu’il prévoyait que « dans le cas des deux articles précédents, la
caution donnée pour le bail ne sétend pas aux obligations résultant de la prolongation »"". La loi

7C

évoque donc la « prolongation » """ au sujet de la reconduction, ce qui conduirait a penser que la

reconduction est un mode de « prorogation » du contrat. Or, la reconduction est censée opérer un

"“"THOMAS G., th. préc., p. 23; DELEBECQUE Ph. et PANSIER F.J., Droit des obligations, op. cit., p. 218, n° 351.
V. Civ. 1, 15 nov. 2005, Bull. civ. I, n° 418, pourvoi n° 02-21.366, D. 2006. 587 ; LITTY O., th. préc., p.399, n° 505.
"“"POTHIER R.J., (Buvres annotées et mises en corrélation avec le Code civil et la légisiation actuelle, t. 3, Cosse -
Delamotte - Videcoq, p. 342. Rappr. MAZEAUD H. et L., MAZEAUD ]J., CHABAS F., Lecons de droit civil, t. 2,
Obligations, Théorie générale, Montchrestien, 9° éd., 1998, p. 1136, n° 1084.

" Cf. supran® 18.

"“"DEMOGUE R., sous Besancon préc. : « /a tacite reconduction n’est pas un nouveau contrat, mais le fait de reporter a
une date ultéricure le terme primitif. C'est une simple modification de la convention ». Rappr. MARTY G. et RAYNAUD
P., Droit civil, Les obligations, Les sources, t. 1, Sirey, 2° éd., 1988, p. 97, n° 103. Contra PAGET M., op. cit., p. 44.

" Com., 6 mai 1953, n° 7240, Bull. civ. ITII, n° 160 ; Soc. 27 avr. 1964, D. 1965, jur. P213, note ROUAST A.

" Ce flou terminologique est également observable en droit suisse dans lequel Part. 266, al. 2. CO suisse prévoit la
« prolongation » du bail, alors que par alleurs, on vise le méme article pour évoquer le « renouvellement du bail » (cf.
PICHONNAZ P. et WERRO F., La pratique contractuelle 4, Symposium en droit des contrats, Schulthess Editions
Romandes, Geneve/Zurich, 2015, p. 52, ot I'on parle également de « prolongation » ou « prorogation » alap. 51.).

" Dictionnaire XL Littré en ligne, V° « Prolongation » : Action de prolonger, d'accorder un surcroit de temps, de durée ;
le résultat de cette action. Ibid, « Prolonger » : Faire durer plus longtemps.

255



Chapitre 2 : La stabilisation de la relation mter partes par-dela I'extinction

Section 1 : Les ambiguités de la nouvelle relation

relai entre un premier contrat dont la durée est écoulée et un second dont la durée s’ouvre, tandis que
la prolongation quant a elle laisse entendre une extension de la durée du premier contrat, par
renonciation au terme comme le suggérait René Demogue'”. Cette assoclation entre « prolongation »
et « reconduction » était donc contre-intuitive, d’autant que, précisément, la continuation du contrat en
. . ~ : 1172 M A
cours proroge les garanties, contrairement a la reconduction . Le champ lexical apparait en
I'occurrence antinomique et séme en conséquence un trouble notionnel " . Se pose donc
nécessairement la question de la nature du lien qui subsiste entre les parties lorsqu’est évoquée la
: , . . . " S
« prolongation ». Un auteur s’interroge ainsi : « 1/ est vrai quen maticre sportive, 1l n'y a pas de doute :
les prolongations du match, cest encore le match ! Or, a légard du contrat, cest précisément la la
Lt . ] - a1 . > o Y o A . . D 174 5
question : la prolongation du contrat, est-ce toujours le méme contrat P »"". De plus, le terme
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« reconduction » n’était pas employé par le Code civil de 1804 ", a l'inverse de celur de

« prolongation ».

¢) Lehatus entre l'usage des mots et le sens technique des notions

243. Des notions différentes malgré les confusions terminologiques. Malgré les errances lexicales,
il semble que les juges solent depuis longtemps capables de discerner avec une vraie conscience
conceptuelle la différence entre prorogation et renouvellement. Certains auteurs commercialistes font
ainsi tres nettement la différence entre le sens des deux termes et s’attachent a en distinguer les

définitions, prenant la précaution de préciser qu’ « il y a prorogation lorsque, par 'accord des parties,

" Ct. loc. cit., nbp n® 1150.

" Civ. 1, 5 nov. 2009, inédit, pourvoi n° 08-15.433, AJDI 2010. 376, obs. LA VAISSIERE F. de ; Gaz. Pal. 6 mai 2010,
n° 126, obs. DUMONT-LEFRAND M.-P.; RDC 2010. 1325, obs. GRIMALDI C. ; Com. 16 mai 2007, inédit, pourvoi
n° 05-10.028. Adde ROUQUET Y., « Cautionnement sans indication de durée et renouvellement du bail », AJDI 2005.
908 ; PENIN O., « Quelques réflexions techniques a propos de la dualité caractéristique de la tacite reconduction », RTD
civ. 2015. 45.

""V° « Reconduction » :« continuation d’un contrat (de bail, de travail, de prét...) a durée déterminée au-dela de sa durée
itialement convenue et aux conditions originaires, en vertu de 'accord explicite ou, le plus souvent implicite des parties »,
in CORNU G., Vocabulaire de [l'association Henri Capitant, PUF, 7° éd., 2005. Alors que par ailleurs « /a tacite
reconduction crée un bail nouveau, aux mémes conditions que le bail imtial », m Le Lamy Drort Immobilier, 2016,
""BENABENT A., « La prolongation du contrat », RDC, 2004, n° 1, p. 117, faisant observer également les difficultés
terminologiques posées par les mécanismes liés a la prolongation du contrat : « /e terme le plus souvent employé est celur
de “tacite reconduction “. Et cette expression est en elle-méme porteuse déquivoque. Dabord, parce que le terme
“reconduction” est ambigu : il évoque beaucoup moins le remplacement du premier contrat par un nouveau contrat
identique que lidée que Ia méme situation se prolonge. La preuve est quon lit souvent dans les meilleurs ouvrages
lexpression “se poursuit par tacite reconduction” qui est une expression techniquement fausse, puisque ce nest pas le contrat
nitial qui se poursuit mais un nouveau qui vient prendre sa suite ». Par exemple, on peut lire la définition suivante de la
tacite reconduction : « faute par l'une des parties de déclarer expressément qu’elle n’entend pas continuer le contrat aprés
son expiration, celui-ci sera reconduit, ¢ est-d-dire prolongé pour une nouvelle période », in STARCK B., ROLAND H.,
BOYER H., Obligations, Contrats, Litec, 4° éd., 1993, n° 148.

" BENABENT A., art. préc.
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le bail arrivé a son terme se poursuit aux mémes clauses et conditions. Il y a renouvellement lorsqu’un
nouveau bail est conclu »"". D’ou viennent alors les doutes sémantiques observables aussi bien dans la
littérature doctrinale que dans les textes et la jurisprudence ?

Il apparait que le mot « prolongation » participe clairement a la confusion entre les notions. Les
termes de « prorogation » et « prolongation », employés comme synonymes du renouvellement ou
reconduction, ne sont pas adaptés a la qualification de la relation mter partes qui se poursuit apres
I'extinction du contrat en vertu d’un acte nouveau. Ils induisent en erreur sur la compréhension de la
situation juridique née de la reconduction alors que, par ailleurs, ils traduisent fidelement celle née du
report du terme extinctif. Des essais de définitions ont permis de clarifier la distinction a apporter entre
la prorogation et la prolongation, mais ils sont troublés par 'emplori indifférent des termes dans les textes

légaux et réglementaires.

244..- Un emploi souvent indifférencié. kn effet, le vocable « prorogation » a été désigné comme
I'action qui « s‘opére pour offrir aux parties une durée supplémentaire nécessaire a l'accomplissement
2 - > o o - -’ N A - e oy 5 N by 177 - 3 3 ~
d’un acte », indiquant que « cest le méme contrat qui se poursuit » ''. Mais on retrouve encore
b : : Y z : 9 c s, 1178
I'emploi de ce terme dans la loi ou le réglement, pour évoquer la poursuite d’une société ",
I'allongement de délais ou d’une procédure ", d’'un enregistrement en matiere de propriété

80

intellectuelle ™, mais encore la poursuite du bail ™. L’article A. 444-103 du Code de commerce

alimente le flou sémantique en associant ensemble « /e renouvellement ou la prorogation du bail » ;

alors méme que le texte entend distinguer entre « le premier bail » et les actes issues du

renouvellement... La conjonction de coordination « ou » trouble en effet la compréhension du lecteur
. . o vt e

qui ne sait si elle semble indiquer qu’il n’existe aucune différence entre le renouvellement et la

prorogation et que 'un peut étre employé pour l'autre, ou s’1l convient de les discriminer. Et si cette

derniere option était retenue, comment distinguer des lors « Je premuier bail » visé par le texte, puisqu’il

""(Coll.), Gestion immobilicre, Memento pratique Francis Lefebvre, Levallois, 2014-2015, p. 806, n° 57000.

" DIBAS-FRANCK E., Le renouvellement du contrat, th. préc. p. 9. V. ég. DELEBECQUE Ph. et PANSIER F.-]., Droit
des obligations, Contrats et quasi-contrats, LexisNexis Litec, 5° éd., Paris, 2010, p. 217, n° 351 : « [a modification du terme
mitialement convenu avant I'échéance du contrat. Il s’agit d’une modification (en cours d’exécution) d’un élément du contrat,
en loccurrence le terme convenu ». V. ég. Com., 21 févr. 1995, Bull. civ. IV, n° 50, pourvoi n° 93-13.302, D. 1995. 92 ;
RIDA 1995. 803 ; CCC 1995. 104 : « le contrat conclu aprés larrivée du terme Iégal de dix ans ne constitue pas
Juridiquement une prorogation ».

" Art. 18446 et s. du C. civ. Art. L. 123-124, L. 210-6, R.814-122 et s. et R. 822-82 et s. du C. de comm.

ATt 772 et 790, 2430 du C. civ. ; Art. L. 143-22, L. 512-5, et A. 444-168, ou L. 621-10 et L. 622-10 (allongement de
la période d’observation) du C. de com. ;art. R. 612-5 du C. de la conso ; art. L. 335-10 et s., L. 521-14, L.. 614-32 et s.,
L. 623-40 du CPIL. Art. 826-12, 271, 280, 645, 647, 764, 1370 du CPC (alors que lart. 450 du CPC évoque la
« prorogation » lorsque décide de renvoyer le prononcé du jugement a une date ultérieure).

" Art. R. 513-1 du CPL

" Art. A. 444-103 du C. de com. : « le renouvellement ou la prorogation du bail ».
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s’agirait du méme contrat par 'effet de la prorogation ; sauf a considérer qu’il convient d’appliquer un
calcul sur la période de durée initialement prévue et un autre taux pour la période qui s’étend du début
de la prorogation a sa fin. Si on comprenait en revanche la formulation choisie par le rédacteur comme
mdiquant une alternative sémantique, c¢’est-a-dire comprendre la prorogation comme un synonyme du
renouvellement, la redondance est critiquable en ce qu’elle parasite le sens de la réegle et n’amene rien
d’autre qu’une ambiguité néfaste. Or, 1l semble bien que tel soit le cas : le législateur confond la
prorogation et le renouvellement, puisqu’il donne a ces deux notions I'effet commun de distinguer entre
les baux qui se succedent dans le temps.

Tel est encore le cas de article L. 451-1 du Code rural et de la péche maritime disposant que le
bail emphytéotique « ne peut se prolonger par tacite reconduction », ou de I'article L. 224-70 du Code
de la consommation, dans lequel on peut lire que « /a détermination de la durée minimale tient compte
de toute clause contractuelle de reconduction ou de prorogation tacite les portant a une durée
supérieure a un an ». Ici, le 1égislateur ne parle pas de « reconduction tacite », il évoque uniquement
la reconduction de maniére générale (compte tenu du singulier employé avec le terme « tacite ») mais
parle en revanche de « prorogation » spécifiquement « tacite ». Faut-il deés lors en conclure qu’une
prorogation expresse est exclue du champ d’application du texte ? Il semble permis de ne pas croire
en cette hypothese tant elle rait a Pencontre de Pesprit de la lor.

Au surplus, le terme « prorogation » se rapproche dans sa définition tres fortement de ce que peut
étre la « prolongation » qui souffre de la méme polyvalence dans son interprétation et d'un flou quant
a sa compréhension juridique, au point qu’on a pu remarquer que « /e terme est plus usuel dans les
rubriques sportives que dans les ouvrages juridiques ou il est absent des idexes de tous les manuels de
droit des contrats »"”. On trouve effectivement plus difficilement une définition juridique de la
« prolongation » que de la « prorogation ». En revanche, les occurrences sont nombreuses dans les
différents textes légaux et réglementaires, et convergent notamment vers un autre sens (a I’exception de
dispositions relatives au louage'™) : la prolongation se définit alors comme I'allongement d’un délai
accordé par la loi ou le juge ou d’'une mesure prononcée par ce dernier™. Mais par ailleurs, la

prolongation se substitue, elle aussi, parfols au terme « tacite reconduction » : les articles L. 145-9 et

" BENABENT A., « La prolongation du contrat », art. préc.

" CfLart. 1740 du C. civ. V. ég. L. 145-8, L. 145-10 et L. 145-12 du C. de com. dans le méme sens, a savoir la prolongation
du bail. Les art. L. 145-9 et L. 145-34 du C. de com. V. ég., 'art. R. 811-28-4 et R. 812-18-4 du C. de com. prévoyant la
prolongation du stage d’administrateur judiciaire sur décision la Commission nationale d’inscription. Art. L. 481-3 ibrd sur
la prolongation des effets du préjudice né d’une pratique anticoncurrentielle. Adde Art. L. 823-3-1 et R. 823-6-1 sur la
« prolongation » du mandat du commissaire aux comptes.

" Art. 220-1 du C. civ., L. 223-14, L. 225-100, L. 223-26, L. 622-13, L. 641-11-1, R. 743-60-1, L. 321-22 (Autorité de
régulation), R. 621-9,R. 641-21, L. 145-8,R. 622-13, R. 228-23, et L.. 232-13 du C. de com. Addeart. L. 742-26, L.. 221-
20, 1.512-38 du C. de la conso. Art. 1066, 1594-0 G, du CGI et 94 du CGI, annexes 2. Art. L. 181 du C. des proc. fisc.
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L. 145-34 du Code de commerce usent de lexpression « facite prolongation » au sujet du

« renouvellement » du bail commercial.

945.- Eliminer lidée de « prolongation ». Le mot « prolongation » ne peut donc servir de
référence terminologique désignant les effets de la reconduction ou du renouvellement, en ce qu’il est
trop proche du sens de la « prorogation », et participe ainsi de la difficulté posée par le sujet'™.

De plus, la « prolongation » fait facilement référence a la matiere processuelle dans un sens
déterminé. Néanmoins, alors que la prolongation fait souvent allusion, on I'a vu, a I'allongement des
délais par le juge, la « prorogation » est quant a elle employée en procédure civile, visant également les
délais, mais défimssant encore ce qu’est la prorogation de juridiction, ¢’est-a-dire « lorsqu’un procés est
porté devant une juridiction qui ne devrait normalement pas en connaitre, au point de vue de la
compétence dattribution ou de la compétence territoriale, soit a la suite d’une clause attributive de
compdtence, soit du fait que l'exception d’incompdtence n’est pas invoquée en temps utile »"™. 1l
conviendrait, dans I'idéal, de réserver la « prolongation » etla « prorogation » ala matiére processuelle
afin d’éclaircir le champ lexical en droit des contrats. La « prorogation » pourrait a ce titre étre

1

remplacée par un terme neutre tel que « continuation »"", mettant plus en avant 'aspect relationnel du

rapport poursuivi.

Le besoin de clarification sémantique des notions fondant le régime de la stabilisation des contrats
a durée déterminée n’appelle donc pas uniquement la nécessité de s’entendre sur les mots. Il répond
ausst a I'impératif de dissiper les malentendus sur les conséquences juridiques de la qualification

retenue, sans quoi le chaos terminologique laisse persister des approximations notionnelles.

B- L’INTERET DE LA DISTINCTION

246.- L’enjeu recherché dans les textes. René Demogue ne croyait pas en 'intérét d’une distinction
entre les modes de stabilisation du contrat a durée déterminée'™. Démontrer I'utilité technique de la
discrimination des différentes notions soutenant la continuation du contrat peut pourtant s’avérer

déterminant dans I’évaluation des droits et obligations qui survivent eu jeu du terme extinctif, mais aussi

" BENABENT A., « La prolongation du contrat », art. préc. : « ce mot de “prolongation’, a la fois évocateur sur le plan
concret et polyvalent sur le terrain juridique : choix délibéré pour enserrer la diversité des techniques parvenant a une méme
fin, occasion peut-étre de s'interroger sur le bien-fondé de cette diversité ».

" DEBARD Th. et GUINCHARD 8., Lexique des termes juridiques, Dalloz, 2011, V° « Prorogation de juridiction »,
p.- 649. V. art. L. 662-2 du C. de com.

" CL. REZGUI M., th. préc. (cet auteur préconise pour sa part 'emploi du terme « continuation » pour I’ensemble des
mécanismes, ce qui ne sert pas la clarification sémantique du régime de la durée du contrat). Cf. infran® 259 (nbp).

" CEL supran® 242.
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a la validit¢ méme de la nouvelle situation contractuelle. D’ailleurs, 'intérét de la différentiation
rigoureuse entre les istitutions était déja apparent dans le Code napoléonien (a. LIntérét déja apparent
dans le Code civil de 1804), tandis que la jurisprudence a permis de montrer 'enjeu de la distinction
(b. L’eryeu de Ia distinction lisible dans Ia jurisprudence). 1.’ étude des normes extérieures au Code civil

finit d’en révéler la portée (c. La portée de la distinction mesurée en dehors du Code civil).

a) Lntérét déja apparent dans le Code civil de 1804

247 .- Le louage, a la source de la distinction entre prorogation et reconduction. Le choix de ne pas
proroger le contrat en cours et de lui faire succéder un acte nouveau résulte de Iarticle 1738 (ancien)
du Code cvil relatif au bail. Plusieurs conséquences en sont ressorties. Le texte prévoyait en effet un
changement de régime 1égal puisqu’il disposait que la reconduction, faisant suite a un bail écrit, donne
naissance a un nouveau bail régi par les textes applicables aux Jocations faites sans écrat"”. Ce
changement de régime impacte la possibilité de donner congé, conformément au texte qui prévoit que
« 1 le bail a été fait sans écrit, lune des parties ne pourra donner congé a lautre qu'en observant les
délars fixés par lusage des lieux », contrairement aux baux écrits qui cessent « de plemn droit a
lexprration du terme fixé sans qul soit nécessaire de donner congé »"". De plus, I'article 1740 impose
de libérer la caution a 'arrivée du terme du bail mitial. Le choix de faire naitre un nouveau contrat tient
donc a deux conséquences importantes tenant non seulement a la détermination de la durée de la

1191

nouvelle période d’engagement ', mais aussi a la durée de certains contrats accessoires de 'acte primutif,

1192

tels que le cautionnement ™.

1189

« S8l arrivait que le preneur ne sortit pas, et que le bailleur négligeat de expulser, alors supposerait a tous deux 'intention
de continuer la location, et 1l s’opérerait de droit entre eux un nouvel engagement enticrement conforme au premier quant
aux conditions, mais sans terme comme sans écrit, et sans que les hypothéques et les cautions, sl y en a, continuent »,
employant a ce titre I'expression « facite reconduction », in (exposé donné par les jurisconsultes au moment de la rédaction
du Code civil) Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. 14, Discussions, motifs, rapports et discours, t. 9,
Paris, 1827, p. 330.

" Art. 1737 du C. civ.

" La jurisprudence a permis récemment de mettre en valeur un autre intérét résidant en 'appréciation du droit d’accession.
En effet, I'article 555 du Code civil prévoit que lorsque les plantations, constructions et ouvrages ont été faits par un tiers et
avec des matériaux appartenant a ce dernier, le propriétaire du fonds a le droit soit d'en conserver la propriété, soit d'obliger
le tiers a les enlever. La Cour de cassation donné une illustration de 'application de l'article 555 en présence d’un bail
reconduit en matiere de fermage. Elle a ainsi censuré la décision d’une cour d’appel qui avait écarté la portée du texte en
estimant que le bailleur laisse au locataire, pendant la durée du bail, la propriété des ouvrages et plantations qu'll a
régulierement élevés, l'article 555 précité n'ayant vocation a régler leur sort qu'a I'expiration du bail. Les Hauts magistrats ont
cassé la décision des juges du fond et énoncé qu'en statuant ainsi, sans rechercher si les plantations n'étaient pas intervenues
avant le renouvellement des baux, de sorte qu'elles seraient devenues la propriété du bailleur lors de ce renouvellement, la
cour d'appel n'a pas donné de base légale a sa décision. Cf. Civ. 8, 23 nov. 2017, a paraitre, pourvoi n° 16-16.815.

" Lart. 2316 C. civ. : « La simple prorogation de terme, accordée par le créancier au débiteur principal, ne décharge point
la caution, qui peut, en ce cas, poursuivre le débiteur pour le forcer au payement ». ANDRE M.-E. ANDRE, « Le sort des
cautions en cas de poursuite de la relation cautionnée », in Mélanges Ch. Mouly, t. 2, 1992 ; Com. 13 mars 1990, inédit,

260



Premicre partie : L’aprés-contrat, un temps hors du contrat
Titre II - Un temps qui suit le contrat

248.- L’élément de durée immunisé contre la reconduction 1égale. Certains ont pu trouver curieux
que le législateur choisisse de reconduire I'ensemble des conditions du contrat primitif a 'exception de
la durée, relevant que la durée est elle-méme une condition contenue dans I’acte antérieur”. Pourquoi
un traitement spécial lui est-il réservé P Ce parti peut se justifier dans la volonté de ne pas enfermer les
contractants dans un nouvelle période d’engagement dont 1l serait difficile de sortir. Le caractére tacite
de la réitération tend a soutenir cette solution, faisant du consentement implicite une volonté qu’il faut
mterpréter avec précaution. En effet, le silence circonstancié est saisi par le droit avec une certaine
prudence, conférant a 'engagement moins de portée que s’il avait ét¢ expres'™”. Une sorte de doute
uwréductible subsiste dans la compréhension de l'intention des parties. Si sur la substance de
I'engagement, le contrat éclaire la volonté, conduisant ainsi a reproduire les conditions primitivement
convenues, la durée pour laquelle les contractants entendent maintenir leur relation est sujette a plus
d’hésitations. Une sorte de précarité s’échappe de la situation postcontractuelle et elle s’explique par le
fait que la poursuite de I'exécution est entachée d’une certaine maniere par 'effet extinctif du terme.
Sont ainsi confrontés deux éléments

D’une part, les parties donnent 'apparence de vouloir poursuivre leur relation et cela est déduit de
leur comportement postcontractuel. En 'absence de dénonciation du contrat, le rapport obligatoire se
renouvelle aux modalités antérieurement exprimées.

D’autre part, les parties n’avaient initialement consenti a s’engager que pour un temps. C’est ce qui
ressort du contrat a durée déterminée. I’existence et 'arrivée d’un terme signent donc une intention
mitiale d’étre libérées a 'expiration du contrat.

C’est sans doute un mélange de ces deux situations qui inspire la durée indéterminée de la relation
née postérieurement a 'extinction. Alors qu’une certaine cohérence technique pourrait étre vue dans
le fait de réphquer le contrat, y compris dans sa durée, ¢’est finalement un impératif de prudence qui se
dégage de 'ambiguité entretenue par le caractere tacite de 'engagement. En effet, I’hésitation nait de
I’écart entre 'imtention déclarée des parties de s’engager pour une durée déterminée, et leur attitude

consistant a poursuivre la relation nonobstant la fin du contrat'”. I’engagement relatif a la durée est

pourvoi n° 88-18.246, RTD civ. 1990. 464, obs. MESTRE]. ; 11 févr. 1997, D. 1998. 552, note BOCCARA D. ; Civ. 1™,
4 oct. 2000, Bull. civ. I, n® 234, p. 154, pourvoin® 97-21.356 ; BANDRAC M., « Cautionnement. Prorogation tacite d'une
ouverture de crédit. Incidence sur l'engagement de la caution », RTD civ. 1998. 150 ; LA VAISSIERE (de) F., « Durée
d’engagement de la caution », AJDI 2010. 376 ; Centre de recherche de droit privé de Nancy I1, « Portée du cautionnement
lorsque la caution s'engage jusqu'a l'extinction des obligations du locataire », D. 2002. 1723.

" V. sur ce point I'exposé fait par LITTY O., th. préc., p. 401, n° 507 et s.

" Ce qui finalement réfute I'idée selon laquelle la volonté tacite et la volonté exprimée ont une force d’engagement identique
et ne se différencient que par leur évidence et donc par la preuve qui peut en étre faite zn THOMAS G., th. préc., p. 8).
"' LITTMAN M.., Le silence et la formation du contrat, th. préc., p. 506 : « c’est parce que les auteurs comme les
magistrats ont conscience que cette volonté, prétendument tacite, est douteuse, ce qui contraindrait ceux-ci a rester liés, sans
recours, jusqu'a la survenance du terme déterminé ».
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donc équivoque. C’est ce qui permet de soutenir la regle choisie par le 1égislateur. La possibilité de lever
le doute sur le contenu de I'exécution impose de reconduire les conditions antérieures, tandis que la
difficulté de lever le doute sur la durée de 'engagement impose de permettre aux parties de sortir de la

relation quand bon leur semble, une fois intervenu le terme qu’elles avaient elles-mémes choisi.

b) L’enjeu de la distinction lisible dans la jurisprudence

249.- Une jurisprudence constante. La jurisprudence s’est toujours montrée constante sur
I'interprétation du mécanisme de la reconduction, retenant qu’un nouveau bail se forme a la suite du
premier. Elle a ainsi affirmé que la force obligatoire de la relation maintenue apres le terme est

. . . o o .
empruntée « non au contrat d’origine dont la durée est limitée, mais a l'accord tacite en vertu duquel

1196

les eftets du contrat sont prorogés »"". Pourtant, une certaine équivocité ressort de cette énonciation.
En effet, on observe dans I'arrét cité 'emploin indifférent des termes « reconduction » et « proroger »,
alors méme que les Hauts magistrats entendent affirmer le principe selon lequel la reconduction fait
naitre un nouveau contrat. Mais la Cour de cassation est néanmoins venue clarifier sa formule, affirmant

depuis que « /fa tacite reconduction n’entraine pas de prorogation du contrat primitif, mais donne

naissance a un nouveau contrat »"".

250.- L’enjeu déterminant de la distincion. La subtilit¢ a son mmportance pour les parties,
notamment lorsque la durée du contrat est enfermée dans une limite légale. Tel est le cas des accords
soumis a larticle L. 133-1 du Code de commerce, disposant qu’ « est linutée a un maximum de dix
ans la durée de validité de toute clause dexclusivité par laquelle lacheteur, cessionnaire ou locataire de
biens meubles sengage vis a vis de son vendeur, cédant ou bailleur, a ne pas faire usage dobjets
semblables ou complémentaires en provenance dun autre fournisseur ». 1’application de ce texte a

mené la jurisprudence a rappeler, d’'une part, que « /le contrat conclu a I'arrivée du terme légal de dix

" Civ., 26 nov. 1929, D. H. 1930, 2, p. 52 ; Civ. 28 juill. 1941, RGAT, 1941, p. 610 ; Civ. 1™, 18 janv. 1983, Bull. civ., I,
n° 21, p. 19, pourvoi n° 81-14.860. V. ég. en matiere d’assurance : Civ. 1™, 6 oct. 1969, pourvoi n’ 67-14.297, RGAT
1970, p. 35, JCP G 1970, II, n° 16205, note BESSON A. ; Civ. 1™, 17 juill. 1980, Bull. Civ. I, n° 221, pourvoi n’ 79-
13.228, RGAT 1981, p. 366 ; Civ. 1, 10 janv. 1984, Bull. civ. I, n° 6, pourvoi n® 82-15.477, RTD civ. 1985, p. 157, obs.
MESTREJ. ; STARCK B., ROLAND H., BOYER L., Les obligations, 2, Contrat, 4° éd., Litec, 1993, p. 59, n° 151.

" Com., 13 mars 1990, Bull. civ. IV, n® 77, p. 52, pourvoi n° 88-18.251, RTD civ., 1990, p. 464, note MESTRE J. : la
tacite reconduction n'entraine pas prorogation du contrat primitif mais donne naissance a un nouveau contrat. Doit dés lors
étre censuré l'arrét qui déboute un assuré de la demande d'indemnisation qu'il avait formée aupres de ses assureurs, au motif
qu'antérieurement a la période de tacite reconduction au cours de laquelle s'est produit le sinistre, 1l a commis une infraction
aux clauses de la police d'assurance en ne déclarant pas la totalité de ses expéditions.
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ans ne constitue pas juridiquement la prorogation du premier contrat »"", et, d’autre part, a 'occasion
d’un autre hitige, que « le contrat, dés lors qu’il est arrivé a expiration, peut étre renouvelé par accord

1

des parties, pour une nouvelle période maximale de dix ans, renouvelable »"". Les mots ont donc leur
poids puisque les contractants ayant par exemple rédigé une clause prévoyant que « le présent contrat
sera tacitement prorogé a l'issu du terme convenu » s’exposeraient a la sanction du juge, et la stipulation
risquerait ainsi d’étre écartée (en ce qu’elle cherche a instaurer une prorogation prohibée). En revanche,
une clause de renouvellement mettrait en principe le contrat a ’abri de 'imterdiction de larticle L. 1383-
1.

Par ailleurs, lorsqu’il s’agit du droit au renouvellement du bail commercial, alors méme que ce droit
est d’ordre public, ne laissant donc pas aux parties la possibilité d’y déroger, la jurisprudence reconnait
a celles-ci la liberté de prévoir que I'expiration du bail donnera lieu a une « prorogation » et non a un

1200

renouvellement ™. Il leur est méme possible de convenir que la révision du loyer interviendra a compter
d’une date qui ne coincide pas avec celle de la prise d’effet conventionnelle™. La prorogation n’est
donc pas contraire aux dispositions de I'article L. 145-14 du Code de commerce. La finalité poursuivie
par le texte est effectivement identique a celle poursuivie par une prorogation. La différence technique
entre les deux mécanismes n’a d’égal, en 'occurrence, que leur communauté d’'intérét : la recherche
de stabilité. C’est ce qui justifie la décision des juges. L'utilité de la distinction n’en est pas moins
capitale en ce que les deux techniques n’entrainent pas les mémes conséquences sur la durée de la

nouvelle période d’engagement.

251.- La portée technique des mots. En effet, dans I'arrét précité, les parties avaient fait le choix de
proroger le bail commercial par plusieurs avenants. Ainsi, le bail initialement prévu pour la durée 1égale
de neuf mois, a été prorogé pour une durée de six années, puls a nouveau prorogé pour quatre années.

A T'approche de I’échéance, la bailleresse donnait congé a son locataire. Ce dernier se prévalait devant

" Com., 21 févr. 1995, Bull. civ. IV, n® 50, pourvoi n° 93-13.302, D. 1995. 92 ; RIDA 1995. 803 ; CCC 1995. 104 :
une cour d'appel déduit a bon droit que deux contractants peuvent, sans contrevenir a la loi du 14 octobre 1943, conclure
en 1984 un contrat contenant une clause d'exclusivité apres avoir relevé que si pendant 10 ans elles ont été liées par une telle
clause et st au terme de ces 10 ans soit en 1978 elles ont continué a respecter l'exclusivité alors qu'elles n'y étaient plus
obligées, le contrat passé en 1984 ne constituait pas juridiquement la prorogation de celui de 1968.

" Com., 11 mars 1981, Bull. civ. IV, n° 135, pourvol n® 79-12.532. Rappr. Com., 30 mars, 1981, Bull. civ., IV, n° 166,
pourvol n° 80-10.357: une Cour d'appel, saisie de la validité d'une convention d'exclusivité de fourniture de carburant
conclue moins de dix ans apres la conclusion d'un premier contrat de méme type intervenu entre les parties, ne méconnait
pas les dispositions de l'article 2 de la loi du 14 octobre 1943 en refusant de déclarer caduque cette nouvelle convention a la
date 1égale d'expiration de la premiére deés lors qu'elle a constaté l'absence de fraude et le fait que pendant une certaine
période les parties avaient été délivrées de toute obligation d'exclusivité.

' Civ. 3, 26 oct. 1977, Bull. civ. III, n° 358, pourvoi n® 76-11.561: les parties a un bail commercial sont libres de convenir
que le bail, a son expiration, sera prorogé plutot que renouvelé..

' Com., 30 mars, 1981, préc.
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la Cour de cassation de la protection 1égale en affirmant que la durée de la prorogation était contraire
au régime d’ordre public imposé par le Code de commerce, lequel dispose du droit au renouvellement
pour une durée de neuf années. Ainsi, selon le demandeur, la lo1 proscrivait toute convention portant
sur une durée moindre : il soutenait donc que l'avenant de prorogation devait étre requalifié en
renouvellement pour une nouvelle période de neuf ans. Le pourvor était rejeté, en présence dune
mtention claire et univoque des parties de « proroger » et non de « renouveler » leur contrat. La
Chambre civile rappelait ainsi que les parties sont « aitresses de leurs droits et libres de convenir d'une
prorogation plutot que d’un renouvellement ».

Un autre enjeu pratique détermimant a la disinction qu’il convient de faire réside dans
I'identification de la lo1 applicable. En effet, si le méme contrat continue de courir, la date de sa
formation ne change pas. Il est donc, sauf dispositions légales contraires, soumis a la lo1 applicable au
jour de sa conclusion. Si en revanche un nouveau contrat se forme a la suite du premier, la date de sa
conclusion est susceptible de soumettre les parties a de nouvelles dispositions du droit positif, lesquelles

sont mtervenues entre-temps.

En définitive, on observe que si I'intérét de la distinction entre les modes de stabilisation de la
relation était déja apparent dans le texte source, sa portée se mesure mieux a partir des normes

extérieures au Code civil.

¢) La portée de la distinction mesurée en dehors du Code civil

252.- Le terme « reconduction » hors le Code civil. I.’usage du mot reconduction est familier au

Code de commerce™

* et au Code de la consommation dans lequel on ne trouve pas moins de quinze
occurrences (le Chapitre V du Titre 17 du Livre II est entierement consacré a la « Reconduction des
contrats de prestation de service »). I’élément de durée y parait capital. Par exemple, 'article R-111-1
du Code de la consommation traite ensemble « contratfs] & durée indéterminée ou a tacite

reconduction » lorsqu’ll s’agit de clarifier leurs conditions de résiliation. La reconduction est également

un repere temporel dans le crédit renouvelable, selon I'article R. 314-3 du méme code™". Larticle L.

“* Douze occurrences de « prolongation » et « prolonger » : Art. L. 145-3 (ou l'on emploi ensemble l'idée de
renouvellement et le fait de prolonger : « Les dispositions du présent chapitre ne sont pas applicables aux baux
emphytéotiques, saul en ce qui concerne la révision du loyer. Toutelois, elles sappliquent, dans les cas prévus aux articles
L. 145-1 et L. 145-2, aux baux passés par les emphytéotes, sous réserve que la durée du renouvellement consenti a leurs
sous-locataires nait pas pour eflet de prolonger loccupation des lieux au-deli de Ia date dexpiration du bail
emphytéotique »), Art. A823-18, Art. R123-168, Art. R123-38, Art. A. 822-32.

“*2° En cas d'engagements conditionnels ou de garanties, le montant total du crédit est réputé utilisé en totalité en une fois
a celle des dates suivantes qui intervient le plus tot : 1) en cas de contrat de crédit renouvelable, a la fin de la période initiale
préalablement a la reconduction du contrat.
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2292-3 offre quant a lul une expression tres nette des manifestations dans le temps de la reconduction,
etimpose de distinguer trés rigoureusement entre le contrat primitif et le contrat issu de la reconduction,
évincant ainsi le sens littéral d’une prolongation. En effet, 'article dispose que

« Pour les contrats portant sur des services financiers comportant une premiére convention de service suivie
dopérations successives ou d'une série dopérations distinctes, de méme nature, échelonnées dans le temps, les dispositions
du présent chapitre ne sappliquent qua la premicre convention de service. Pour les contrats renouvelables par tacite
reconduction, les dispositions du présent chapitre ne sappliquent quau contrat initial. En [absence de premiére convention
de service, lorsque des opérations successives ou distinctes, de méme nature, échelonnées dans le temps, sont exécutées

entre les mémes parties, les dispositions de larticle L. 222-5 ne sont applicables qua la premiére opération. Cependant,
lorsquaucune opération de méme nature n'est effectuée pendant plus dun an, ces dispositions sappliquent a lopération
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sutvante, considérée comme une premiere opération »

Alors que le contrat mitial est soumis aux dispositions visées, les contrats postérieurs sont
expressément exclus du champ d’application légal. Ici, la convention primitive est cloisonnée, alors que
’acte issu de la reconduction est associé a des opérations distinctes postérieures ™. En 'occurrence, la
discrimination entre les deux temps contractuels donne un indice clair sur la notion de reconduction
qui se trouve traitée de la méme maniere qu’une suite d’opérations, de méme nature, conclues entre
les mémes parties. La discrimiation entre le contrat primitif et les contrats postérieurs se justifie alors

par des raisons d’ordre logique et pratique.

253.- Les raisons. Effectivement, les dispositions légales visées par article L. 222-3 sont relatives
aux conditions de formation de certains contrats conclus a distance et portant sur des produits,
instruments et services financiers. Dans une optique de protection du consommateur™”, la loi impose
un régime propre a ces actes, comprenant pour le professionnel des obligations précontractuelles visant

a éclairer le consentement du contractant profane™”. Un droit de rétractation est également prévu. Or,

" Lart. A. 444-103 du C. de com. distingue lui aussi entre le « Je premier bail » et « le renouvellement ou la prorogation
du bail » dans la détermination du calcul applicable pour les émoluments perceptibles par le notaire.

" Rappr. de l'art. 442-6-5° du C. de com., issu de la loi du 15 mai 2001, relatif a la rupture d'une « relation commerciale
établie » et qui impose un préavis « tenant compte de la durée de la relation commerciale ». La prise en compte des contrats
antérieurs est donc nécessaire. Par ce rapprochement, art. L. 222-3 du Code de la conso. semble s’intéresser a une relation
établie entre professionnel et consommateur.

"V, ég. GRYNBAUM L., « Proposition de loi "Chatel" : pour une tacite reconduction éclairée », Communication
Commerce électronique n° 2, févr. 2004, com. 18. (relevant que le Code de consommation est une « source de
renouvellement du droit des obligations ») ; STOFFEL-MUNCK Ph., « La loi tendant a conforter la confiance du
consommateur assainit le régime de la tacite reconduction des contrats », Contrat Commerce électronique, n° 3, mars 2005,
comm. 45 (la lol commentée retire a la reconduction en droit de la consommation son caractére automatique et oblige le
professionnel avertir la partie profane de l'échéance afin de leur permettre de résilier dans les délais imposés par la
convention).

At L. 222-5 et s. du C. de la conso. Mais voir aussi les dispositions amenées par la loi dite « Chatel » dont 'obligation
faite au professionnel d’attirer I'attention du consommateur sur I'approche du terme en lui notifiant I'échéance ainsi que son
droit de résiliation et les délais dans lesquels il peut résilier la convention. « Lobjectif poursuivi est de tenir compte du
nombre important de contrats conclus par les particuliers sans quils sachent trés bien comment en sortir », étant noté que
« Economiquement, nonobstant le coiit de I'information, il s'agit de favoriser la concurrence en facilitant la résiliation des
conventions au profit de prestataires dont les tarifs sont plus avantageux », i1 GRYNBAUM L., « Proposition de loi "Chatel"
: pour une tacite reconduction éclairée », Communication Commerce électronique, n° 2, févr. 2004, comm. 18. Adde
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on voit se profiler la difficulté tenant a 'exécution d’obligations précontractuelles, laquelle se confond,
en présence d’une tacite reconduction, avec la durée du contrat initial. Le contrat primitif est en quelque
sorte I"avant-contrat du contrat postérieur™. Les parties sont donc déja liées par une convention qui a
elle-méme été formée selon les conditions prévues par loi. En conséquence, le 1égislateur a fait le choix
de retenir, au moment de la tacite reconduction, que le consentement du consommateur a déja été
éclairé lors de la conclusion de l'acte antérieur, et que les parties se réengagent nécessairement en
connaissance de cause dans « une sorte de clone du contrat initial »™". Cette duplication de I'acte
premier entraine une réitération de consentement et non la primo-formation de celui-ci, donnant une
dimension relationnelle au lien entre consommateur et professionnel, comme dans un flux suivi
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d’échange™". C’est pourquoi le régime appliqué a la protection du consentement est écarté, malgré le
fait quil s’agisse bien de la naissance d’un nouveau contrat. Les obligations qui pesent sur le
professionnel sont allégées, tandis que les droits du consommateur sont restreints. Le texte prévoit
néanmoins que lorsqu’un délai d’'un an s’écoule entre les opérations effectuées par les mémes parties,
le régime de protection s’applique a 'opération suivante de telle sorte que celle-ci est regardée comme
une premiere opération. Ce parti se justifie sans doute par le fait que le laps de temps intermédiaire est
un vecteur de changement tant des circonstances que des conditions du contrat (bien qu’un temps plus
court puisse également I’étre), mais aussi, peut-étre, parce qu'une forme d’oubli a pu se former dans

I'esprit du consommateur.

STOFFEL-MUNCK Ph., préc. : « pour ces contrats, il est bien vrai que la discréte et généralement heureuse modalité de
Ia tacite reconduction améne souvent un consommateur a laisser passer la date adéquate pour lempécher ».

" A ce titre, la cessation du rapport contractuel i 'échéance du terme du contrat primitif équivaut a I'absence de formation
du nouveau contrat en raison, par exemple, des négociation qui ont précédé la période de renouvellement envisagé : « une
cour d’appel qui, aprés avoir constaté la commune intention des parties de poursuivre leurs relations contractuelles a l'issue
du premier contrat, a relevé I'échec ultérieur de leurs négociations sur les nouvelles conditions, a pu en déduire que la
rupture unilatérale par I'une des parties avait été exempte de toute méconnaissance de larticle 1134 du Code civil », in Civ.
1, 15 nov. 2005, Bull. civ. I, n° 418, pourvoi n° 02-21.366. De plus, si des circonstances nouvelles (et déterminantes) sont
apparues avant la formation du nouveau contrat par voie de renouvellement, le défaut d’information par une partie de ces
circonstances autorise I'autre a dénoncer la nouvelle convention, ou a la modifier : tel est le cas, conditionné par un certain
formalisme, prévu par Part. L. 113-4 du C. des ass. prévoyant que « en cas daggravation du risque en cours de contrat,
telle que, si les circonstances nouvelles avaient été déclarées lors de Ia conclusion ou du renouvellement du contrat, | assureur
naurait pas contracté ou ne laurait fait que moyennant une prime plus élevée, lassureur a la faculté sort de dénoncer le
contrat, soit de proposer un nouveau montant de prime. Dans le premier cas, la résiliation ne peut prendre eflet que dix
Jours aprés notification et lassureur doit alors rembourser a lassuré la portion de prime ou de cotisation afférente a la période
pendant laquelle le risque na pas couru. Dans le second cas, si lassuré ne donne pas suite a la proposition de lassureur ou
s1l refuse expressément le nouveau montant, dans le délai de trente jours & compter de la proposition, lassureur peut résilier
le contrat au terme de ce délar, 4 condition davorr informé lassuré de cette faculté, en la faisant figurer en caractéres
apparents dans la lettre de proposition. Toutefois, lassureur ne peut plus se prévaloir de laggravation des risques quand,
aprés en avorr été informé de quelque maniére que ce soit, 1l a manifesté son consentement au maintien de lassurance,
spécialement en continuant a recevoir les primes ou en payant, aprés un sinistre, une mdemmité [...J ».

“"BENABENT A., « La prolongation du contrat », art. préc.

" Comp. avec le « flux d’affaires » en droit commercial, mfra n® 296 ; sur le contrat relationnel, cf. 186, 297 et s., 301,
311, 314, 344, 359, 367.
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On peut donc retenir un enseignement de ces dispositions : les contrats issus de reconductions
peuvent étre assimilés a des opérations successives de méme nature entre les parties. Ils se caractérisent
par le fait que la réitération du consentement intervient de maniére a ce que 'opération postérieure ait
pour point de départ le terme de la convention antérieure, de maniére a offrir aux partie un maintien
dans le temps de leur relation contractuelle. Cette derniere repose sur la continuité d’obligations
soutenue par un relai de contrats, nonobstant /Interruption de la durée de I’acte primitif.

2

En définitive, la « reconduction » peut étre assimilée au « renouvellement » ™', qualifi¢ de
« concept mtuittf »™ et employé pour désigner les effets de la tacite reconduction. Toutefois, méme si
les deux mécanismes peuvent étre a priors confondus™, on a pu également les différencier en estimant
que « le renouvellement produit le méme eflet principal que la reconduction. 1l s’en différencie par le
[ait que le nouveau contrat ne se forme pas nécessairement aux mémes conditions que le bail expiré »™"
En toute logique, dans ce cas de figure, la protection du consommateur trouverait a s’appliquer en
présence de contrats certes successifs, mais dont les conditions ont changé, offrant méme un délai de

rétractation légal.

254.- Leffet équivoque de la reconduction. Mais, en vérité, ce qui ressort de la lecture des articles
L. 222-3 et suivants du Code de la consommation est particulierement trompeur. En effet, la lo1 s’attache
a préciser qu’il existe plusieurs contrats qui se succedent dans le temps, et organise méme une
discrimination entre les régimes qu’il convient d’appliquer au premier contrat et aux suivants. Toutefors,
cette discrimination n’a d’autre effet que de faire comme si le premier contrat était continué. On
remarque en cela que si le 1égislateur a entendu imposer une interruption du contrat qui laisse place au
commencement d'une nouvelle convention, scindant ainsi le temps partagé par les parties au cours de
leur relation, 1l laisse entendre néanmoins que la réitération du contrat a I'dentique est un résultat

comparable a une prolongation de l'acte. Il y a donc un /uatus entre la description technique de la

“' DELEBECQUE Ph. et PANSIER F.-J., Drort des obligations, Contrats et quasi-contrats, LexisNexis Litec, 5° éd., Parts,
2010, p. 217, n° 351 propose la définition suivante du « renouvellement » : « laccord, a I'échéance du contrat, en vue de
conclure un nouveau contrat mais aux mémes conditions que le contrat initial. Cet accord peut étre express ou tacite et
résulter d’une clause stipulée dans le contrat mitial, du tyvpe “le contrat se renouvellera, sauf indication contraire, d’année en
année’ ».

“*DURANTE D., Le renouvellement des contrats de durée, Solutions Iégales et contractuelles, Coll. Genevoise, Schulthess
Editions Romandes, Genéve/Zurich, 2016, p. 1.

% On ne sait pas bien si la loi entend les utiliser comme des synonymes ou si elle les discrimine. Larticle 10, alinéa 2, de la
loi du 6 juillet 1989 prévoit que « si le barlleur ne donne pas congé dans les conditions de forme et de délai prévues a
larticle 15, le contrat de location parvenu a son terme est soit reconduit tacitement, soit renouvelé ».
“"COLLART-DUTILLEUL F. et DELEBECQUER Ph., Contrats civils et commerciaux, Dalloz, 8™ éd., 2007, n° 466.
Le renouvellement étant le fruit d’'une volonté expresse laisse effectivement aux parties la possibilité de renégocier les
conditions de la relation contractuelles et donc de repartir sur de nouvelles bases. Si les parties ne trouvent pas de terrain
d’entente sur les conditions du renouvellement cela peut donc signer la fin du rapport : Civ. 17, 15 nov. 2005, préc.
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relation contractuelle et la situation apparente qui en résulte™ ; ce qui contribue a « défigurer dans une
certaine mesure le régime contrat a durée déterminée »™". Pour retrouver néanmoins l'identité¢ du
contrat a durée déterminée, et assamir le régime de sa stabilisation, i1l devient maintenant utile

d’envisager les opportunités de clarification.

§2) Les opportunités de clarification

255.- Formalisation d’un régime 1égal. Avant I'ordonnance de 2016, le Code cvil ne suffisait pas a
clarifier le contenu des mécanismes de continuation de la relation contractuelle apres le terme
extinctif™”. Il fallait s’en remettre a la doctrine, a la jurisprudence, et a des dispositions spéciales. Or,
I'ensemble de ces sources d'terprétation laissaient flotter une véritable ambiguité sur la
compréhension des mstitutions concernées. I’ordonnance de février 2016 était donc une opportunité
de clarification : « Comme toute entreprise de codification, ['ordonnance rassemble, clarifie,
rationnalise, ordonne »"". La création dans le Code civil d’une division relative a la durée du contrat,
traitant au travers de trois articles explicitement des mécanismes de stabilisation du contrat, a permis de
renforcer la place du Code civil dans la théorie générale. En effet, avant la réforme, la technique de la
reconduction était nettement plus présente dans le Code de la consommation et dans le Code de
commerce, éclipsant ainsi le Code napoléonien, et contraignant a rechercher la cohérence du régime
dans des dispositions éparses et spéciales™’. De cette maniere, « le Code civil redevient le code du

1220

contrat et n'est plus un code parmi dautres » . Il convient a ce titre de voir tout d’abord quel a été
I'apport de la réforme du 10 février 2016 (A. Lapport de la réforme du 10 février 2016), pour ensuite
s'Intéresser aux moyens d’interpréter de 'intention des parties (B. Linterprétation de I'intention des

parties).
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Un auteur évoque pour sa part « une simple nuance terminologique qui ne saurait en rien s opposer a la continuation,
au-dela du terme initialement prévu, des rapports juridiques entretenus par les parties a lacte », m LITTY O., th. préc.,
n’ 468 et 504.

*? (Au sujet de la tacite reconduction) AZEMA J., La durée des contrats successifs, LGDJ, 1969, n° 287, p. 217. Rappr.
LITTY O., th. préc., p. 401, n° 507 ; « le droit commun aboutit donc & une modification automatique du contrat intial
alors que les parties ne lont pas expressément décidée. Deés lors, une telle solution suscite non seulement une profonde
dénaturation de 'accord originaire, mais opére également une “renversement de présomption” & laquelle la logique de la
tacite reconduction aurait dii conduire, ¢’est-a-dire la poursuite de lacte précédant aux mémes conditions, y compris quant
a sa durée ».

=27 | AVABRE Ch., « Eléments de la problématique de apres-contrat : les clauses de négociation, de prorogation et de
reconduction », Revue de jurisprudence de droit des affaires 2003, pp. 411-415.

“* CHASSAGNARD-PINET S., « Le vocabulaire », RDC, 1° sept. 2016, 3, p. 581.

" CL. supran® 252.

" MAZEAUD D., « Observations conclusives », RDC 2006, p. 177 (au sujet de 'avant-projet de réforme du droit des
obligations et de la prescription Pierre Catala).
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A - I’APPORT DE LA REFORME DU 10 FEVRIER 2016

256.- La recherche de lisibilité. I.’ordonnance du 10 février 2016 avait pour but « de moderniser,
de simplifier, d’améliorer la lisibilité, de renforcer l'accessibilité »™'. 1’apport de la réforme peut étre
évalué en trois temps. Premierement, c’est le contenu de la nouvelle codification (2. Le contenu de Ia
nouvelle codification) qui doit servir de base a toute appréciation. Deuxiemement, 1l est nécessairement
d’observer la réception des nouveaux textes (b. La réception des nouveaux textes), afin d’évaluer
I'impact de la réforme sur les déhnitions juridiques concernées. Troisiemement, doit étre remarquée
I'absence de fondement technique commun (c. Labsence de fondement techmque commun)

susceptible de justifier les trois mécanismes de stabilisation du contrat a durée déterminée.

a) Le contenu de la nouvelle codification

257 .- Iinsertion de la notion de « durée » dans le nouveau Code civil. « Cest /'un des traits
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marquants des contrats contemporains que dinscrire les relations dans la durée »™. Ce constat ressort

tres nettement du contenu de la réforme de février 2016 : ce sont trois articles qui ont été insérés dans

Lol n° 2015-177 du 16 [évr. 2015 relative a la modernisation et a la simplification du droit et des procédures dans les
domaines de la justice et des affaires mtérieures (art. 8).

“ CHANTEPIE G. et LATINA M., op. cat., n° 576. Adde LIBCHABER R., Defrénois 2006. 1236 et s. : « le courant
contemporain qui privilégie le maintien des relations contractuelles » ; JAMIN Ch., « Pour en finir avec la formation du
contrat ! », LPA 6 mai 1998, n° 54, p. 25 : « silons’en tient a des pourcentages, la part réservée a la formation du contrat
dans le vénérable Traité pratique de Droit Civil publié sous Fautorité de PLANIOL et RIPERT, qui a longtemps servi de
modeéle, représente plus de 75% de 'ensemble des développements propres au contrat. (...) Sait-on vraiment si les contrats
perpétuels sont prohibés en droit francais P (...) Combien sont les questions relatives a I'interprétation du contrat, i sa durée
[...J, aux conditions de son expiration ou de son prolongement, avec des distinctions fort subtiles entre tacite reconduction,
renouvellement et prorogation ? ». L’auteur observe que le contrat de vente n’est plus le modele le plus actuel représentant
le contrat, mais qu’il a été remplacé par un modele a exécution successive/échelonnée propre a la vie des affaires : « /fa
plupart ne sont plus seulement le support d’'une transaction, ils sont fondateurs d’une organisation destinée a perdurer, le
plus souvent selon des modalités complexes et enchevétrées, qui brisent une représentation classique du temps et
idividualiste du contrat ». Rappr. en ce sens de ROUBIER P., Théorie générale du droit, p. 15 ets., et 20 : « pour établir
le régime juridique d’une seule relation de la vie en société, il est bien rare qu’une régle de droit 1solée puisse suffire, et en
général un faisceau de régles est nécessaire, qui comporte des positions de principe, des limitations ou restrictions,
l'indication des conditions dans lesquelles nait ou s’éteint telle situation juridique, des dispositions sur les effets ou la
transformation de cette situation, sur sa sanction ou sa preuve, efc... ». C’est ainsi que Paul Roubier compare la notion
d’institution avec celle de contrat. Les criteres a observer sont la durée, la continuité, et la permanence. Il rappelle que pour
Maurice Hauriou elle est une « 1dée d’ceuvre ou d’entreprise qui se réalise et dure juridiquement dans un milieu social », ce
qui exclue, selon cette définition, la responsabilité ou les contrats qui présentent un caractére passager ou accidentel. Il existe
ainsi une opposition naturelle entre le point de vue contractuel et institutionnel. En ce qui concerne le critére de la durée, 1l
suffit en effet a exclure la plupart des contrats, représentant une situation éphémere et épuisant tres vite leur relation dans le
temps. Cela dit, dés que le contrat prend un caractere de durée ou de stabilité, un attribut institutionnel apparait, et vient
méme a prévaloir. Les exemples du mariage ou de 'adoption sont les plus connus. L’attribut institutionnel tend 3 apparaitre
dans les contrats de longue durée qui, bien que créés par les parties, contiennent des éléments de droit objectif caractéristique
de I'institution. V. not. mnfran’® 343. Sur la théorie du contrat relationnel, cf. 186, 297 et s., 301, 311, 314 et s., 344, 359 et
s., 367.
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le Code™, au sein d’un nouveau chapitre « durée du contrat », afin de traiter la question de la poursuite
par les parties de leur rapport contractuel, que ce soit sous la forme de la continuation du contrat en
cours, ou sous la forme d’un renouvellement donnant naissance a un contrat nouveau.

Tout d’abord, I'article 1213 (nouveau) du Code civil traite de la prorogation, et prévoit que « fe
contrat peut étre prorogé si les contractants en manifestent la volonté avant son expiration. La
prorogation ne peut porter atteinte aux droits des tiers ».

Ensuite, Particle 1214 (nouveau) du Code civil traite du renouvellement, et prévoit que « le contrat
a durée déterminée peut étre renouvelé par leffet de la lor ou par laccord des parties. Le
renouvellement donne naissance a un nouveau contrat dont le contenu est identique au précédent mais
dont la durée est indéterminée ».

Enfin, I'Article 1215 (nouveau) du Code civil, héritier de 'ancien article 1738, et prévoit que
« lorsqua lexpiration du terme d’un contrat conclu a durée déterminée, les contractants continuent
d’en exécuter les obligations, 1l v a tacite reconduction. Celle-ci produit les mémes eflets que le
renouvellement du contrat ».

« Prorogation », « renouvellement », et « tacite reconduction », tels sont les trois mots choisies
par la réforme pour désigner les relations contractuelles qui persistent dans le temps postérieur a la
durée du contrat. Le terme « prolongation » n’a en revanche pas été retenu pour évoquer le régime de

la durée du contrat.

258.- Innovation. La principale inovation de ces textes est d’exprimer de facon explicite et générale

24

les modalités de poursuite de la relation contractuelle ™, alors que les avant-projets antérieurs ne
I’envisageaient pas. On remarque d’emblée que la formulation choisie par larticle 1215, au sujet de la
tacite reconduction, crée une césure avec la spécificité a laquelle était attachée la tacite reconduction
dans 'ancien article 1738, puisque l'institution n’existe plus seulement qu’au travers du louage mais y
est décrite de facon générale pour tout contrat a durée déterminée ; étant rappelé que « pour les

contrats a durée indétermunée, 1l ny a pas de prolongation concevable puisque, méme trente ou

quarante ans aprés la conclusion, cest toujours le contrat dans son économie initiale qui continue de

' Comp. Principes contractuels communs de 1’ Association Henri Capitant et de la Société de législation comparée, art.
7 :105et7 :106.

“! Elle vient néanmoins clarifier, sur le fond, la portée du « renouvellement », lequel a déja été réputé donner naissance a
un nouveau contrat sans pour autant dupliquer les conditions du contrat antérieur. Cf. DEBAURAIN J., Guide des baux

commerciaux, Annales des loyers et de la propriété commerciale, rurale et immobiliere, nov.-déc. 2006, n° 11-12, Edilaix,
p. 2148, n° 190.
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dérouler ses effets tant quil est en vigueur »~ . C’est donc une conception moderne de la reconduction
qui est consacrée.

Les nouvelles regles 1égales permettent également de clarifier la question du contenu du nouvel
engagement faisant suite a un renouvellement ou une reconduction, en énongant expressément que ce
contenu est 1dentique au contrat antérieur. Il s’agit d’une clarification bienvenue, compte tenu du fait
que la jurisprudence a pu se montrer inconstante, en affirmant une solution et son contraire ™,
transformant ainsi la stabilité en principe recherchée par le mécanisme en msécurité. Mais de facon plus
globale, la question qui se pose est de savoir comment 1l faut comprendre cette trilogie, dans son

ensemble.

259.- La cohérence d’ensemble du régime de la durée. Certains auteurs ont présenté la prorogation,
le renouvellement et la tacite reconduction comme « frois modalités distinctes »"" d’une autre,
englobante, que serait la « prolongation d’un contrat a durée déterminée »"". Ces modalités sont en
effet tres différentes puisqu’elles proposent soit d’allonger la durée du contrat nitial, c’est le cas de la
prorogation, soit de faire suivre le contrat initial d'un nouveau contrat identique. Ce choix de division
rejoint d’autres constructions, déja proposées antérieurement a la réforme, consistant a distinguer de
facon générale entre deux axes fondamentaux de compréhension de la poursuite de la relation : d’une
part 'allongement du contrat mitial, et d’autre part la formation d’un contrat nouveau, successeur du
premier. Ce parti peut également étre comparé a la description de trois modalités formelles qui ont été
dégagées de l'opposition entre le renouvellement du contrat et sa prorogation. Celles-c1 ont été

identifiées comme communes aux deux mécanismes et consistent a distinguer trois situations.

" BENABENT A., « La prolongation du contrat », art. préc.

# Civ. 1™, 15 nov. 2005, préc., pourvoi n° 02-21.366, D. 2006. Jur. 587, note MEKKI M. ; RTD civ. 2006. 114, obs.
MESTRE]J. et FAGES B. ; RLDC 2005/23, n° 946, obs. LE GALLOU : « sauf disposition ou volonté contraire, la tacite
reconduction dun contrat de durée déterminée, dont le terme extinctif a produit ses eflets, donne naissance a un nouveau
contrat, de durée idéterminée, et dont les autres éléments ne sont pas nécessarrement identiques ». Contra Civ. 1, 4 juin
2009, pourvoi n° 08-14.481 : en I'espece, le contractant se prévalait du fait qu’il acceptait le principe de la reconduction
sans accepter le maintien a l'identique des conditions tarifaires. Toutefols, 1l n’avait contesté le contenu du nouvel
engagement qu’un an a compter de la reconduction, ce qui, en 'absence de toute renégociation dans le temps intermédiaire,
permettait de présumer un accord tant sur le principe de la reconduction que sur son contenu.

" Proposition faite a partir des textes issus de la réforme opérée par 'ordonnance de 2016 : CHANTEPIE G. et LATINA
M., La réforme du droit des obligations, préc., p. 507, n° 589 : « Les articles 1213 a 1215 du Code civil développent les
modalités de la prolongation d’un contrat a durée déterminée. Plus précisément, ils en déclinent trois modalités distinctes,
Ia prorogation, le renouvellement et la tacite reconduction ».

“ CHANTEPIE G. et LATINA M., op. cit., n° 589. Rappr. (anté. a la réforme) REZGUI M., th. préc., p. 8, n° 9, qui
propose de remplacer les notions de reconduction et de prorogation du contrat pas une notion unique de « continuation
du contrat ». Adde BENABENT A., préc. : « cette opposition qui a fait Ia nervure de cet exposé entre contrat intial
prorogé qui se poursuit et le nouveau contrat qui de cloner le précédent est-elle véritablement satisfarsante 2 Entre les parties
qui prévorent le 14 octobre de proroger leur contrat expirant le 15 et celles qui continuent de 'exécuter le 16 sans avoir rien
dit, est-1l véritablement justifié de faire une distinction aussi fondamentale pour soumettre celles-ci a un nouveau contrat et
celles-la a leur premier accord ? C'est alors la théorie enticre de la prolongation du contrat qui reste peut-étre a faire ».
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Premierement, les contractants conviennent en cours de contrat qu’ils continueront leur relation
postérieurement au terme.

Deuxiemement, les parties anticipent des la rédaction du contrat la poursuite de la relation
postérieurement au terme, insérant ainsi une clause de renouvellement dans leur accord.

Troisiemement, les parties poursuivent factuellement leur relation, de facon improvisée, apres
I'intervention du terme extinctif. Apparaissent ainsi les trois sortes de continuation : cette derniere peut

1229

donc intervenir ad hoc, étre prévue ab mitio, ou se manifester i situ

260.- Prorogation et renouvellement, deux piliers de la « prolongation » P Dans ces
configurations, émergent donc plus nettement et généralement deux modalités : la prorogation et le

1230

renouvellement. La tacite reconduction est alors absorbée par le renouvellement ™, de telle sorte qu’elle
. s s C s 1231 SO nRINY . 9 :
est considérée comme une variété de renouvellement™ dont la spécificité tient au mode d’expression
du consentement. Il est alors mtéressant de remarquer que la tacite reconduction, originellement seule
et unique représentante dans le Code civil du mantien de la relation contractuelle dans le temps
postcontractuel, est reléguée au rang d'une sous-catégorie du « renouvellement », et plus généralement
de la « prolongation ». Par ailleurs, cette derniere qui apparaissait, comme un synonyme de la tacite
reconduction dans l'article (ancien) 1739 du Code civil, a été ¢liminée de la rédaction, alors méme
) , . , . . ., e,
qu’elle est proposée par la doctrine comme une catégorie englobante des trois modalités codifiées.
Pourtant, 11 convient de se demander quelle est I'opportunité de maintenir 'usage du terme
« prolongation », porteur d’ambigtiité, alors que l'effort de reconstruction du Code I'a évincé pour
proposer trois modalités qui ont le mérite de faire un vrai choix sémantique.
Soit il convient de préciser qu’il s’agit de la prolongation de la refation et non du contrat™*. Et en ce
sens, la reconduction a pu étre définie comme « Ja création d’un nouveau contrat, a I'expiration du
précédent, en raison de la prolongation de I'état de fait qui résultat de celui-ci entre les parties »™". Soit,

il convient de renoncer a cette terminologie afin d’éradiquer I’'équivocité dont 1l est vecteur. Si la

1229

Cette grille de lecture est proposée par REZGUI M., th. préc., p. 3.

" BENABENT A., préc. : « la prolongation se fait par la mise bout a bout en quelque sorte de plusieurs contrats qui ont
la méme économie et qui constituent une sorte de passerelle de I'un a lautre : 1l sagit dun renouvellement quon appelle
souvent la “reconduction” » (propos antérieurs a la réforme menée par I'ordonnance de 2016).

“' CHANTEPIE G. et LATINA M., op. cit., p. 509.

“* Cf. BONNEAU T., J-Cl. Contrats et distribution, Fasc. 70, n° 218, s’intéressant a la durée dans les contrats, fait
remarquer que, concernant une succession de contrats dans le temps, « i/ est parfors plus juste de parler de prolongation de
la relation contractuelle que de prolongation du contrat ».

“" RADOUANT ]., Rép. dr. civ. Dalloz, V° « Tacite reconduction », 1955, n° 4. Cf. ég. GODE P., Volonté et
manifestations tacites, op. cit., p. 32 ; STARCK B., ROLAND H. et BOYER L., Obligations, Contrat, t. 2, op. cit., p. 61.

272



Premicre partie : L’aprés-contrat, un temps hors du contrat
Titre II - Un temps qui suit le contrat

234

prorogation, pourvu qu’elle intervienne antérieurement a lextinction ™', signe véritablement la

« prolongation » de la durée de la convention, tel n’est pas le cas du renouvellement ou de la tacite

reconduction, qui ne prolongent que le rapport infer partes™ . Les deux derniers mécanismes consistent

a ce titre non pas en une prolongation de la convention mais en la réitération™ de celle-ci. Le nouveau

contrat qui est le résultat d’un renouvellement ou d’une tacite reconduction est donc un acte réitératif,

tandis que la prorogation est une continuation du contrat en cours"”, étant entendu que la continuation
\ - . . . . 1238 e . )

permet « 4 un contrat menacé de disparition de subsister »"". La recodification se présente comme

I'opportunité d’assainir les régimes propres a la poursuite du rapport obligatoire en dehors de son

temps.

b) La réception des nouveaux textes

261.- Nouvelle approche sémantique. [’approche sémantique est une nouveauté apportée par
I'ordonnance de 2016, s1 bien que des propositions de définition sont nées a la suite de la réforme.

Tout d’abord, 'apparition du terme « prorogation » n’est pas nécessairement mis en exergue pour
son caractere d’actualité - alors méme qu’il fait 'objet d’un nouvel article 1213 du Code cil. Il trouve

néanmoins sa place en tant que groupe nominal (« prorogation du contrat »), afin de se démarquer de

' Civ. 17, 2 mars 1994, Bull. civ. I, n® 87, pourvoi n® 92-10.796. Alors que les articles 1736 et 1739 du Code civil prévoient
qu’en matiere de contrat de bail rural la signification du congé avant le terme fait obstacle a la tacite reconduction (Douai,
3 déc. 1894, D. p. 96.2.271 ; Civ. 13 nov. 1979, Bull. av. III, n° 199, p. 156 ; Civ. 3, 27 juin 1990, Bull. civ. III,
n’ 155, pourvor n’ 88-16.424, et D. 1991. Somm. 369 ; Civ. 3, 13 jull. 1999, médit, pourvoir n° 97-20.093,
NP ; LPA 1999,n" 175,p. 7 (la charge de la preuve de la signification pese sur le bailleur) ; Civ. 3, 14 juin 2006, Bull.
cv. III,n" 147, pourvoin® 05-14.614 ; AJDI 2006. 905, obs. DUMONT M.-P. ; STARCK B., ROLAND H., BOYER
L., Obligations, t. 2, Contrat, Litec, 6™ éd., 1998, n175, p.61.).

* Toutefois, la partie désireuse d’éviter la reconduction doit se manifester avant 'arrivée du terme extinctif, ou au plus tard
au jour de l'extinction : la manifestation postérieure au terme ne renverse pas la présomption de tacite reconduction (Civ.
3%, 13 nov. 1979, Bull. cwv. III, n° 199).

"V« Réitérer » : « Faire de nouveau, répéter, recommencer », i Ortolang (Outils et Ressources pour un Traitement
Optimisé de la LANGue), Centre National de Ressources Textuelles et Lexicales, CNRS et ATILF : http://www.cnrtl.fr

" V° « Continuation » : « Fait de continuer. Fait d’assurer la suite » ou « fait que quelque chose continue a exister, a se
produire » ou encore « Succession minterrompue. Ce qui constitue la suite de quelque chose », m Ortolang (Outils et
Ressources pour un Traitement Optimisé de la LANGue), Centre National de Ressources Textuelles et Lexicales, CNRS
et ATILF : http://www.cnrtl.fr. « La continuation du contrat désigne un contrat qui ne s’interrompt pas, autrement dit un
contrat qui suit son cours exécutorre », in REZGUI M., La continuation du contrat, th. préc., p. 1. Cet auteur propose
néanmoins une surmma divisio entre « continuation par reconduction » et « continuation par prorogation », ce (ul ne nous
semble pas satisfaisant dans la mesure ou 'association des termes « continuation » et « reconduction » porte la méme
contradiction sémantique que I'association que nous cherchons a évincer, a savoir « prolongation » et « reconduction ». Il
n’est en effet pas possible de soutenir d’une part le sens du terme « continuation » qui implique I’absence d’interruption,
et d’affirmer par ailleurs que la reconduction (qui pour sa part impose la fin d’un contrat pour lui faire succéder un nouvel
acte) est un « genre » de continuation (in 1bid, p.1 et 2)

' REZGUI M., th. préc., p. 1, qui, pour sa part, retient toutefois que la prorogation et la reconduction appartiennent a une
notion plus large qu’est la « continuation du contrat ». Mais ce choix pose la méme problématique qu’avec le terme
« prolongation ». Rappr. CORNU G., Vocabulaire juridique, 6° éd., PUF, 1996, V° « Tacite reconduction » : « /a
continuation fondée sur la volonté probable des parties, de tout contrat a durée déterminée dont les parties poursurvent
l'exécution au-dela du terme prévu ».
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celui de « prorogation de juridiction ». Il est ainsi défini aujourd’hui, sans grande surprise comme « [le/
report du terme extinctif mitialement prévu. La prorogation du contrat étre décidée avant son
expiration (...) ». Il n’y a effecivement pas de nouveauté particuliere quant au sens, si ce n’est qu’il va
permettre de bien distinguer les autres opérations de stabilisation de la relation mnter partes.

Ensuite, pour sa part, dans un encart d’actualité, une défimtion du « renouvellement » est

aujourd’hui proposée par le Lexique Dalloz, a 'aune du nouvel article 1214 du Code civil :

« Le contrat a durée déterminée peut étre renouvelé par leftet de la lor ou I'accord des parties. Le
renouvellement donne naissance a un nouveau contrat dont le contenu est identique au précédent, mais
dont la durée est indéterminée ».

Il coexiste avec le « renouvellement » en droit social ™, lequel a pu étre défini ainsi

« Le terme qui marque le report d’une échéance convenue, en maticre d'essai ou de contrat de travail a
durée déterminée par exemple. Le renouvellement permet ainst, lorsque les conditions de validité sont respectées
(notamment l'accord des parties sur le renouvellement pendant la période initiale), de prolonger le régime
Juridique en vigueur au moment du renouvellement jusqu’a un nouveau terme conventu par les contractants. Dans
la mesure ou 1l s’agit d’une méme période qui se prolonge, il est essentiel de distinguer, notamment pour les
contrats de travail a durée déterminée, le renouvellement de la succession, dans laquelle les relations de travail
sont régies dans des cadres juridiquement diflérents (ainsi la succession de contrats a durée déterminée obéit a
des régles spécifiques) ».

Se profile donc une distinction indispensable entre la conception contractualiste du
« renouvellement » et sa conception travailliste. Cette derniere souffre effectivement d’une confusion
avec la « prorogation » en ce qu’elle ne décrit pas la naissance d’un nouveau contrat mais I'allongement
d’une durée d’engagement mnitiale. Elle s’oppose donc clairement a la conception contractualiste (que
I’on retrouve en revanche lorsqu’il s’agit de décrire une « succession » de contrats).

Enfin, la tacite reconduction est exemple parfait d'une occasion manquée de clarifier la
terminologie juridique. En effet, alors qu’elle était décrite en 2011 comme le « renouvellement d’un

e vy .
contrat entre les parties a l'arrivée du terme, sans qu’il soit besomn d’un écrit ou de paroles expresses,
du seul fait de la poursuite ou du maintien des relations contractuelles préexistantes », elle est désormais
annoncée comme étant la « continuation d’un contrat entre les parties a l'arrivée du terme ». Tout
d’abord, le terme « renouvellement » a été remplacé par celul de « continuation ». Ensuite, cette
derniere définition, postérieure a la réforme de 2016, ajoute pour conclure un élément tout droit 1ssu
du nouvel article 1215 du Code civil, a savoir que « /a tacite reconduction produit les mémes effets que

le renouvellement ». On observe ainsi que la déhimition proposée antérieurement a la réforme semble

mieux convenir aux effets de la réforme, tandis que la définition conséquente a la réforme a fait le choix

" Art. L. 1221-21 et L. 1243-13 du C. du trav.
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d’une terminologie a contre-sens. Cependant, « une théorie générale de la prolongation des contrats ne

lLait-elle pas défaut en droit frangais »*" ?

¢) Labsence de fondement technique commun

262.- La recherche d’un fondement commun. Ce qui manque certainement a ’ensemble de ces
termes, c’est une définition susceptible de décrire sur quel mécanisme juridique 1ls reposent. Cette
définition doit pouvoir a la fois englober le contenu des articles 1213 a 1215 du Code civil, mais
également capable de faire exister ce qui les différencie. On a effectivement vu que I'ensemble des
notions visées par ces trois articles étaient regroupées comme des modalités distinctes de la
« prolongation du contrat », sans que cela ne soit satisfaisant au vu de 'ambiguité amenée par le terme
« prolongation » ; ce dernier n’étant pas adapté au sens qu’il convient de donner tant au

renouvellement qu’a la reconduction.

263.- Hypothese de la novation (rejet). Pourtant, une notion juridique a été proposée par la doctrine
afin de rassembler le tout : il s’agit de la novation™". Cette derniere est décrite par larticle 1329 du
Code cwvil comme « un contrat qui a pour objet de substituer a une obligation, quelle éteint, une
obligation nouvelle quelle crée ». Prorogation, renouvellement et reconduction ressemblent a cette
mstitution. Concernant le renouvellement et la tacite reconduction, la novation porterait alors sur 'acte
dans son ensemble. C’est en effet 'ensemble du contrat en cours qui s’éteint et auquel se substitue un
nouveau contrat. Concernant la prorogation, la novation ne porte que sur une seule obligation du contrat
en cours, celle qui a trait a sa durée. Ainsi, 'ensemble de 'acte se poursuit, alors que seule 'obligation
tenant a la durée de I'engagement est éteinte et remplacée par une nouvelle. La novation se confond
alors avec la transformation de l'obligation par modification conventionnelle””. La limite de cette
hypothese tient au fait qu’il est d’usage de considérer que la modification d'une modalité de 'obligation
n’entraine pas novation mais seulement transformation de I'obligation concernée. Cette affirmation
repose sur une jurisprudence ancienne, énoncant que, étant noté que la novation ne se présume pas,
« 1l ne suffit pas d’augmenter ou de diminuer la dette, de fixer un terme plus long ou plus court, et

d ajouter ou de retrancher d’une hypothéque ou une autre siireté, ou méme de changer I'espéce de

1240

MEKKI M., « Contrat a durée déterminée et tacite reconduction », D. 2006. 785, affirmant que « s7 la doctrine a pris
conscience des mcertitudes terminologiques et, partant, juridiques qui dominent le swet, la jurisprudence reste pour sa part
quelque peu hésitante, pour ne pas dire confuse ».

V. not. in REZGUI M., La continuation du contrat, th. Paris XI, 2010.

“*HOUTCIEFF D., Droirt des contrats, Larcier, Paradigme, 2015, n° 820 : « LAliquid novi peut encore alfecter le lien
d’obligation lui-méme. La novation de I'obligation se distingue alors malaisément de la modification de 'obligation : il
appartient au juge de trancher, au cas par cas, alin de savoir si 'obligation originelle a été éteinte ou seulement modifiée ».
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lobligation, a moins que les parties n’expriment une intention contraire »"". La prorogation s’apparente
en ce sens a une révision consensuelle du contrat, telle qu’elle ressortirait d’un avenant. En outre, la
doctrine affirme, pour écarter le fondement de la novation, que « /a tacite reconduction vise en effet Ia
période qui suit lexpiration du contrat, laprés-contrat, contrairement a la novation qui atteint un contrat
en cours »""'. Toutefols, cet argument a ses limites, dans la mesure ou il prend précisément pour critere
la durée du contrat, laquelle a été écartée par la jurisprudence. Il s’inférerait en effet de cette affirmation
que si1 la reconduction ne peut reposer sur la novation, la prorogation pourrait quant a elle en relever.
De plus, la novation se définit spécifiquement a partir de I'extinction de I'obligation remplacée.
Toutefors, la subtilité réside dans le fait que la novation a pour effet d’éteindre 'obligation a laquelle
elle se substitue. Or, la reconduction fait suite a 'extinction sans pour autant la provoquer. Il en est
autrement de la prorogation qui éteint le terme extinctif prévu et en crée un nouveau. Quoi qu’il en soit,
la novation ne parvient pas a satisfaire le besoin de justification théorique de 'ensemble des mécanismes
visés dans les nouveaux articles du Code civil. Comment rassembler alors la trilogie du nouveau chapitre

relatif a la durée du contrat ?

264.- Promesse de stabilité. Il est possible de voir dans la prorogation, le renouvellement et la
reconduction, des applications de modalités assortissant une promesse implicitement incluse dans 'acte
mitial. Il faut alors concevoir que les contrats a durée déterminés sont composés accessoirement et
tacitement d’une promesse synallagmatique de stabilit¢™”, laquelle a été consentie sous condition.

La prorogation serait alors le résultat de 'accomplissement d’une condition résolutoire. Le contenu
de la promesse serait le suivant : le terme extinctif est résolu a la condition que les parties s’accordent,
durant le contrat, sur un nouveau terme ultérieur. Il serait tout aussi possible d’imaginer que les parties
prévoient plutot une condition suspensive : effet du terme est alors suspendu dans les cas désignés par
les parties, tels que la force majeure. En effet, la prorogation peut étre automatisée, et consister alors en
une suspension du contrat dépendant de la réalisation d’un événement entré dans le champ contractuel.

Le terme est, en cas de réalisation, reporté d’autant de temps que dure la suspension™”. Plusieurs

“ Cass. (req.), 8 nov. 1875, DP, 1876, 1, p. 438; Civ. 1", 20 nov. 1967, Bull. civ. I, n® 335, pourvoi n® 66-10.966, D, 1969,
jur. P. 321, note GOMM N.; Civ. 1%, 20 mai 2003, Bull. Civ. I, n°122, pourvoi n° 01-00.212, RDC, 2003, p. 174, obs.
GRIMALDI C.

“ CHOLET D., « Lanovation du contrat », RTD civ. 2006. 467.

“ Sur les promesses implicites de stabilité en matiere de crédit et d’emploi, cf. ATIAS Ch., « Les promesses implicites de
stabilité (crédit et emploi) », D. 1995. 125.

" Comp. avec la clause de déchéance du terme, également appelée clause d’exigibilité immédiate, permet au créancier
d’une obligation dont I'exécution est suspendue a I'échéance d’'un terme d’en demander I'exécution anticipée en cas de
survenance d’un événement désigné par les parties. Cf. BLOUD-REY C., Le terme dans le contrat, préf. GAUTIER P.-Y.,
PUAM 2003, n° 180 ets., p. 165 ets. ; DROSS W., Clausier, V° « Terme suspensif », Litec, 2008, p. 610 ; GHESTIN
J.,JAMIN Ch. Et BILLIAU, Traité de droit civil, Les effets du contrat, LGDJ, 3" éd., 2001, n° 180, p. 221.SAVATIER].,
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exemples peuvent ainsi étre donnés, en droit des contrats internationaux ou en matiere de contrat de
transport :

« Les obligations allectées par la force majeure sont prorogées automatiquement d’une durée égale au retard entrainé
par la survenance de cas de force majeure »""

« Lorsque le Passager en possession dun Billet en cours de validité se trouve empéché de voyager pendant la durée de
validité de son Billet parce quau moment ou il demande une Réservation sur un vol, le Transporteur nest pas en mesure
de confirmer la Réservation souhaitée par le Passager : (...) la validité de ce Billet sera prorogée (...). La prorogation visée
cr-dessus ne débutera quau point ou le voyage a été interrompu et vaudra pour un transport dans la classe du Tarif’
mitialement payé »"".

La lo1 prévoit parfois des conditions de prorogations plus spécifiques, mais qui relevent de la méme
logique. Ainsi, I'article L. 613-8 du Code de la propriété industrielle prévoit, dans son premier alinéa,
la possibilité pour le Ministre chargé de la propriété industrielle de mettre en demeure les propriétaires
de brevets d'invention d’en entreprendre l'exploitation de maniere a satisfaire aux besoins de
I’économie nationale. Les titulaires disposent alors d’'un délai d’un an pour s’exécuter (al. 2), mais ce
délai peut étre « prolongé » lorsqu’ils justifient d’excuses 1égitimes et compatibles avec I’économie
nationale (al. 3).

Le renouvellement et la tacite reconduction seraient quant a eux la conséquence d’une promesse
synallagmatique assortie d’'une condition suspensive. Le contenu de la promesse donnant lieu a une
tacite reconduction peut étre le suivant : les parties s’engagent dans un nouveau contrat, identique au
premier, a la condition que chaque contractant, au lendemain du terme extinctif, en poursuive
I'exécution. La tacite reconduction, lorsqu’elle est prévue par une norme ayant pour but de la rendre
automatique, peut néanmoins étre assujettie a une condition résolutoire : les parties s’engagent dans un
nouveau contrat, identique au premier, a la condition qu’aucune des parties ne dénonce le contrat dans
les délais Iégalement ou conventionnellement prévus.

Pour le renouvellement, les parties s’engagent dans un nouveau contrat a I'issu du premier, sous
condition de réitération du consentement. Comme dans le cas de la reconduction, le terme extinctif
joue alors comme terme suspensif de la formation du nouveau contrat. Les contractants peuvent
aménager les conditions de la promesse, en soumettant le renouvellement a une renégociation, ou a de

nouvelles obligations préalablement définies.

« Le remboursement des préts de ’employeur a un salarié en cas de rupture du contrat de travail », Dr. soc. 1994, p. 864
et s. ; PRIETO C., « Evénements affectant la personne de la société contractante », m La cessation des relations
contractuelles d’aflaires, PUAM, 1997, p. 81 ets. ; MESTRE]J. et RODA J.-Ch. (dir.), Les principales clauses des contrats
daffarres, Lextenso, 2011, p. 227 et s.
“"TROCHU M., « L’intervention de la notion de temps dans les contrats internationaux a exécution successive », in
Mélanges offerts a Y. Loussouarn, Paris, Dalloz, 1994, p. 386.
1248 Al b 7 s .

Conditions générales Air France.
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265.- Promesses (suite). Dans tous les cas, 1l s’agit donc d’'une promesse synallagmatique sous
condition. La promesse relative a la prorogation promet la stabilisation du rapport en cours, tandis que
la promesse relative au renouvellement ou a la reconduction promet de contracter. Il est également
possible d’envisager le cas ou une partie sait par avance qu’elle entend stabiliser la relation et laisse a
son partenaire la possibilité de lever une option. Dans ce cas, 1l s’agirait d’'une promesse unilatérale de
stabilité. La levée de 'option par le cocontractant aura pour effet de pérenniser la relation. La question
peut se poser de la sanction de I'imexécution de la promesse. En principe, la responsabilité contractuelle
trouverait a s’appliquer et entrerait dans le champ de la sanction de I'abus du droit de ne pas

1249
renouveler™.

Le contrat renouvelé incarne a ce titre I'apres-contrat le plus tangible et le plus formalisé : une
nouvelle convention succede a Pancienne. Se dessine amnsi une dichotomie entre les modes de
réitération du contrat et celul de continuation du contrat. Cest le critére de I'interruption de la durée
de la convention mitiale qui permet de les distinguer. Ce qui les rassemble, en revanche, réside dans la
poursuite volontaire de la relation infer partes™ au-dela du terme initialement prévu, portée dans le cas
de la prorogation, par une ancienne génération d’obligation, et, dans le cas du renouvellement et de la
tacite reconduction, par une nouvelle génération d’obligations qui sont les répliques de celles formées

par la génération précédente.

L’idée icin’est certainement pas d’assujettir les mécanismes de continuation de la relation au régime
juridique de la promesse. Il s’agit plutot de souligner I'inspiration de ce régime a partir de la notion de
promesse implicite de stabilité, déja relevée par la doctrine™”, permettant de fédérer ’ensemble des
notion en cherchant a en expliquer la dynamique des modes de continuation ; et ainsi, en poussant
Jusqu’au bout la logique de ce qu’est par essence une promesse, comprendre comment celle-c1 pourrait
bien s’exprimer et justifier que les modes de continuation de la relation solent désormais regroupés

ensemble dans une division du Code civil. Les parties peuvent en outre choisir d’expliciter leur

" Cf. Infran® 272 et s.

" Cf. BOYER L., Rép. dr. civ. Dalloz, V° « Contrats et conventions », 1993 (mise a jour 2015), n° 456 : « Parce que la
tacite reconduction a pour fondement la volonté des parties, elle ne peut sinduire que d'éléments concrets témoignant le
maintien des anciennes relations contractuelles ». V. ég. AZEMA J., La durée des contrats successifs, LGDJ, 1969, n° 285:
« le contrat mmitial n’est jamais prolongé au-deli du terme, mais la stabilité est obtenue par le biais d’un renouvellement du
contrat [...] », ajoutant que « l'expression de prolongation des rapports juridiques nous parait-elle préférable a celle de
prolongation du contrat ». Adde LITTY O., Inégalité des parties et durée du contrat, Etude de quatre contrats d’adhésion
usuels, LGDJ, 1999, n° 468 et 504 : « [une simple nuance terminologique/ ne saurait en rien s’opposer a la continuation,
au-dela du terme initialement prévu, des rapports juridiques entretenus par les parties a lacte »

“" ATIAS Ch., « Les promesses implicites de stabilité¢ », D. 1995. 125 ; rappr. infran® 291 ets.
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engagement tacite a la stabilité au travers des stipulation spécifiquement dévolues a la gestion de la durée

du contrat, ce qui, notamment, permettra de mieux interpréter I'intention des contractants.

B- L’INTERPRETATION DE L’INTENTION DES PARTIES

266.- Sonder les coeurs et les reins des contractants. La principale difficulté rencontrée dans la mise
en ocuvre des mécanismes de stabilisation réside en I'mterprétation de la volonté des parties. C’est
d’ailleurs tout I'intérét du régime légal de la stabilisation que d’offrir une grille de lecture interprétative.
Mais la casuisique montre que les situations contractuelles ne sont pas toujours dépourvues
d’ambiguité. La tacite reconduction, encore une fois, catalyse les enjeux de la matiere, du fait qu’elle
repose sur une expression implicite de I'intention. La situation postcontractuelle doit alors étre analysée
selon les circonstances. Mais construire une appréciation m concreto nécessite 'emploi d’outils
d’interprétation. Tout d’abord, 1l est indispensable de mettre en valeur le principe qui commande
I'expiration du contrat a durée déterminée, a savoir la liberté de ne pas renouveler le contrat (2. La
Iiberté de principe de ne pas renouveler le contrat). Si interprétation il doit y avoir, elle doit donc se
concentrer sur la recherche de la preuve d’une intention de déroger au principe. Ensuite, les parties
pourront avoir eu recours a des stipulations (b. Le recours aux stipulations), pour prévoir les conditions
de formation de l'apreés-contrat, précisément dans le but de dissiper le doute sur leur désir de
stabilisation. Enfin, la question de 'interprétation de la volonté relévera de la casuistique, au travers de

I'observation du comportement des parties (c. L’interprétation du comportement des parties).

a) La liberté de principe ne pas renouveler

267 .- Sens et portée. Le point d’ancrage du régime du contrat 2 durée déterminée est sans aucun
doute la liberté de principe de ne pas renouveler I'engagement. Il en va d’une concihation indispensable
entre les effets du terme extinctif et le régime de la stabilisation (1. La conciliation entre les effets du
terme extinctif et le régime de Ila stabilisation). Cette conciliation doit garantir I'effectivité de la hiberté
de ne pas renouveler (£, Leffectivité de la liberté de ne pas renouveler), tout en encadrant I’abus dans

I'exercice de cette hiberté (3. Labus dans Ia liberté de ne pas renouveler).

1. La conciliation entre les effets du terme extinctif et le régime de la stabilisation

268.- ’antinomie apparente de la pérennité et de la durée déterminée. Le nouveau Chapitre
du Code civil, relatif a la « durée du contrat » semble bien dessiner les contours du régime de la

stabilisation du rapport contractuel. La durée du contrat a durée déterminée en est nécessairement au
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coeur, étant donné que la question de la stabilisation doit se poser naturellement en présence d’un
engagement par nature éphémere. Néanmoins, il peut sembler difficile de créer un rapport clair entre
le désir de pérenniser la relation contractuelle et celul de donner toute sa place au terme extinctif
caractéristique du contrat a durée déterminée. Néanmoins, une analyse subtile du rapport entre
I'extinction et la pérennité a notamment été proposée par Catherine Sévely-Fourni¢™”. Elle remarque
en effet que I'acte extinctif rencontre un obstacle « quasi-rdéologique » au travers de « [laspiration a la
pérennité », laquelle fait de Pacte extinetif un « acte sulfureux, quasi sulfurique au sens ou, comme
lacide du méme nom, 1l dissoudrart I'intelligibilité du systéme juridique ». Elle remet en cause ce
« postulat de la pensée juridique » en relevant que valoriser la survie du contrat au nom de la pérennité
. e : Y e e v 1 . .
peut étre contre-productif si I'on raisonne en termes d’efficacité. L’arbitrage entre continuation et
extinction du contrat peut en effet s’avérer salvateur lorsque la situation créée par I'acte est mefhcace,
sans pour autant étre attentatoire a la pérennisation. En effet, le droit aspire-t-il a la pérennité des
ituati ineffi ? Laut li lors le besoin de résistance 2 ‘elle dési 1
situations mefficaces ? L’auteur souligne alors le besoin de résistance a ce qu’elle désigne comme la
« tyrannie » de la pérennité, prise comme abstraction et déconnectée de son utilité¢ *”. Elle retient alors
qu’ « a partir du moment ou la durée n’est valorisée et recherchée que lorsquelle est efticace, l'acte
extinctif pourrait bien étre un instrument au service de la pérennité dans la mesure ou il est un moyen
de farre disparaitre les situations inefficaces ou désavantageuses »"'. Ajoutons toutefois que la nécessité
de faire cesser une situation contractuelle improductive peut aussi relever d’'un impératif rudimentaire
de justice contractuelle. La lo1 prévoit par exemple que l'usufruit peut aussi cesser par l'abus que
l'usufruitier fait de sa jouissance, soit en commettant des dégradations sur le fonds, soit en le laissant

1255

dépérir faute d'entretien™”. Cet impératif a également poussé la jurisprudence a accueillir la possibilité,

consacrée par le Code cwil, de résolution unilatérale extrajudiciaire afin de permettre au créancier de

“* SEVELY-FOURNIE C., Essai sur lacte extinctif, th. préc., pp. 7-10.

" Rappr. LAVEFVE-LABORDERIE A.-S., La pérennité contractuelle, Bibl. de dr. privé, t. 447, LGDJ, p. 152 et 302 et
s. Comp. infran® 359.

' SEVELY-FOURNIE C., Essai sur 'acte extinctif, th. préc., pp. 7-10.

T Art. 618, al. 17 du C. civ. Le troisieme alinéa du texte prévoit que les juges peuvent, suivant la gravité des circonstances,
ou prononcer l'extinction absolue de I'usufruit, ou n'ordonner la rentrée du propriétaire dans la jouissance de I'objet qui en
est grevé, que sous la charge de payer annuellement a l'usufruitier, ou a ses ayants cause, une somme déterminée, jusqu'a
I'imstant ou l'usufruit aurait da cesser (Civ. 3%, 12 mars 1970, D. 1970. 692). Par exemple, l'usufruitier d'un cheptel doit
maintenir et restituer a la fin de l'usufruit la consistance de ce troupeau. C’est ainsi que les juges ont estimé qu’en mettant en
vente les animaux donnés en usufruit sans le consentement des nus-propriétaires, l'usufruitier a abusé de son droit de
jouissance (TGI Vannes, 7 juill. 1976, JCP 1977. 1I. 18638, note PILLEBOUT). De méme, le fait pour l'usufruitier de
consentir un bail commercial sur des lieux destinés a un autre usage constitue une altération de la substance de la chose
donnée en usufruit, caractérisant un abus de jouissance susceptible de provoquer la déchéance de l'usufruit. (Civ. 3, 4 juin
1975, Bull. civ. II1, n° 194, pourvol n° 74-10.777 ; Soc. 10 févr. 1955, D. 1955. 379 ; Civ. 37, 5 déc. 1968, D. 1969. 274).
Par ailleurs, 'usufruitier qui consent un bail doit assurer Iefficacité de I'extinction de ce bail. Ainsi, constitue un abus de
Jouissance le fait pour 'usufruitier de maintenir dans les lieux les occupants d'un domaine rural dont le bail a été annulé a la
requéte des nus-propriétaires (Civ. 37, 4 jull. 1978, Bull. civ. III, n° 276, pourvoi n® 77-10.210).
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s’échapper du contrat rendu mintéressant par le fait du débiteur™. Les parties elles-mémes peuvent
encadrer leur relation par des stipulations déterminant les causes spécifiques de rupture, au travers de

la condition résolutoire par exemple.

Mais ce qui nous intéresse ici, ¢’est qu’une telle analyse conduit a voir le terme extinctif du
contrat 2 durée déterminée comme un rempart organisé contre une pérennité subie : « le débat du
temps et de la volonté se termine par le riomphe du temps, [...] le temps a le dernier mot »"”. C’est
ainsi que le premier outil d'interprétation de la volonté des parties réside dans la prise en compte du
caractere temporellement imité de I'engagement. Le régime de la durée du contrat mstauré par la
réforme indique donc de mettre en valeur, parmi les modes de stabilisation de la relation contractuelle,

le principe central de la liberté de ne pas pérenniser le rapport obligatoire.

269.- La liberté naturelle de ne pas renouveler ’'engagement. En effet, en accord avec la
jurisprudence™”, le nouvel article 1212, dans son second alinéa, dispose que « nul ne peut exiger le
renouvellement du contrat ». 1l est possible de voir en cela une certaine « fragilité »"*" induite par la
présence d’'un terme extinctif : la fin semble sans appel. Ce principe est gouverné par la liberté
contractuelle qui implique que celui qui ne s’engage qu’a temps ne peut étre contraint d’aller au-dela de

1260

son engagement . kin principe, « dés larrivée de I'échéance, chaque partie doit cesser de se prévaloir
des droits prévus par le contrat et procéder, le cas échéant, aux restitutions nécessaires »™". Contracter
une premiere fois ne signifie pas que la réitération est acquise, et en I'absence de manifestation de
volonté de poursuivre I'exécution, « le cocontractant peut, dés le lendemain [du terme/, entreprendre

les recours appropriés »™”. C’est néanmoins cette méme liberté qui permet aux parties de reconduire

Y CI infran® 558 et s. (sur Poflice du juge dans la résolution).

*" JANKELEVITCH V., Lirréversible et la nostalgie, Champs Essais, 1974, p. 13.

“"MESTRE J. et FAGES B., « Non-renouvellement des contrats a durée déterminée : entre la liberté surtout et I'abus un
petit peu », RTD civ. 2002. 99 ; HELLERINGER G., « Ne pas renouveler une adhésion : une prérogative contractuelle »,
D. 2010. 2413 ; MOREAU F., « Les nouvelles regles de concurrence applicables aux accords de distribution et d'apres-
vente de véhicules automobiles », D. 2002. 2725.

" CHANTEPIE G. et LATINA M., op. cit., p. 506, n° 588. Rappr. CHANTEPIE G., « La précarité des relations
commerciales », JCP I 2012, 1605.

“ Com. 9 juill. 1952, RTD com. 1953.720, obs. HEMARD J. ;21 oct. 1970,]. C.p. 1971.1L. 16798, note HEMARD
J. 5 Cv. 8, 14 févr. 2007, Bull. civ. III, n° 27, pourvol n° 06-14.716 ; Paris, 26 janv. 2001, RTD civ. 2001. 362. Adde
HENRI L. et MAZEAUD ]., Lecons de droit civil, t. 2, vol. 1 « Obligations : théorie générale », par CHABAS F., Paris,
Montchrestien, 1998, n° 1084, p. 1136.

“'LLUELLES D., « Le renouvellement unilatéral et automatique, fondés sur une clause du contrat », in Revue du Barreau,
t. 64,2, 2004, p. 151.

“* LLUELLES D., ibidem.
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I’engagement, parce qu’elles le veulent ensemble™”. Ainsi, la formation d’une nouvelle relation a la suite
de la précédente obéit 2 un opportunisme légitime reposant sur ’autonomie de la volonté™”

Deux aspects du renouvellement sont néanmoins éclairés par la régle du nouvel article 1212.
D’une part, la liberté de ne pas renouveler doit étre effective. La question de 'effectivité se pose en

matiere de consommation, dans laquelle le recours aux clauses de tacite reconduction est tres répandue.

D’autre part, la liberté de ne pas renouveler ne doit pas étre abusive.

2. Leftecavité de la liberté de ne pas renouveler

270.- Réunir les conditions de la liberté. A I'approche de I'échéance marquant le terme du
contrat en cours, ¢’est parfois un devoir d’information qui pesera sur le contractant professionnel. Le
but est de permettre au consommateur de se voir notifier son droit de sortir de se désengager de la
relation. En effet, l'article L. 215-1du Code de la consommation™, issu de la loi n” 2005-67 du 28

266

Janvier 2005 tendant a conforter la confiance et la protection du consommateur™ impose au
professionnel 'obligation de rappeler par écrit la possibilité, au plus tét trois mois et au plus tard un
mois avant le terme de la période autorisant le rejet de la reconduction, de « résilier » le contrat™. La
sanction du non-respect de cette regle est la possibilité pour le consommateur de mettre fin a la relation
a tout moment, et gratuitement, dés I'intervention du terme. Dans ce cas, il a droit au remboursement
des avances effectuées apres la derniere date de reconduction. Il faut étre néanmoins attentif au fait que
la jurisprudence reconnait la prise d’effet de la dénonciation du contrat a compter du jour ou le droit
de rupture est exercé : elle n’agit pas rétroactivement de maniere a justifier le remboursement des

1268

versements effectués dans la période mtermédiaire ™. Il est amnsi intéressant de remarquer que le

mécanisme de la tacite reconduction automatisée appelle des normes de régulation s’inscrivant dans un

“* Le renouvellement ne peut étre en principe unilatéral. Pour un exemple en droit canadien : Gestion Infopharm Inc. c.
B.C.E. Emergis Inc.,].E. 2002-1002, par. 40 (C.S.) ; Boréal Assurances Inc. c. Groupe d’assurances Liberty Mutuel, [2000]
R.R.A. 897,903 (C.S.), énongant que le renouvellement ne peut résulter d’une simple notification adressée au cocontractant.
Une telle notification ne peut s’analyser qu’en une offre de renouvellement.

“! Pour une vue d’ensemble, cf. PENIN O., « Quelques réflexions techniques a propos de la dualité caractéristique de la
tacite reconduction », RTD civ. 2015. 45.

*" Rappr. art. L. 216-2 du Code de la conso., issu de /la for ¥ 2014-344 du 17 mars 2014 relative 4 la consommation a
introduit diverses dispositions d'ordre public intéressant lobligation de livraison du professionnel et le transfert des risques.
“*La loi ne s’applique pas aux professionnels lorsque la prestation du contrat en question est en rapport direct avec leur
activité : Civ. 1%, 2 juill. 2014, Bull. civ. I, n® 121, pourvol n° 13-16.312, RLDC 2014/118, n° 5521, RLDA 2014/97,
n® 5301.

“"GAUTIER P.-Y., « La tacite reconduction recoit ses titres de noblesse, via l'obligation légale d'information », Rev. Lamy
dr. aff. 2005, n° 80, n” 4982 ; SAUPHANOR-BROUILLAUD N., « Une nouvelle loi pour faciliter la résiliation des
contrats tacitement reconductibles », RLDC 2005/15, n° 603 ; STOFFEL-MUNCK Ph., « L'encadrement de la tacite
reconduction dans les contrats de consommation depuis la lo1 Chatel », JCP G 2005, I, n° 665 ; MALLET-BRICOUT
B., « Loi « Chatel » : de nouvelles avancées dans la protection du consommateur », Dr. & patr. 2005, n” 140, p. 38.

“ Civ. 1%, 10 avr. 2013, Bull. civ. I, n° 76, pourvoi n® 12-18.556, RLDA 2013/83, n° 4640.
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ordre public de protection, et dont I’effet est de produire un droit de rupture comparable a celul pouvant
s’appliquer a un contrat a durée indéterminée™”, bien que cette similitude ne soit qu’apparente™’. En
effet, le défaut d’information sur la reconduction se confond avec un défaut d’information sur la durée
de la relation. C’est ainsi que le législateur octroie a la partie profane, présumée msuffisamment
renseignée sur la portée de son engagement, de se comporter comme si le contrat était a durée
mdéterminée, alors méme que cette derniere est déterminée. Ces dispositions sont bienvenues dans
I'optique d’enrailler les pratiques abusives de certains professionnels qui auraient cru compter sur le
manque de vigilance des usagers pour reconduire indéfiniment le rapport obligatoire, et constituer ainsi
une clientele captive™'

271.- Les obstacles indirects. Il faut néanmoins souligner que I'effectivité de la rupture dépend
des diligences accomplies par le professionnel. Sur ce point, les conséquences satisfaisantes de la
dénonciation du contrat ne dépendent effectivement pas que du remboursement des versements
transitoires. Elles s’attachent également a la délivrance de certains documents tels que la cloture de
garantie lorsque le bénéficiaire souhaite changer d’assurance, ou celle des comptes bancaires. Or, les
procédures nternes sont parfois de nature a allonger les délais de liquidation de la dénonciation.
L’établissement bancaire coopératif peut par exemple conditionner la cloture des comptes au rachat
des parts sociales du titulaire ; rachat qui ne peut intervenir qu’a la suite de la réunion d’'une commission
semestrielle. En matiere de couverture de santé, le prestataire doit également effectuer les démarches
utiles a la radiation de sa télétransmission entre la Caisse primaire d’assurance maladie, sans quoi le

nouveau prestataire ne pourra mettre en place sa propre télétransmission, empéchant ainsi le

“"BENABENT A., « La prolongation du contrat », préc., s’interroge ainsi : « a force de les renouveler, les multiples
contrats a durée déterminée qui se succédent ne viennent-ils pas, par une sorte de fusion dans le temps, a constituer un
ensemble a durée mdétermmée P [...] car dans les faits, rien ne ressemble plus a la résiliation dun contrat & durée
mdéterminée que le non-renouvellement dun éniéme contrat a durée déterminée », relevant ensuite que « empiler les
contrats a durée déterminée ne revient pas a construire un contrat a durée indéterminée ». La jurisprudence a déja apporté
une réponse négative a cette question : Com. 22 janvier 1980, Bull. IV, n° 36. Néanmoins, v. DELEBECQUE Ph. et
PANSIER F.-J., Droit des obligations, Contrats et quasi-contrats, LexisNexis Litec, 5™ éd., Paris, 2010, p. 217, n° 351

« 1l peut donc y avorr une suite iinterrompue de contrats de durée déterminée : cette suite n’a pas pour efléet de créer un
seul et méme contrat. La solution est contraire au droit du travail : le renouvellement du contrat de travail a durée
déterminée n'est pas libre, et surtout mdéflini ; parfois la poursuite de la relation salariale sur le fondement de contrats
successils (contrat a durée mddéterminée ou mtérim) peut conduire a la requalification de la convention en contrat a durée
mdéterminée ».

“" 11 est important de bien distinguer par exemple le droit de ne pas former un nouveau contrat a la suite de 'extinction du
précédent, et le fait d’étre a I'imitiative de la cessation de celui-ci. Le refus de renouvellement ne peut étre assimilé a une
rupture du contrat. Les e