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L’ARTICLE 273 DU CODE TUNISIEN
DES OBLIGATIONS ET DES CONTRATS ET L'OPTION ENTRE
L’ACTION EN EXECUTION ET L’ACTION EN RESOLUTION

Mensieur Imed ARIBI : Professeur Agrégé de droit privé a la Faculté
les sciences juridigues, politiques et sociales de Tunis

1.".... Si la loi est imprécise ou inexacte, écritauteur, elle ne peut engendrer qu'une
insécurité juridique qu'elle a justement pour objekclure™ Tel est bien le cas de l'article 273
du Code des obligations et des contfaisnt I'application a donné lieu & un grand arré& de
chambres réunies de la Cour de cassation en d&@ féwrier 1996.

Aux termes de l'alinéa®l de cet article : «Lorsque le débiteur est en deejele
créancier a le droit de contraindre le débiteurcéomplir I'obligation si I'exécution en est
possible ; a défaut, il pourra demander la résmtudiu contrat ainsi que des dommages-intéréts
dans les deux cas »

Dés l'accés de la Tunisie a lI'indépendance et fication de I'organisation judiciaire,
ce texte suscita des difficultés d’interprétatidapord en jurisprudence, puis en doctrine.

On se doutait que cet alinéa, traitant de l'inexéoutotale par le débiteur de ses
obligations, elt consacré une option au profit iaccier entre I'action en exécution forcée et
I'action en résolution. Auparavant, les tribunawaiant coupé court a toute discussion en

* J.-L BERGEL, Avant-propos a la revue : Droit prospectif, cahiers de méthodologie juridique, n°12, 1997.
% Pour une idée générale sur la question, cf. M.ZINE, La théorie générale des obligations, t.1, le contrat, Tunis 1997, n°393 et s. (en langue arabe).

® Cass. civ., ch. réunies, n°35350, 29 février 1996, Arréts des chambres réunies de la Cour de cassation, 1995-1996. Cf. aussi la note de N. BEN
AMMOU, Revue Tunisienne de Droit (R.T.D.) 1996, p.273 et s. et I'article de M.G. KHZAMI, Réflexions sur I'interprétation de I'article 273 du C.0.C.,
Revue de Jurisprudence et de Législation (R.J.L.), Juin 1996 (en langue arabe). Adde, infra. n° 3 et s., 18, 19, 25, 35 et 38.
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I'interprétant a la lumiere de son homologue I@di 1184 du Code civil, nonobstant sa
rédaction un peu différerite

2. A vrai dire, une premiere lecture des textes dedes sources materielles pousse a er
douter pour deux raisons au moins. D’une part,olaélation définitive de l'alinéa®lde
I'article 273 s’est écartée légerement du textBadant-projet, qui posait nettement I'option du
créancier’. D'autre part, la comparaison entre les alinéastlZ™ de I'article 273 corrobore
I'opinion suivant laquelle il n'y a pas de choixyipque ce dernier, régissant I'inexécution
partielle, prévoit une option en des termes on e plus clairs : « Lorsque I'exécution n’est
plus possible qu’en partie, le créancier pourra atedaer soit I'exécution du contrat pour la
partie qui est encore possible, soit la résolutiercontrat. %

Ce dont il ressort que si les rédacteurs voulagemsacrer 'option du créancier a
l'alinéa 1%, ils auraient gardé sa rédaction initiale, comméut le cas de I'alinéa®?** .

3. Malgré ces arguments textuels et quelques autease développés par la doctripe
les chambres réunies de la Cour de cassation cidédque le créancier avait le choix entre
I'action en exécution et I'action en résolution sifondement de I'alinéa®1de I'article 273,
mettant ainsi fin & une jurisprudence ondoyantivetrsé.

D’apres les circonstances de la cause, la commarla Marsa avait acquis, par acte
sous seing privé en date du 10 mars 1969, dewelpzs de terrain. |l était stipulé que le prix
devait étre acquitté en deux échéances: la prenmwitié avant le 31 janvier 1969 et la
seconde avant la fin de la méme année.

Or, la commune, aprées avoir honoré la premiéreauteavec quand méme un retard
d'un an a peu prés, avait refusé de payer le g prix, arguant de I'existence d'une
difference entre la surface réelle des parcellek eturface déclarée par les vendeurs dan:
I'acte.

tV. Cass. civ., n°116, 29 juin 1926, R.J.L. 1960, n°9 et 10, p.150 (résumé). L’article 1184 al. 2 du Code civil dispose que « ...la partie envers laquelle
I’engagement n’a point été exécuté, a le choix ou de forcer I'autre a I'exécution de la convention lorsqu’elle est possible, ou d’en demander la
résolution avec dommages et intéréts ». Comp. avec l'alinéa 1°" de I'article 273 du C.0.C., supra, n°1.

2 D’aprés Iarticle 300 al. 1% de I'avant-projet : « Lorsque le débiteur est en demeure, le créancier a le choix ou de demander la résolution du
contrat, ou de contraindre le débiteur a accomplir I'obligation si I'exécution en est possible, avec les dommages-intéréts dans les deux cas ».
Avant-projet de code civil et commercial tunisien, discuté et adopté au rapport de D. Santillana, Imprimerie Générale, J. Picard et Cie, Tunis 1899.
Comp. avec la formulation définitive de ce texte, supra, n°1.

* Comme on le voit, I'article 273 prévoit, contrairement a 'article 1184 du C. civ., I'hypothéque de I'exécution partielle. Toutefois, la jurisprudence
et la doctrine frangaises consacrent une option au profit du créancier dans cette hypothese.

“A bien lire I'article 300 de 'avant-projet, on se rend compte que c’est bien le choix du créancier en cas d’inexécution partielle qui était tributaire
de I'absence de tout intérét a I'exécution partielle. Or, dans la rédaction définitive du texte, on a modifié I'alinéa 1% et supprimé la réserve « s’il n’a
aucun intérét a I'exécution partielle » a I'alinéa 2°™, sans aucune justification éclairante de ce bouleversement.

*V.infra, n°10 et s.

V. supra, n°1 et la note n°3
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Saisi par les vendeurs en résolution de la veet&ribunal de premiéere instance de
Tunis rejeta I'action au motif que I'aliné&’ e l'article 273 du Code des obligations et des
contrats — applicable ici faute d'un texte spédahs les articles relatifs au contrat de vente -
n'autorisait pas les vendeurs a agir en résolutioant d’agir en exécution forcée. La Cour
d’appel confirma la décision des premiers jugesirge méme motif, tout en précisant que
I'action des vendeurs était, non pas irrecevabés plutét mal fondée.

4. Dans leur pourvoi en cassation, les vendeursrseagppuyés sur deux moyens, certes
d’'importance inégale, mais fermement liés l'unautre.

Le premier moyen touche aux regles de la procédureproche a la Cour d’appel,
d'une part, I'excés de pouvoir prévu a larticle5173™ du Code de procédure civile et
commerciale, en ce gu’elle aurait modifié I'objet th demande en appel en décidant que
I'action en résolution était mal fondée, alors diappel fut interjeté contre le jugement
déclarant qu’elle était irrecevablet, d’autre part, «les dispositions contraires>¥arrét, dans
la mesure ou la Cour d’appel décida que I'actionésolution était mal fondée, tout en estimant
gu’elle était prématurée, parce que intentée diaation en exécution forcée.

Quant au second moyen, il reproche aux juges dd €avoir violé I'article 273 du
Code des obligations et des contrats, en ce caffisnérent que son alinéd" he renfermait
pas un choix entre I'action en exécution et I'atten résolution, alors que ce texte prévoyait
bien, selon les auteurs du pourvoi, un pareil choix

5. La Cour de cassation, par un arrét du 26 mars,8assé I'arrét de la Cour d’'appel
pour fausse application de l'article 273ais la Cour de renvoi persista en déboutant les
vendeurs de leur demande en résolution par les mémdfs que la Cour de cassation avait
censuré dans l'arrét du 26 ma&&11

Une décision des chambres réunies de la hautecfimid devenait alors inévitable par
application de larticle 191 nouveau du Code decédure civile et commerciale, afin de
trancher la question de savoir si I'alinéa de l'article 273 du Code des obligations et des
contrats consacrait ou non une option entre leg detions au profit du créancier.

C’est chose faite avec I'arrét du 29 février 199@gilequel la Cour supréme a posé le
principe de I'option du créancier.

* Sur ce premier moyen, cf. infra n°7 et la note.
2y, Cass. civ. n°21342, 26 mars 1991, Bull. 1991, p.227.
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6. Dans cet arrét, il est remarquable que la Coucatesation aurait pu esquiver la
difficulté en décidant que les créanciers bénééaiadu choix prévu a I'alinéa®? de l'article
273, sur la base de I'exécution partielle, conststians le paiement d'une partie du prix par la
commune. Mais elle a préféré prendre la débitmge,avait sciemment placé le débat sur le
terrain de l'alinéa %, a son propre piége et profiter de cette affamer pésoudre une fois pour
toute la question de I'option du créancier.

C’est pourquoi l'arrét des chambres réunies remétimportance particuliére. D’autant
plus que la Cour supréme a exprimé son embarras dacrefus de I'option du créancier
montrant par la tous les enjeux de la question.

7. Non seulement le rejet de I'option entraine dewrititudes sur le plan des regles
procédurales, dans la mesure ou nul ne sait pliectbn en résolution, lorsqu’elle est intentée
pour la premiére fois, est irrecevable ou mal feAd@ais surtout il en découle que le créancier
qui souhaite obtenir la résolution du contrat daiénter deux actions, une en exécution, puis
une autre en résolution, avec toutes les conségsémcues de la solution. En effet, si les
instances judiciaires sont souvent considérées elongues et colteuses, que dire lorsque le
créancier doit d'abord agir en exécution avec ®lés voies de recours possibles — action qui
reste aléatoire parce que tributaire de la posgsibihatérielle et/ou juridigue — et, en cas
d’'impossibilité, revenir ensuite avec une actiorrésolution, la encore avec toutes les voies de
recours possibles ?

Il en résulte, assurément, une perte de tempsaegeatit et un risque considérable de
perte de droits. Il faut aussi se rendre a I'évidequ’une telle solution encourage les débiteurs
récalcitrants au détriment des créanciers. Eller&@le méme dangereuse a I'heure de
I'ouverture des marchés ici comme ailleurs.

8. Ces inconvénients sont particulierement percegdilblans I'affaire relatée. Il est en
effet inconcevable de soutenir en I'espéce l'idéedeémeure du débiteur ; de retard dans
I'exécution de I'obligatio La commune avait refusé obstinément de payegliguat du prix
pendant plus de treize ans, malgré toutes les @@esdes vendeurs, au point qu'il est permis
de se demander si cette période d’inexécution séfigit pas, a elle seule, I'action en
résolution.

! La Cour de cassation a méme qualifié ce refus d’opinion sans fondement juridique.

%> Les conséquences différent suivant la nature de la solution adoptée. Dans le premier arrét de la Cour de cassation, les vendeurs faisaient valoir,
dans leur pourvoi, que l'arrét de la cour d’appel, qui décida que leur action en résolution était mal fondée, les privait d’agir a nouveau en
résolution .

3 Argument souvent avancé a 'appui du rejet de 'option a I'al. 1¥' Cf. infra, n° 10 et 11.
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Certes, depuis la vente, les terrains avaient aague plus value importante, ce qui a
poussé certains a critiquer, outre le principe aaibn, I'accueil par la Cour de cassation de la
demande en résolution, arguant du profit injustiiié sera tiré par les vendeurs. Mais I'on peut
rétorquer qu’il faut penser également a la sitmatdtun vendeur impayé pendant cette longue
durée et a I'érosion monétaire, surtout qu’en leesple motif du refus de paiement, a savoir la
fausse déclaration par les vendeurs dans l'acte@op de la surface réelle des parcelles, étai
pour le moins curieux, étant donné que lesditesgtias font I'objet de deux titres fonciers
avec toutes les précisions qui en découlent.

Ce refus de paiement s'était poursuivi pendangtbinistance, soit presque quinze ans
puisque la commune, au lieu de tenter les offreba®de paiement dont on peut déja douter de
leur caractére satisfactoireavait articulé sa défense autour de cet argurddgatoire qui
consiste a dire que les créanciers ne pouvaienbjp@s entre I'action en exécution forcée et
I'action en résolution, qu’'ils devaient d'abordragmn exécution, et que dans ce cas il y aurail
révision du contrat

Aussi, les chambres réunies de la Cour suprémemeffit-elles avec tout le poids
guelles possédent, le principe de l'option du opoier sur le fondement de lalinéd" 1
de l'article 273 du Code des obligations et dedrats sous le contréle du Tribunal. Il sewait
priori plus cohérent de décider du sort du contrat ensaénée instance, tout en favorisant
I'exécution par rapport a la résolution, quel gae kobjet de la demande du créancier.

9. Il reste toutefois que cette affirmation est Idiétre partagée par la doctrine. Certains
auteurs ont méme tiré sur la Cour supréme a boawdates. C'est que, en effet, la réponse a la
guestion de savoir si le créancier bénéficie d'apgon entre les deux actions, peu élucidée il
est vrai en droit compatéfait I'objet d’une controverse brllante en drnibisien depuis plus
de trente ans.

* 'acte introductif d’instance date du 16 septembre 1981. Ces 15 ans de procédure se rajoutent aux 13 ans d’inexécution. Et 'on ne comprend pas
pourquoi on reproche a la Cour de cassation la consécration de I'intérét du créancier. Ce dernier pourrait étre lui-méme débiteur a I'égard des
tiers, de sorte qu’il attend I’exécution pour honorer ses propres engagements.

*Cf. C.0.C, article 293 in fine. Adde infra, n°29.

* |l est a noter que les vendeurs faisaient valoir également que I’action en exécution forcée ne présentait aucune utilité en I'espéce en raison d’un
vieux décret du 15 février 1904 qui n’autorise pas la saisie des biens de I'Etat, des communes et des établissements publics. Mais, cet
argument n’est guére pertinent pour deux raisons: d’une part, ledit décret a été abrogé par la loi n°73-81 du 31 décembre 1973, portant
promulgation du Code de la comptabilité publique et, d’autre part, le domaine privé de la commune reste en principe saisissable. C'est sans
doute ce qui explique pourquoi la C. cass. n’a pas pris cet argument au sérieux.

* Cf. la note trés critique de N. BEN AMMOU, précit.

* Tel est le cas du droit frangais méme si elle n’y suscite pas les difficultés que nous connaissons. (Cf. D.TALLON, I'inexécution du contrat : pour une
autre présentation, Rev. Trim. dr. civ., 1994, pp. 223 et s., n°33 et s.) et du droit marocain, ol malgré la ressemblance des textes, la jurisprudence
et la doctrine I'admettent sans encombre.
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Il en est résulté une insécurité considérable,idnisa pour les justiciables que sur le
plan de la réalisation du droit. Et 'on peut léggément craindre que l'arrét des chambres
réunies soit mal compris ou ne soit pas suivi pgutisprudence. D’ou la nécessité de rouvrir,
encore une fois, la question de I'option du créamnci

Ay regarder de plus pres, il existe une autre riag@tudier cette question. Pris dans
son sens vulgaire de choix entre tel ou tel p&titferme option n'a pas de signification
juridique précise. Aussi, avant de dire que I'optexiste ou non, encore faut-il s’interroger sur
ses caracteres juridiques. La nature spécifiqueedenécanismégl) permettra d’en mesurer
aisément la portée exaqte .

I- LA NATURE SPECIFIQUE DE L'OPTION DE L'ARTICLE 2 73

9bis. L'explication classique du refus de I'option repasir cette idée, sousjacente mais
réelle, du caractere irrévocable et définitif deption du créancier pour la résolution du
contrat ; celle pour I'exécution forcée ne souléu@an évidemment aucune critique, parce que
considérée comme étant la voie qu’impose le téditée juge, ni a plus forte raison le débiteur,
défendeur a I'action, ne pourraient exercer uneemice quelconque sur ce choix.

Cette explication se heurte, néanmoins, a des tujecsérieuses gu’il convient de
mettre au clair (A), avant d’avancer une nouvebglieation fondée sur la spécificité de
I'option du créancier (B)

A) LES OBJECTIONS A L’EXPLICATION CLASSIQUE DU REJET DE L 'OPTION

10. Nombre d’auteurs pensent que l'article 273 diffdtetexte francais,en ce sens
que, s'il consacre le caractére judiciaire de $lwdion, il n'en supprime pas moins |'option
dont bénéficie le créancier entre I'action en etiéaet I'action en résolutiondans son alinéa
1°" tout au moin$

La raison en est, pense-t-on, que les rédacteursadie adoptent, en matiere
d’'inexécution des obligations contractuelles, Idaiaro centrale de demeure du débiteur,
entendue comme un retard légalement constaté qopose la possibilité d’exécution

1l s'agit de I'art. 1184 du C. civ. cité supra, n°2 et la note. Adde, dans le méme sens, I'art. 1165 du C. civ. italien de 1865, cité par les rédacteurs du
C.0.C.

? Sans doute faut-il ajouter également le rejet par les rédacteurs de la notion de condition résolutoire tacite.

*Comme on le sait, I'al.2, relatif a I'nypothése de I'inexécution partielle, consacre ouvertement I'option. Cf. supra n°2 et la note.

88



cerrrennnnnnn 2336 —0615 wosy / 2014 o il 3 o yill 39t g el 3 W) gl (A s Ao 9 0 bt o> 35 3 (395019 AL Alowe
ultérieuré. Selon cette analyse, lorsque le débiteur est erdemle créancier n'a aucun choix
entre la suppression du contrat et son maintiems tamesure ou l'article 273 pose "un choix
légal préalable® Ainsi, "a l'instar du BGB qui n'autorise I'anéaséismient du contrat qu'en cas
d'impossibilité d'exécution, le droit positif tui@s rejette le plus souvent tout choix au
créancier et présente ainsi une orientation tragjuég en faveur de la sauvegarde du contra
pour I'exécution duquel le débiteur est en dentetire

D'ou les trois arguments souvent cités a l'appuegkt de I'option du créancier: d'abord,
la consécration de la notion de demeure; ensutegedaction méme de l'article 273 ; enfin,
I'attachement du législateur tunisien au mainties rdpports contractuels.

A la vérité, ces arguments ne forcent pas I'adhésio

11. -1-S'agissant de l'argument tiré de la notion de deendu débiteur, il faut noter
gue cet argument a conduit a des conséquencesiaatendues. En effet, I'on affirme que, du
fait de la demeure, les juges n'ont aucune libdaédécision, que leurs jugements sont
purement déclaratifs de droit et que le créancgepeut agir en résolution qu'en apportant la
preuve de l'impossibilité d'exécutidn

Or, ces affirmations ne vont pas sans susciterqgesl difficultés. C'est qu’on ne
saurait 6ter au juge son pouvoir d'appréciationrsafju'on lui soumet le plus souvent des
guestions de pur fait. Il en est ainsi de la cailsda demeure, de la faute du deébiteur, de
I'impossibilité d'exécution, de la bonne foi destipa... Tous ces éléments, qui forment la
notion d'inexécutiodato sensyusupposent une certaine appréciation. si & juge peut
apprécier des éléments plus importants, tels gueitees du consentement, 'objet, la cause,
I'ordre public,a fortiori en ira-t-il de méme en matiére d'inexécution.

Cette critique trouve un appui solide dans les aligns finales de l'article 273,
suivant lesquelles « la résolution du contrat @'a lpeu de plein droit, mais doit étre prononcée
en justice ». D'apres les termes méme de ce tErE, le juge qui « prononce la résolution ».
Ce dernier ne se borne pas a déclarer une résolptéexistante, mais, plus exactement, sa

* Cf. M.M. CHAFFAI, La demeure du débiteur dans I'exécution du contrat en droit civil, thése, Tunis 1984, passim.
2 bid, p. 177.
* Ibid, p. 178.

* Ibid. p. 209 et s. Adde N. BEN AMMOU, note précit., n°30.
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décision "crée la résolution”. L'inexécution, eautf'es termes, y compris la demeure, ne résou
pas le contrat, mais elle le rend susceptible si@u&on.

En outre, force est de constater que la distincfirements déclaratifs-jugements
constitutifs est sérieusement remise en cause rahoil En fait, « tout jugement participe
généralement des deux caractéres constitutif daraée »'.

Encore faut-il remarquer gu’il est tout aussi irgable d'obliger le créancier, qui
souhaite agir en résolution, a prouver l'imposisibit'exécution, alors qu'il ignore souvent
I'activité de son débiteur, sans compter qu'’il paitirs’agir, parfois, de la preuve d'un fait
négatif, impossible a rapporte€’est, au reste, la raison pour laquelle les @sid20 et 421 du
Code des obligations et des contrats posent queelave de I'existence d'une obligation
incombe au demandeur et celle de la libérationédendieur.

Enfin, la comparaison du droit tunisien avec leitdatlemand sur ce point est assez
discutable, puisque ce dernier consacre la résalution seulement en cas d'impossibilité
d'exécution, mais aussi en cas de deméure

Au demeurant, il ne semble pas qu'il y ait inconfilé® entre la notion de demeure et
I'existence de 'optiof.

12. -2- Concernant le deuxieme argument, celui qui se dosar le texte méme de
I'article 273, il ne semble pas qu'il soit d'unmulasecours. On sait que l'interprétation littérale
de l'alinéa 1 de l'article 273 a été utilisée, tant en docttnken jurisprudence, tantdt en faveur
de I'option, tantdt & son encontr®e plus, le recours al? alinéa de l'article 273, relatif &
I'nypothése de I'inexécution partielle, pour comodr I'exclusion de l'option a l'aliné&, Ireste

éme

* Cf. G. CORNU et J. FOYER, Procédure civile, 37 éd., P.U.F. 1996, n°139, p. 589 et 590, qui ajoutent que méme les jugements de débouté, qui
apparaissent seuls comme étant purement déclaratifs, apportent quand méme une modification a I'ordonnancement juridique, "car ils conférent
la certitude a une situation juridique jusqu'alors douteuse et contestée".

%1l en est ainsi dans les obligations de résultat (ex : apporter la preuve que le colis n'est pas arrivé), de sorte que le créancier sera amené a agir en

exécution, alors que celle-ci est d'ores et déja impossible.

® Dans les contrats synallagmatiques, lorsque le débiteur est en demeure, le créancier bénéficie, entre autres, d'une option (Wahlrecht) entre la
demande de dommages-intéréts et la résolution du contrat, sous certaines conditions (retard affectant une obligation principale, délai
supplémentaire...). Cf. M. PEDAMON, Le contrat en droit allemand, L.G.D.J. 1993, p.152 et s. Cette option s'exerce de fagon extrajudiciaire.

“ Cf. J.-L. CONSTANTINESCO, Inexécution et faute contractuelle en droit comparé, Kohlhammer verlag 1960, pp. 437 et s, ou l'auteur compare la
demeure du droit allemand et celle du droit frangais, sans aucune allusion a I'option du créancier de I'art. 1184 du C.civ.

* Cf. N. BEN AMMOU, note précit., n°15 ; M.G. KHZAMI, art. précit. ; Cass. civ. n° 21342, 26 mars 1991, Bull., p.227 ; Cass. civ. ch. réunies, n°35350,
29 février 1996, précit.
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peu pertinent.Car I'option du 2™ alinéa n'exclut nullement le pouvoir d'appréciatitu juge.
Il n'est pas loisible, en effet, d'accueillir unetian en résolution pour n'importe quelle
inexécution partiellé.Bien plus, ce raisonnement n’échappe pas a laadiotion qui consiste
a accorder une option a celui qui a recu ou qurnadturecevoir une exécution partielle et a en
priver celui qui n’a rien obtenu du contrat.

Il est vrai, néanmoins, qu'il y a eu un changenaams la rédaction de l'aliné&d’ te
l'article 273 par rapport au texte de l'avant-frojdais ce changement ne veut rien dire, sinon
gue la main mystérieuse qui I'a effectué, sansraujustification éclairante, avait voulu insister
sur la primauté de I'exécution sur la résolufioolonté d’autant plus probable que la
modification du texte a coincidé avec la suppressie 'article 300 de l'avant- projet qui
invitait le juge & ne prononcer la résolution quigrnier recours Ce serait donc, non pas
I'intention de supprimer I'option du créancier, sd& concision dans la rédaction des textes
ayant permis de faire I'’économie d’un article, fiia I'origine d’une modification maladroite
de l'alinéa f' de I'article 273.

13. —3-Quant au dernier argument — I'attachement du letgisr au maintien du contrat
— il est a noter que le veeu de tout systéme pualiest que tout soit mis en ceuvre pour sauve
le contraf Il s'agit Ia d'une régle de raison, qui découleviculum juris de I'engagement
contractuel lui-méme : les contrats sont conclus @re exécutés avant toute autre chose. Et
pour preuve, le droit francais, qui reconnait ioptdu créancier , n'accepte la résolution qu'enr
désespoir de caude

*L'al. 2 de l'art. 273 consacre, en effet, plus clairement I'option du créancier en cas d'exécution partielle. Cf. supra n°2.

? Dans I'avant-projet, I'al. 2 de I'art. 300 dispose que : "Lorsque I'exécution n'est plus possible qu'en partie, le créancier, s'il n'a aucun intérét a
I'exécution partielle, pourra demander, soit la résolution du contrat, soit des dommages-intéréts pour l'inexécution de toute I'obligation". Il est
regrettable que la phrase "s'il n'a aucun intérét a I'exécution partielle" soit supprimée. Elle donne a penser, en tout cas, que dans I'esprit des
rédacteurs du Code, lorsque I'exécution partielle présente encore un intérét pour le créancier, ce dernier doit |'accepter et ne peut que demander

des dommages-intéréts. Méme solution en droit frangais : cf. infra, n° 34 et s.
3 Cf. Avant-Projet de Code civil et commercial tunisien, art. 300, al. 1%, qui consacre I'option du créancier. Supra, n°2.

“Cette idée qui ressort de la lecture de I'al. 1*' de I'art. 273 va de soi. Elle n'a pas besoin d'une modification du texte pour s'imposer aussi bien aux
parties qu'au juge. Mais, en dehors de cette idée, le texte tel que modifié ne donne aucune précision sur I'exercice des droits du créancier, plus
précisément, sur la procédure qu'il doit suivre et I'existence ou non d’une option a son profit, elle n’a pas besoin non plus d’une suppression de
I’'option pour qu’elle puisse étre garantie, car dans un contentieux relatif a I'inexécution d’un contrat : cf. infra n® 13, 16 et n° 23 et s.

* V. le texte de cet article, infra n°36.
¢ Cf. J. NORMAND, Le juge et le litige, L.G.D.J., préf. R. PERROT, n°127, p.117. Mais il faut noter que ce sauvetage du contrat ne doit pas se faire

outre mesure, en ce sens que le veeu de la loi est aussi de débarrasser la scéne juridique des contrats dont I'exécution suscite des difficultés : cf. J.
CARBONNIER , t.4, 20°™ éd., P.U.F. 1996, n°153, p. 273 ; comp. infra., 34 a 36.

"Cf. infra, n° 31 ets.
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Telle est donc la regle de fond qui assure le neairdes contrats ; et il serait douteux
de faire supporter a l'aliné&’ tle l'article 273 le poids de la force obligataltecontrat (par le
biais d'une interprétation fondée sur l'exclusianl'dption), alors que ce texte ne fait que
prévoir la mise en oeuvre judiciaire des remedbBsexécution de l'obligation. Cela suppose,

par conséquent, l'exercice par les parties et rEmpgion par le juge de choix, en vue de
déterminer le "reméde" le plus adéquat.

Comme on le voit, I'explication classique reposedes arguments discutables et donc
incertains. Aussi est-il nécessaire de rechercherautre explication.

B) POUR UNE EXPLICATION FONDEE SUR LA SPECIFICITE DE L 'OPTION DU CREANCIER

14. || serait hasardeux de croire que I'option, doest question aux alinéag’ &t 2™
de l'article 273, est une véritable optlohes caractéres de celle-ci ne sont pas en effigigé
dans celle-la. C'est pourquoi la doctrine et lasprudence frangaises envisagent l'option de
I'article 1184 du Code civil, non seulement au pdmvue des regles de fond, mais aussi sur ¢
terrain des régles procédurafesussi, est-on tenté de parler, plus précisémeatpption tout
court, d'option du créancier ou, mieux encore,tddopde procédure (1).

D'un autre c6té, dans la mesure ou on parle frémesrnhde droit d'option du créancier,
il convient de fixer la place exacte de ce droisika théorie générale des droits subijectifs (2).

*Cf. H. LECOMPE, Essai sur la notion de faculté en droit civil, thése, Paris 1930, p. 39 et s., ou I'auteur considére que I'option de I'art. 1184 du C. civ.
est une véritable option.

% Cf. E.GLASSON, A. TISSIER et R. MOREL, Traité théorique et pratique d'organisation judiciaire de compétence et de procédure civile, Sirey 1925,
T., 2°™ &d., n° 174 et 190, p.427 et s. ; E. GARSONNET et C. CESAR-BRU, Traité théorique et pratique de procédure civile et commerciale, t. I, 2°™
éd., n°439, p.694; H. SOLUS et R. PERROT, Droit judiciaire privé, Sirey 1973, t. |, 1% &d. n°102, p. 102 et 103 ; A. COLIN et H.CAPITANT, Cours
élémentaire de droit civil frangais, 10°™ &d. par M. JULLIOT De LA MORANDIERE, t.ll, n°534 et s. ; F. BUSSY-DUNAUD, Le concours d'actions
en justice entre les mémes parties, I'étendue de la faculté de choix du plaideur, L.G.D.J. 1988, préf. J. Ghestin, passim (un ouvrage fondamental en

la matiere, dans lequel I'auteur adopte une conception large de I'option du plaideur) ; Juris-cl. civ., art. 1184 par M. STORCK ; Encyclopédie Dalloz,
V® action, par J. VINCENT.
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1 - L'option du créancier, une option de procédure

15. Le droit d'optionstricto sensuweut étre défini comme étant: "une prérogative qui
permet a son titulaire de pouvoir, par un acteab@ibl de volonté, modifier une situation
juridique incertaine, et cela suivant une altesreafirécise et prévisible".

Il en résulte que l'existence de tout droit d'aptEuppose la réunion de trois éléments.
Tout d'abord, une alternative dont les branchesedbi étre prédéterminées et prévisibles.
Ensuite, une situation de sujétion et d'incertit@d@nt I'exercice du choix. Enfin, un acte
unilatéral d'option, qui suffit en lui-méme a exarte choix et a modifier la situation juridique.

Ainsi précisé, le droit d'option peut étre carasterdans nombre de mécanismes
juridiqgues, qu'ils soient d'origine conventionnelbe Iégale. En matiére conventionnelle,
constitue un droit d'option le droit du bénéfictad'une promesse de contrat ou d'un pacte d
rachat ou encore d'un pacte de préférence. De n@mmeatiere légale, le droit du bénéficiaire
d'un retrait ou d'une préemption est un droit dopt

Dans tous ces exemples, le bénéficiaire de l'opéishinvesti d'un véritable droit
subjectif qui lui permet de modifier une situation juridigneertaine, par I'exercice d'un choix
entre les branches d'une alternative bien déteeming moyen d'un acte unilatéral. C'est ainsi
qgue le bénéficiaire d'une promesse unilatérale aldrat peut lever l'option et conclure le
contrat ou ne pas le conclure en laissant passiide Dans le méme sens, le bénéficiaire d'ur
droit de retrait peut se substituer ou non & I'éoeur d'une part indivise.

16. Si I'on revient aux choix de l'article 273 (aletl2) du Code des obligations et des
contrats, il est remarquable que les éléments téaistcques du droit d'option, y font défaut a
un double titre.

En premier lieu, les options de l'article 273 smm&nt dans une foule de choix aussi
importants que variés. La victime d'une inexécutmale ou partielle peut, en effet, choisir la
voie de la résignation, en laissant la situatidie tguelle. Elle peut, au contraire, exercer son

* Cf. I. NAJJAR, Le droit d'option, Contribution a I'étude du droit potestatif et de I'acte unilatéral, L.G.D.J. 1971, préf. P. RAYNAUD, n°45, p. 44.
% Sur la nature exacte de ce droit subjectif, cf. infra, n°19 et s.

3Cf. I. NAJJAR, op. cit., passim.

“Cf.infra, n° 19 et s.

* Ibid.
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droit de rétention ou I'exceptionon adempliti contractuset attendre le dénouement du
probleme. Si une clause de résolution pour inex@tw été insérée dans le contrat, elle peu
s'en prévaloir. Elle peut, enfin, dans tous les, ¢afenter une action en justice. Et, en
conséquence de ce dernier choix, elle peut optee daction en exécution et l'action en
résolution. Cette option dépend de la qualificatprelle donne au fait préjudiciable : simple
retard, inexécution définitive, impossibilité d'exéion, exécution inutile parce que tardive,
exécution partielle... ; qualification qui peut étfausse ou animée par une mauvaise foi
(chercher la suppression du contrat a tout prixjuetreste soumise au pouvoir d'appréciation
du juge!

Il s'ensuit que l'option entre les deux actionstnén réalité que l'aboutissement de
plusieurs choix. D'ou I'absence d'une alternatiéeipe et déterminée, qui caractérise la vraie
option?

En second lieu, l'option entre les deux actionseli® constitue une déclaration
unilatérale du créancier, ne suffit pas, en elleaméa modifier la situation juridique litigieuse
et incertaine entre les parties contractantes, arexige le véritable droit d'option. La
déclaration du créancier, suffisante certes poerl@gtion en justice soit engagée, n'est guére
apte a provoquer le résultat escompté, dans la mnes il n'est pas sdr que l'action en
résolution ou méme en execution forcée aboutisgeeiie droit. Cette incertitude tient, non pas
a la notion de demeure, comme on le prétend souwveais plus exactement au caractere
judiciaire que revét la résolution en droit tunisiet qui suppose que l'on réserve le pouvoir
d'appréciation du juge.

17. Ces deux observations suffisent pour conclureugmament de l'introduction de
l'instancé I'option entre les deux actions n'est pas une aii®n irrévocable, mais une simple
option de procédure. Elle s'explique par le faie,git ce moment |a, la situation litigieuse est

* || est fort difficile de cerner les raisons pour laquelles le créancier opte pour I'une ou I'autre des actions. En réalité, ces raisons peuvent varier a
I'infini. Pour une idée sur quelques suppositions, cf. D. Tallon, Les remedes a l'inexécution du contrat, in le contrat aujourd'hui : comparaisons
Franco-Anglaises, sous la direction de D. Tallon et D. Harris, L.G.D.J. 1987, n° 47 et s., p. 288 et s.

>La méme analyse peut étre reprise s'agissant de I'acquéreur victime d'un vice ou d'un défaut de la chose. L'option que lui offre I'art. 655 du C.O.C.
entre I'action en résolution et I'action en dommages et intéréts n'est pas une véritable option. L'acquéreur reste libre d'intenter une action ou non,
de la fonder sur I'art. 655 du C.0.C. ou sur un autre fondement tel que la nullité pour erreur..., sans compter la réserve qui doit étre faite au
pouvoir d'appréciation du juge.

3 Cf. I. NAJIAR, op. cit., n'136 ets. Adde, infra, n31ets. Comp. supra. n°11.

“Sur les conséquences de cette option en cours d'instance, cf. infra, n° 33 et s.
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Incertaine parce qu’en voie de mutation. On nesasts'il y a simple demeure ou refus par le
débiteur d'exécuter ses obligations, ou bien encmgossibilité d'exécution etc. A la diversité
des situations d'inexécution s'ajoutent la divérdé nature des obligations (donner, faire ou ne
pas faire), qui commande des solutions différeriaggrét du créancier, la réponse du débiteur
et le réle important du juge.

L'option entre les deux actions s'impose ainsi peair compte des nuances de la
pratique, en dépit des atteintes aux régles proakguqu'une telle solution entrain®lais,
nous constaterons plus loin que ce choix est I@maldéfinitif, que ce soit pour le créancier, le
débiteur ou le jugé.Dailleurs, toute la difficulté de la question @it tunisien provient du
fait que la doctrine et la jurisprudence considergre l'article 273 pose de vraies options, des
options de fond irrévocables, alors qu'il ne s'qgé de choix de procédure.

Aussi, peut-on penser avec un auteur qu'en "lité@pe ce soit I'action en résolution
ou l'action en exécution, ce sont la deux modatjtéssisent a réparer un préjudice subi ou qui
risque de I'étre. Entre elles le créancier peutsohdais a la base de ce choix il n'y a aucun
droit d’option authentique. Ce n'est pas parcemataploie le mot d'option qu'il s'agit de droit
d'optiort'. ®

18. Au demeurant, il est remarquable que la Cour dsateon ait mis en lumiére ces
deux aspects dans l'arrét récent de ses chamhbigeséNa-t-elle pas souligné que l'action en
exécution ou en résolution n'est qu'un remede pamid'autres a l'inexécution du contrat ?
N'a-t-elle pas précisé que le Iégislateur n'impamseun ordre particulier dans le choix de ces
remedes par le créancier ? N'a-t-elle pas inssii@, sur le fait que I'action en exécution ou en
résolution reste soumise au pouvoir d'appréciatiojuge ?

* Pour une idée sur d'autres possibilités de choix, cf. BUSSY-DUNAUD, Le concours d'actions en justice entre les mémes parties, op.cit., passim ;
comp. infran®31ets.

Une telle solution entraine modification de I'objet de la demande et, par |3, porte atteinte au principe de I'immutabilité du litige (cf. infra n° 31 et
s.). Comp. P. COLLOMB, Demeure et mise en demeure en droit privé, thése Nice 1974, p. 277; J. MESTRE, Observations sur |'attitude du juge face
aux difficultés d'exécution du contrat, in le juge et I'exécution du contrat, Presses Universitaires D'Aix-Marseille, 1993 ; W. JEANDIDIER, L'exécution
forcée des obligations contractuelles de faire, Rev. trim. dr. civ. 1976, p. 700 et s.

2Cf. infra n° 25 et s.

3 Cf. 1. NAJJAR, op. cit., n°141, p. 149, qui estime d'ailleurs que le droit d'action lui-méme, dont |'option du créancier en constitue le prolongement,
n'est pas un droit d'option authentique. Cette idée sera corroborée lorsqu'on étudiera la portée de I'option du créancier dans la seconde partie.

* Cf. Cass. civ. ch. réunies, n° 35350, 29 février 1996, R.T.D. 1996, p. 267 et s.
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Il reste, néanmoins, que la Cour supréme ne préesda vraie nature de l'option du
créancier et ne la situe pas clairement sur le gala procédure .

La méme remarque peut d'ailleurs étre faite lordgu@our de cassation pose, dans le
méme arrét, que l'option entre les deux actionaresiroit.

2- L'option du créancier, un droit subjectif potesttif

19. D’aucuns affirment que I'option entre I'actionetécution et I'action en résolution
est un droit au profit du créancier. Se pose dborpuestion de savoir si cette option constitue
vraiment un droit. Et, dans l'affirmative, surgiteuseconde question, a savoir celle de la natur
exacte de ce droit.

A priori, il est permis de penser que l'option du créanmiastitue un véritable droit
subjectif, car tous les éléments de la définities droits subjectifs s’y trouvent réunis. En effet,
il est aisé de constater que cette option présdatpar sa nature méme, la caractéristique d'étr
une prérogative juridique appartenant a un sujetrdé, le créancier, que le droit objectif
reconnait et protege.

Mais il faut remarquer tout de suite que ce drabjsctif, comme le consacre et le
proclame a juste titre la Cour de cassation, nkaupe existence propre et autonome. Il reste
tributaire d'un autre droit subjectif, dont il ctinge le prolongement, a savoir le droit d'action,
le jus agendi C'est que, pour qu'il y ait option entre telletelle action, encore faut-il que le
créancier aille en justice. Cette subordination I'dption du créancier au droit d'action
n'empéche pas, pour autant, la premiére d'étreainsdibjectif & part entiére

20. Ceci étant précisé, force est de constater qpéidio du créancier constitue un droit
subjectif d’'une nature particuliére.

Dans le couple des catégories opposées droitsusbdmits relatifs, dits aussi droits
discrétionnaires-droits contréldse droit d'option judiciaire, comme d'ailleurs I®iti d'action
lui-méme, est loin, bien loin, d'étre I'un des tirabsolué. Car, dans la catégorie des droits

* Ibid. Dans cet arrét, la Cour de cassation considére que |'action en exécution forcée est, comme I'action en résolution, un droit au profit du
créancier, et que ce dernier a le droit de choisir librement entre les deux. L'intérét de cette analyse est d'autant plus important que l'art. 273
évoque également l'idée de droit.

2Cf. 1. NAJJAR, op. cit. ; n° 132.

3 Cf. A. ROUAST, Droits discrétionnaires et droits contrdlés, Rev. trim. dr. civ. 1944, p. 1 et s.

* Comp N. BEN AMMOU, note précit, p. 279.
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absolus, dont le nombre ne cesse au demeurantrédigee! le titulaire du droit peut I'exercer
sans avoir de compte a rendre a personne.

La raison en est que ces droits ne permettent azmundle des motifs de leurs auteurs,
si répréhensibles soient-lOr, le droit d'opter entre I'exécution et la résioh n'a rien de tel.
Lorsque le créancier demande I'exécution forcée,astion n'a d'autre but que l'exécution du
contrat. Et cette exécution reste soumise, commsoldigne la Cour de cassation, a la
possibilité matérielle ou juridique et, par 1a,'@préciation des juges du fond. Il ne peut pas
exiger, par exemple, I'exécution forcée d'une altilign dont I'objet a été détruit ou transformé,
ou encore, d'une obligation de fairEn revanche, lorsque le créancier demande la tésolu
du contrat, il ne peut guére l'obtenir de pleinitdroais sous le contréle du triburfal.

Si, au surplus, il est indéniable que le droit titeclui-méme, qui constitue la source de
I'option judiciaire, peut faire l'objet d'un abus droit, on ne peut que se rendre a I'évidence qu
ce droit d'option est un droit contrélé et non &lso

Dans le méme ordre d'idées, ce droit d'option nedtactaire au couple des catégories
opposées droits réels-droits personnels. Et pousesde droit de choisir entre telle ou telle
action, pris en tant que tel et en dehors du contdm la demande ou des conséquence!
judiciaires de l'action, n'a pour objet ni un brennon plus, une créance.

*Cf. A. ROUAST, art. précit
? Ibid, et les exemples cités.
*Dans les limites ou I'exécution forcée est inacceptable, cf. C.O.C,, art. 275 ; W. JEANDIDIER, art. précit., passim.

“ Cette analyse est valable méme a propos de l'al. 2 de I'art. 273 du C.0.C,, relatif a I'inexécution partielle. Le juge ne saurait donner au créancier la
possibilité de se départir du contrat en arguant d'une inexécution partielle infime ou portant sur des obligations accessoires etc., cf supra, n® 12

* Cf. H. MOTULSKY, Le droit subjectif et I'action en justice, in Arch. Ph. dr., 1964.
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21. A vrai dire, le droit d'option judiciaire, commeadleurs le droit d'action, est un

droit spécifigue qui ne peut se ranger que darsatégorie des droits subjectifs potestatifs.
Qu'est-ce qu'alors un droit potestatif ?

Un droit potestatif est un pouvoir par lequel stualdire peut agir "sur les situations
juridiques préexistantes, en les modifiant, lesgéent ou en créant de nouvelles au moyen
d'une activité propre unilatérale (acte juridigustance judiciaire ou recours administratifs)".

Ainsi qu'on le voit, le droit potestatif ne va gasqu'a conférer a son auteur un pouvoir
immédiat sur une personne ou sur un bien. Il a pbjet une situation juridiqgue, comme le fait
apparaitre sa définition. Au contraire du droil etedu droit personnel susceptibles de violation
ou d'inexécution, le droit potestatif n'a rien @éac puisqu'il ne peut ni étre violé, ni inexécute,
l'autre partie est dans une position de sujétite deit le subir’

22. Le droit d'option de l'article 273 du Code desgdilons et des contrats, tel qu'il a
été poseé par la Cour de Cassation et tel gu'iteexis droit comparé, semble correspondre a |z
définition et aux caractéristiqgues du droit pottistd'abord, le droit d'option a pour objet une
situation juridique, la situation litigieuse, ersyicelui qui doit subir ce droit, & savoir le
débiteur ou le juge, est dans une position deisnjéen sorte que l'efficacité de ce droit ne
dépend que de la volonté de son auteur

* Cf. G. messina, nuovo digesto italiano. V° Diritti potestativi, t. 3, p.872 et s., cité par I. NAJJAR, op. cit., n° 99.

Il est a noter que le droit potestatif est présentéme une variante des droits subjectifs. Ce camms vient d'AllemagneRechte des rechtilichen
honne} et d'ltalie @liritto potestavi. Il trouve écho en droit de suisse ou on le deésigar I'expression de "droit formateur” (cf. LHulllier, la
notion du droit formateur en droit privé Suiss@&sin Genéve, 1947).

La doctrine francaise I'a adopté pour classer certains droits qui se refusent a se ranger dans cette traditionnelle alternative : droits réels-droits

personnels, cf. L. BOYER, Les promesses synallagmatiques de vente, contribution a I'étude des avant-contrats, Rev. trim. dr. civ. 1949, p. 1 et s.,
spéc. n° 27 et s. et sa thése, la notion de transaction, contribution a I'étude des concepts de cause et d'acte déclaratif, Toulouse 1947, préf., J.
MAURY, p. 61 et s., adde. La clause de dédit, Mélanges P. Raynaud, 1985, p. 41, n°9; R. BAILLOT, le droit de repentir, Rev. trim. dr. civ., 1984, p.
227,n°20; I. ARIBI, Notion et role de la résiliation en droit privé interne, thése, Grenoble 1994, n°168 et s., ou il a été adopté pour situer le droit de
résiliation unilatérale. Voir aussi les quelques exemples cités infra, n® 22.

% Cf. HAGE CHAHINE, Essai d'une nouvelle classification des droits subjectifs, Rev. trim. dr. civ. 1982, p. 705 et s. n°48, qui écrit: « le lien de sujétion
est un lien en vertu duquel une personne est tenue de subir I'empiétement d'une autre personne sur sa sphere juridique sans qu'on lui assigne la
moindre tache a accomplir. A ce lien correspond, du c6té actif, le droit potestatif.

Le sujet passif n'est tenu ni de fournir une prestation ni de rendre un service, il est tenu de subir. Il n'est pas obligé de donner, de faire ou de ne
pas faire mais de laisser faire... »

® Dans cet esprit, le juge et, surtout, le débiteur, s'ils jouent un réle significatif sur le droit d'option du créancier, ne peuvent pas le mettre en échec
lors de I'introduction de I'instance. Ils ne peuvent pas, non plus, empécher le créancier de modifier son choix en cours d'instance : cf. infra n°19 et
s. Les arréts qui I'ont fait - et ils sont nombreux - ont privé, sans raison, les créanciers d'un droit fondamental.
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En cela, le droit d'option de l'article 273 estrdéme nature que de nombreux autres
droits, tels que le droit d'agir en justiceelui de I'optiorstricto sensyi celui du co-indivisaire
de provoquer le partageselui du propriétaire joignant un mur de le renahiéoyen? celui du
destinataire d'une offre de conclure le contrat fmaceptation de cette offfecelui de
retrait’celui de résilier un mandaetc..

En résumé, I'option du créancier, si elle constitnadroit subjectif potestatif, comme la
vraie option, n'en demeure pas moins réfractaiaed&finition de celle-ci.

L'examen de la portée de ce choix procédural cterfocette idée.

II- LAPORTEE DE LOPTION DE LARTICLE 273

23. La détermination de la portée de l'option du ccéanne va pas sans rappeler le
principe de l'immutabilité du litigg

On sait que ce principe qui interdit, entre auttes, demandes nouvelles en cours
d'instance ou la modification de la demande paude’ est d'une utilité appréciable. Non
seulement il permet de déjouer les manceuvres gantie au litige qui essayerait de surprendre

tCf. I NAJJAR, op. cit., n°123 et s.

> Nous avons fait observé plus haut que I'option de procédure, comme d'ailleurs le droit d'action, n'est pas une option stricto sensu. Mais cela
n'empéche pas les deux options d'avoir la méme nature juridique au point de vue de la théorie des droits subjectifs.

3 Cf. Code Tunisien des Droits Réels (C.D.R.), art. 71.
4 Cf. C.D.R., art. 79.
*Cf. C.0.C., art. 27.
¢Cf. C.D.R. art. 103.

’Cf. C.0.C. art. 1157.

& Cf. Code Tunisien de procédure civile et commerciale (C.P.C.C.), art. 147 ; J. VINCENT et S. GUINCHARD, Procédure civile, Dalloz, 23%me éd.,
1994, n° 625 et s., p. 423 et s. : "Parler de I'immutabilité du litige veut exprimer que, quand une instance a été engagée, ses éléments, son cadre,
ne doivent pas étre modifiés. On ne peut substituer un tiers a un plaideur, changer la qualité de ce dernier, modifier I'objet de la demande initiale
ou présenter des demandes nouvelles". Adde, J. MIGUET, Immutabilité et évolution du litige, L.G.D.J. 1977, préf. P. HEBRAUD, passim ; J.
NORMAND, Le juge et le litige, précit, n° 127 et s.

°H. VIZIOZ, Obs., Rev. trim. dr. civ. 1946, p. 146. Une demande est nouvelle si elle différe de la demande originaire par son objet, par sa cause, par
les parties ou la qualité en laquelle elles agissent. Ce sont les éléments qui permettent d'individualiser une demande : cf. G. CORNU et J. FOYER,
eme

Procédure civile, Coll. thémis, 3
1945 ;

éd. 1996, n°119 et s., 85 et s P. BOYREAU, La prohibition des demandes nouvelles en appel, thése, Bordeaux,
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son adversaire et de retarder, par la, la marcherates, mais aussi il permet de garantir un
autre principe, celui du double degré de juriditfio

Cependant, le principe de limmutabilité du litigest loin d'étre absolu. Des
considérations inhérentes "au phénomeéne de I'évitdutiu procés” conduisent a en tempérer
la rigueur. Le litige n'est pas, en effet, intamgibt c'est rare qu'il reste limité, tout au lorey d
I'instance, a la demande originaire. A celle-cigjositent fréquemment la demande
reconventionnelle du défendeur, les demandes addéiles du demandeur ou du défendeur
(qui renferment souvent des prétentions modifiealy les allégations émanant d'un tiers
intervenant (C.P.C.C., art. 224 & 228), le rolesadérable du jude

C'est a un point tel qu'un auteur a estimé quitide lconstitue un "véritable lacis que le
juge devra débrouiller et trancher fil & fil, seit une seule fois, soit successiverhént

Et c'est dans ce fouillis procédural, dont nousania fait que passer en revue quelques
traits, que se situe la question de la portéeogéidn du créancier en cours d'instance.

La réponse a cette question dépend aussi bieragdperts des parties a I'action (A) que
de l'office du juge (B).
A) LA PORTEE DE L'OPTION DANS LES RAPPORTS DES PARTIES A L'ACTION

24. Simple option de procédure — pour ne pas dires@augption — au moment de
lintroduction de l'instancél'option du créancier I'est aussi en cours d'irean

La raison en est que cette option n’est pas irr@viec Elle peut évoluer en fonction de
la marche du proces, que ce soit en raison dedsilplité pour le demandeur de modifier son
choix en cours d’instance (1) ou du réle actif éfeddeur sur le choix du créancier (2).

1- La possibilité pour le demandeur de modifier so choix en cours d'instance :

25. Nous avons vu gue le choix initial appartient ataacier, mais ce dernier peut le
changer par la suite, en fonction de ses intéretded'évolution du procés. D'une maniere

' H. VIZIOZ, Obs. précit. Les mémes faits doivent étre soumis d'abord aux premiers juges, faute de quoi, on ne saurait opposer a une demande
I'autorité de la chose jugée.

*Cf. G. CORNU et J. FOYER, op. cit.,, n° 119, p. 523. Adde, la préf. précit de P. HEBRAUD et J.MIGUET, op. cit., passim.
*H. VIZIOZ, cité sans réf. par G. CORNU et J. FOYER, op. cit.,, n° 119 ,p. 523.

*Cf. supra, n° 15 et s.
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générale, il est permis au créancier, demandetacéoh, de modifier son option en cours
d'instance, en substituant, par voie de conclusianse des actions a l'autre. Cette possibilité
lui est ouverte aussi bien en premiere instanoencappel ; et tant qu'il n'est pas intervenu de
reglement définitif du litige, par un jugement dewuedéfinitif, un acquiescement ou une
transaction. Ce dont il découle que le créancieagiemandé |'exécution forcée peut, en cours
d'instance, demander la résolution et inversernent.

Au reste, cette solution est de principe en casutkeul d'actions, c'est-a-dire "lorsque
plusieurs actions sont attachées & un droit uniqlie! est le cas du vendeur impayé, puisqu'un
méme droit, & savoir la créance du prix, lui ounne option entre l'action en exécution de
I'obligation par I'acquéreur et l'action en résolutde la venté."Or, si chacune des branches de
I'option devrait correspondre a un droit différame telle solution serait inconcevable, car elle
se heurterait au principe de limmutabilité dughtl’ C'est pourquoi, la doctrine et la
jurisprudence francaises rejettent, depuis longsetaomaxime de I'Ancien droit, empruntée au
Digeste, Electa una via, non datur regressus ad altetaselon laquelle le choix d'une action
vaut renonciation aux autres actions dérivant dmen@roit>

Les auteurs pensent méme "... que la rEggeta una via.".n'est susceptible d'aucune
application en matiére civife.

26. Ces solutions du droit comparé ne sont pas ine@ides en droit tunisien. Bien
plus, elles peuvent y reposer sur des fondemeftitesoEn effet, I'exclusion de la maxime
“Electa una via.” est expressément consacrée a l'article 528alle des obligations et des
contrats, contrairement au droit francais ou laitsmh ne repose sur aucun texte de loi. Selon
cet article lorsque deux actions sont ouvertes a une personmagsan de la méme cause, le
choix de l'une de ces actions ne saurait étre cl@msi comme une renonciation a l'autr€e

*H. VIZIOZ, Obs. Précit. Il s'agit de la solution générale (cf. C. civ. art. 1184), mais elle est applicable a d'autres cas, tels que I'option entre les actions
rédhibitoire et estimatoire, en cas de vice caché de la chose vendue.

2Cf. J. VINCENT, v action, n° 319, in Encycl. Dalloz, Pro. civ. Le cumul d'actions est a distinguer du concours d'actions, dans lequel des rapports de
droit différents donnent naissance a des actions qui poursuivent des buts identiques. Mais, dans cette hypothese, la décision rendue sur I'une
d'elles n'entraine pas chose jugée a I'égard des autres.

® Cette hypothése est celle qui a été soumise aux chambres réunies de la Cour de cassation.
“Cf. H. SOLUS et R. PERROT, T. I, n 102, p. 103.

*Ibid, n" 112.

¢Cf. J. VINCENT, V° action, n° 323, in Encycl. Dalloz, procédure civ.
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texte, peu éclairé en droit tunisien, est une sepmtégrale des propos d’Aubry et Rau, par
lesquels les éminents auteurs écartent la rdglecta una via.” en matiére civilé Il en
résulte que le Code tunisien consacre par cetigriitséré dans un paragraphe intitulé : de
I'interprétation des conventions, une regle de guare qui s'applique parfaitement, voire
inévitablement, a la question qui nous retienvallsans dire que l'action en exécution, l'action
en résolution et l'action en dommages-intérétst somertes a raison de la méme cause, ¢
savoir le droit de créance, qu'il ait pour objet wbligation de donner, de faire ou de ne pas
faire.

Et il s’agit 1a d’'une régle d’application générale matiére civilé.Elle s’applique non
seulement aux choix découlant de I'article 273,snggjalement a d’autres choix, tels que ceux
qui résultent explicitement ou implicitement descéas 129in fine, 346, 640, 641, 655, 664,
796, 818, 871, 875, 971, 1412, 1440 du Code dagatioins et des contrats. Cette analyse
permettra ainsi de concilier les dispositions galedrde I'alinéa °L de l'article 273 avec des
dispositions spéciales. Car on ne saurait admetires heurter la logique et le bon sens, qu’er
principe il n’y pas d’option, en raison de la notide demeure, sauf pour I'inexécution partielle
(art. 273 al. 2)et les autres hypotheses, notamoeties des contrats spéciaux (v.tes a
citéssupra.

27. Par ailleurs, certaines regles procédurales ctarfocette analyse. En effet, d'apres
I'article 148 du Code de procédure civile et conuiae : « L’appelant peut modifier la cause
de sa demande si I'objet de celle-ci reste le ménaecondition que la cause nouvelle ne repose
pas sur des faits houveaux, non soumis au preuger |

Il peut étre également soulevé devant la juridictiappel des moyens nouveaux ».

tCf. Cours de droit civil frangais, t. IV, géme éd., Paris 1912, §. 323 et la note 13. Adde, Avant-projet de code civil et commercial tunisien, art. 608 et
la référence des rédacteurs a AUBRY et RAU. Cf. aussi supra, n°® 13 et les notes. Les rédacteurs du Code des obligations et des contrats étaient
conscients de l'importance des choix procéduraux qui pourraient s'offrir aux parties contractantes. Aussi ont-ils posé a I'article 523 une régle dont
la vocation concerne tout le Code. Cette regle constitue la véritable clef de volte de la question. Mais il faut ajouter que la regle de I'art. 523
repose sur la justification classique, contemporaine de la rédaction du Code, de I'exclusion de la régle "Electa una via..." , a savoir 'existence de
plusieurs actions concurrentes attachées a un méme droit. La doctrine prone aujourd'hui une autre justification fondée sur la qualification
juridique des faits, qui permet des possibilités de choix ou d'options plus larges encore : cf. F. BUSSY-DUNAUD, Le concours d'actions en justice

entre les mémes parties, L.G.D.J., 1988, préf. J. GHESTIN, p. 67 et s.

% Sur les rares exceptions, cf. J.VINCENT, précit., notamment en matiére pénale.
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Il en résulte que les parties en appel peuventdopour la premiere fois des demandes
nouvelles par leur cause, a condition qu’elles atachent aux mémes faits et qu’elles
procédent directement de I'objet de la demanderuriig'.

Pareilles demandes doivent éardortiori possibles en premiére instance. C'est ce que
décide I'article 84 nouveau du méme Code en dispgagpae : « le demandeur peut... modifier
sa demande en partie, la préciser ou en formeludeamples prétention$»

28. Dans cet ordre d’idées, la victime d’'une inexaoutpeut modifier son choix et
exercer de facon alternative I'une des actions 'autre’ en cours d'instance ou aprés
désistement par exempfeet ce en fonction de I'évolution du litige : sunemce de faits
nouveaux, certitude quant a I'impossibilité d’extdmo, conciliation, transactions etc...

2- Le role actif du défendeur sur le choix du créagcier

29.D’un autre cOté, il ne faut pas perdre de vuéle actif du débiteur, dont la réponse
noue le proces, sur l'option du créancier. Défendeliaction, le débiteur, qui bénéficie du
principe de la liberté de la défense, peut acqgaresompromettre, transiger et surtout contre-
attaquer en formant une demande reconventiorin®@lailleurs, on voit mal ce qui pourrait
I'empécher, de choisir lui aussi, dans sa recomwenéntre I'exécution et la résolution.

Le débiteur peut, en outre, échapper a la demamdéselution du créancier — qui nous
pose probleme — en offrant d’exécuter en coursstiiimce et, la encore, aussi longtemps que I
reglement définitif du litige n'est pas intervenGontrairement au droit frangais ou cette
possibilité est d’origine prétorienng e droit tunisien renferme une disposition claire
sens, a savoir celle de l'article 2B8fine du Code des obligations et des contrats, aux terme
duquel les offres réelles « peuvent méme étresfaitéaudience » C’est sans doute ce qui

t Cf. P. BOYREAU, thése précit., p. 95 et s. Il faut noter toutefois que la rédaction peu claire de I'article 148 du C.P.C.C.est source de difficultés en
pratique. Une premiére interprétation donne a penser qu’on peut changer la cause et non I'objet, alors que souvent, en cas de cumul d’actions,
c’est bien I'objet de la demande qui change. Et le probleme provient de I'absence de définition unanime de la cause. Plusieurs juristes ont exprimé
le souhait de réformer ce texte, afin de permettre une application plus souple des exceptions au principe de I'immutabilité du litige : cf. le colloque
organisé par la Faculté de Droit et de Sciences Politiques de Tunis sur I'appel, notamment A. AL. AHMADI, La cause de |’action en appel, p. 129 et s.
et le débat (en langue arabe).

2 A rapprocher de I'article 83 du C.P.C.C. Il est a préciser que la modification, a ce stade, reste libre. Le législateur la réglemente seulement afin que
le jugement de la question litigieuse ne soit pas retardé indéfiniment.

*1l n’est pas inconcevable que le créancier forme les deux demandes dans la méme action (demander I’exécution ou la résolution). Et il n’est méme
pas tenu d’invoquer un texte a I'appui de sa demande ( « J'invoque le Code » plaidait un avocat en renom et en difficulté), cité par G. CORNU et
J.FOYER, op. cit., a propos du fondement juridique de I'action.

* Le demandeur peut modifier son choix en cours d’instance, mais « il lui est loisible de la retirer par désistement ou encore, de laisser opérer la
péremption et d’exercer ensuite une autre action », Cf. J.VINCENT, V°. action, n°® 23, précit.

® Cf. C.P.C.C., article 227.

¢Cf. infra, n°31.

7 Les offres réelles ainsi faites témoignent, de facon irréfutable, que le choix du créancier entre telle ou telle action ne constitue pas une vraie
option, mais plutot une simple option de procédure. Elles supposent, toutefois, que le juge en apprécie le caractére sérieux et surtout satisfactoire
pour le créancier : cf. infra, n°31.
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expligue pourquoi de nombreux arréts de la Cowadsation repoussent I'action en résolution

en permettant au débiteur d’exécuter en cours tdime (premiere instance ou instance
d’appel), tant qu’une décision passée en forcendsejugée n’est pas intervehue

30. Il s’ensuit que l'option du créancier n'a pas lartpe qu’on lui attribue souvent.
Dans ce schéma complexe ou s’entremélent aspelostantiels et aspects procéduraux du
contentieux, elle ne constitue pas un choix défirgt irrévocable. Cette révocabilité se
confirme davantage en soumettant I'option a I'apiaitéon du juge.

B) LA PORTEE DE L' OPTION PAR RAPPORT A L’ OFFICE DU JUGE

31. Comme dans de nombreux autres domaines, le juge dispose d’'un souverain
pouvoir d’appréciation, « qui correspond, tout ddes, a la nécessité de contrdler, voire de
cantonner, le mécanisme résolutoire et aux poiéiprocédurales laissées aux paltifes

En d'autres termes, face aux différents choix mho@ux qui s'offrent aux parties
(demandes incidentes, vicissitudes de l'aétemnotamment l'option du créancier), le juge
apprécie souverainement les demandes des parti&st et en droif.

C'est ainsi que le juge francais, nonobstant |&@&cmation 1égale de I'option, n'admet la
résolution du contrat qu'en tant que dernier remadepis-aller, auquel il a recours de facon
subsidiaire.

Cette attitude défavorable a la résolution se rmeatef sur plusieurs plans.
Généralement, le juge ne prononce la résolution sjuknexécution est trées grave ; plus
précisément, si le trouble affectant le contrattelstque le créancier n'aurait pas contracté s'i
l'avait prévu’ Non seulement le juge n'hésite pas a faire agjgitale l'alinéa 3 de l'article
1184 du Code civil, qui lui permet d'accorder Bseles circonstances”, un délai au débiteur

eme

1 Cf. Cass. civ. ,n°603, 15 avril 1976, 1% partie, p. 191 ; Cass. civ. n°3312, 15 juin 1981, Bull. 1981, 2™ partie p. 176, qui applique ce texte malgré
les termes de I'article 796 du C.0.C. ; Cass. civ. n® 24697, du 26 décembre 1989, Bull. 1989, p. 479. Sur les limites a cette solution, cf. infra. n° 31 et
les notes. ‘

2F, TERRE, PH. SIMLER et Y. LEQUETTE, Droit civil, les obligations, 5°™ éd., Dalloz 1993, n° 630, p. 478.

*Selon |'expression de G. CORNU et de J. FOYER, op. cit., n°3, qui correspond aux faits et actes qui affectent I'action (renonciation, acquiescement,
conciliation...).

“Ibid, n° 90 et s.
5Cf. F. TERRE, PH. SIMPLER et Y. LEQUETTE,. op. et loc. cit.
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pour pouvoir se libérérmais surtout, dés lors que l'octroi de dommagestététs lui parait
suffisant, il exclut la résolution, méme si le dexabaur réclame celle-ci seulemént

32. En outre, la jurisprudence admet, de facon lal@geyossibilité pour le débiteur
d'échapper & la résolution, en exécutant son digiggpendant le cours de linstafice
A moins que le juge, pour éviter que le débiteudémurne la regle de sa fin, ne rejette une
offre d'exécution tardive, estimant que le retapdstitue une inexécution assez grave pour
justifier la résolutiorf

33. Des lors, l'option du créancier, que ce soit endmexécution totale ou partielle,
n'‘est pas définitive pour le juge. Ce dernier sié newonnaitre le droit de statuer dans le sens
d'une des deux branches de I'option, méme si f'dgjda demande porte sur l'autre branche.
Comment peut-on expliquer ce pouvoir et quel est&tendue ?

Comme c'est le cas pour les possibilités procéedsifalssées aux partiel réponse se
trouve a la frontiere des régles de fond (1) etrdgkes de la procédure (2).

1- Au point de vue des régles du fond :

34.Le pouvoir du juge s'explique par le fait quevteu de la loi est incontestablement
gue tout soit mis en oeuvre pour sauver le comfrajue son anéantissement ne soit accept
qu'en désespoir de calige

Cf. J. CARBONNIER, Obs., Rev. trim. dr. civ. 1956, p. 553.

Cf. Cass. civ., 11 avril 1918, DP., 1,24 ; Req. 21 déc. 1927, D.H., 1928, 82; Cass. civ. 23 nov. 1949, Bull. 1949, 1, n° 37.

ére

3 Cf. Cass. civ. 17, 17 Mai 1954. Gaz. Pal. 1954, 2, 83 ; Cass. civ. 27 mars 1911, DP, 1915, 1.97, note CH. CESAR-BRU ; Cass. Civ. 30 nov. 1949, Gaz.
Pal. 1950, 1, 38. Cf. aussi les réf. citées par M. STORCK, Juris-class. civ., art. 1184, fasc. 1, n° 84 et s. Cette possibilité est offerte au débiteur tant en
1% instance qu'en appel et aussi longtemps que la décision judiciaire n'est pas passée en force de chose jugée. La solution a été admise aprés
opposition (Cass. civ. 27 mars 1911 précit). Elle provient de I'ancien droit frangais et elle se perpétue encore : cf. G. BOYER, Recherches historiques
sur la résolution judiciaire, thése Toulouse, 1924. Comp. C.0.C. art. 293 in fine ; supra, n° 29 et la jurisprudence citée.

* Cf. Cass. civ. 30 nov. 1949 précit ; Cass. civ. 17 mai 1954, précit ; Cass. civ. 27 mars 1911 précit, suivant lequel : "la résolution d'un contrat

synallagmatique n'ayant pas lieu de plein droit, le contrat peut, selon les circonstances, tant que la résolution n'a pas été définitivement
prononcée, étre exécuté valablement. Dés lors, si des offres réelles ont été faites en cours d'instance par le débiteur ou par un ayant cause, le juge
doit examiner si ces offres sont ou non de nature a constituer une exécution qui fasse obstacle a la résolution".

SCf.supra.n° 14 ets., 24 et s.

¢Cf. J. NORMAND, op. cit., n° 127 et les réf. ; G. RIPERT, La régle morale dans les obligations civiles, 4%me éd., n° 76 (le but de la loi est de "sauver le
contrat) ; J. CARBONNIER, Obs., Rev. trim. dr. civ. 1950, p. 374, qui considére cette jurisprudence comme étant :"indulgente aux
débiteurs et encline aux atermoiements".
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Cette "primauté de I'exécution sur la résolutibmjyi constitue I'apanage de tout
systéme juridiqué,ne doit pas se réaliser de n'importe quelle man@oenme le note & juste
titre un auteur, "pour déterminer le moment exacilsera permis de passer du domaine de
I'exécution a celui de la réparation, qu'il s'agide réparation proprement dite ou de résolution
la question principale est de savoir si I'obligatioexécutée en totalité était, qu'on I'appelle
principale ou accessoire, I'équivalent voulu,abligation exécutée en partie peut encore ou ne
peut plus constituer cet équivalent ; en un mos/agit de savoir si le créancier est ou peut
encore étre en totalité ou en partie satisfaie.juge ne peut pas, apres avoir relevé les
circonstances qui enlevent a I'exécution tardivpartelle tout intérét pour le créancier, obliger
néanmoins ce dernier recevoir cette exéclifion

35. Autrement dit, le juge est lié, aussi bien en d@sexécution totale que partiefle,
par le caractére satisfactoire de I'exécution pewréancier.C'est que le juge atteint ici les
limites de fond de son pouvoir. Obliger le créan@erecevoir une exécution partielle ou
tardive non satisfactoire, reviendrait a franclmtérdiction qui lui est faite de refaire le caattr
: interdiction qui découle du principe de la fonigligatoire des liens contractu&l®eés lors, il
devient aisé de comprendre l'arrét des chambresaesede la Cour de cassation. Le choix par la
haute juridiction de la résolution n'a pas étédijgar le choix des créanciers, mais S'impose
d'autant plus que la commune avait maintenu sars r@élibéré de payer la seconde moitié du
prix, y compris tout au long de l'instance.

*Cf. M.E. ROUJOU DE BOUBEE, Essai sur la notion de réparation, L.G.D.J. 1974, p. 191 et s.
*Cf. supra, n° 12.
3Cf. M.E. ROUJOU DE BOUBEE, op. et loc. cit.

* Au fond, il n'y a aucune distinction a faire entre l'inexécution totale et l'inexécution partielle, contrairement a une opinion assez répandue en
droit tunisien qui se fonde exclusivement sur la rédaction du texte, sans tenir compte de la réalité pratique ; réalité qui ne saurait se passer du
pouvoir d'appréciation du juge.

*Il en est ainsi lorsque I'exécution ne présente plus d'intérét pour le créancier, par exemple la livraison tardive d'une marchandise commandée en
fonction d'une date particuliére ou encore le retard dans |'accomplissement d'une prestation (théatrale, musicale etc..). Il en est de méme lorsque
la livraison ou la prestation n'a été accomplie que de fagon partielle.

¢ Cf. J.MIGUET, Immutabilité et évolution du litige, op.cit., n° 226 et s. C.0.C. art. 254 et 255, qui s'imposent au débiteur et donnent la mesure de
I'appréciation du juge. Telles sont les limites du pouvoir souverain des juges du fond. Mais, il existe aussi d'autres limites logiques : par exemple
ere .

, 17 février 1982, Rev.
trim. dr. civ. 1983, pp. 132 et s., Obs. F.CHABAS) ou encore ordonner, a la fois, la résolution et I'exécution, en pronongant la résolution du contrat

ordonner I'exécution forcée, alors que cette branche de I'option s'est fermée par I'impossibilité d'exécution (cf. Cass. civ. 1

pour défaillance du débiteur, tout en le condamnant a verser, non pas des dommages-intéréts, mais une somme constituant la prestation promise.
(Cf. Cass. civ. 1ére, 6 fév. 1979, Bull. civ. I, n°46 ; Cass. civ. 3éme, 2 juin 1981, J.C.P. 1981, éd. G., IV, p.296 ; adde. M. STORCK, Juris-cl. civ., art. 1184,
Fasc. 1, n° 26 et s., notamment n° 30).
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36. Ainsi, on ne saurait oter au juge son pouvoir pfapiation souverain, sans
méconnaitre, tout a la fois, la complexité de latigue et le caractere judiciaire de la
résolution. Dans un systeme ou la résolution n® lgau de plein droit mais résulte d'un
jugement, le pouvoir d'appréciation du juge s'ingpagec force. Seul le juge peut apprécier la
gravité de l'inexécution, la moralité des partiesy intention présumée, la faute ou les fautes
de part et d'autre des contractants, les circoostadconomiques qui entourent l'inexécution
etc... Dans cet esprit le juge peut repousserdaluon en tenant compte de la bonne foi du
débiteur, de la possibilité d'exécution, du caractatisfactoire de I'exécution partielle pour le
créancier, eévitant ainsi que I'on prenne prétegta'onporte quelle inexécution pour se departir
du contrat. En un mot, le juge du fond doit disposer d’un pmond'appréciation large pour
doser a sa juste mesure la sanction de l'inexécutio contrat, sans étre lié toujours, ni
nécessairement, par les options procédurales disspa

Ces idées ne sont pas étrangeres a l'esprit desteads du Code des obligations et des
contrats. Que I'on se souvienne d'une regle, figuad'avant-projet du Code, et qui n'a pas été
reprise par le |égislateur, sans doute parce gu'éfulte implicitement de la disposition finale
de l'article 273: il s'agit de l'article 307, qui dispose que "d#mss les cas ou la résolution est
demandée, le tribunal peut n'allouer que des doremBméréts, lorsque la résolution ne lui
parait pas suffisamment justifiée par les circamsta et, notamment, lorsque l'inexécution ne
porte que sur une clause accessoire ou secondao@ntrat".

Il en résulte deux observations importantes : dharg les rédacteurs du Code ont bien
entendu attribué au juge un pouvoir d'appréciatioportant lui permettant, entre autres, de
faire échec a la résolution et, d'autre part, cémes rédacteurs étaient bien conscients de |
nature et de la portée de I'option du créanciaresjioin d'étre irrévocable.

Ce pouvoir large, qu'imposent les nuances de ldigpe reste soumis, bien
evidemment, au contrdle de la Cour de cassatiohs&git |a d'une autre limite au pouvoir
souverain des juges du fahd

1Sur I'ensemble de ces éléments d'appréciation, cf. M. STORCK, précit., n° 112 et s. et les exemples jurisprudentiels cités.

’Relative au caractére judiciaire de la résolution
* Cf. M. STORCK, op. cit., n° 112 et s., qui donne des précisions sur la fagon par laquelle la plus haute juridiction contrdle les juges du fond en la

matiére. L'auteur précise que « la Cour de cassation s'arroge elle-méme un pouvoir de contréle étendu, qui se manifeste sur un plan bien
déterminé : la Cour de cassation exerce son contréle sur les conséquences juridiques des faits constatés et appréciés par les juges du fond. Elle se
substitue a ceux-ci pour dire si les faits constatés constituent une violation grave des obligations du défendeur. »
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2- Au point de vue des regles de la procédure :

37. Comment justifier, au regard des regles procédsrajue le juge puisse ordonner
I'exécution, alors que le requérant demande lalu#ésn? N'y aurait-il pas la atteinte au
principe de l'immutabilité de I'objet de la demarde

La réponse a ces questions reste controverséeoérfrdncais, tant en doctrine qu'en
jurisprudence.

D'aucuns précisent que l'objet de la demande etutém n'est pas changé par le juge
prescrivant I'exécution forcée

D'autres auteurs placent le débat sur le terraia desponsabilité contractuelle : le juge
ne fait que choisir, dans les limites de son offive mode de réparation plutdt qu'un adtre.
Dans cet esprit, le juge peut, par exemple, seeotert d'octroyer des dommages et intéréts
alors que le demandeur réclame la résolution seriem

Récemment, un auteur a démontré que l'objet densadde est, en fait, changé : la
résolution est une chose, I'exécution forcée enresautre.

Cet auteur a mis en lumiere l'idée de fins deidactldée qui tire argument de la
distinction action-demande, "dont les domaines eerecouvrent pas nécessairement, la
demande pouvant n'étre que l'exercice limité d'aogon renfermant plusieurs demandes
possibles" (résolution, exécution forcée, dommagfemtérétsy. Et l'auteur d'ajouter que si
I'objet de la demande en résolution est changéepage ordonnant I'exécution forcée, "les fins
de l'action qui, elles, renferment l'alternativesalution-exécution”, visant le "rétablissement de
I'équivalence contractuelle”, ne changentpas.

Dans cette optique, le juge peut modifier I'objetla demande a condition de le faire
dans le cadre des fins de l'actfon

* Cf. Cass. com. 16 juin 1987, Bull. civ., IV, n°145; M. STORCK, op. cit., n°102 ; Rapp. M. EL MELQI, Lecons de droit civil tunisien, Tunis. 1980, p. 273
(en langue arabe).

2Cf. H.L. et J. MAZEAUD, TII, 1°" vol. par F. CHABAS, n° 1094.
3Cf. J. MIGUET, Immutabilité et évolution du litige, L.G.D.J. 1977, préf P. HEBRAUD, n° 26, pp.276 et s.
*Ibid.

* De toute maniére, il est incontestable, aujourd'hui, que le juge joue un réle important sur le plan de I'objet et de la cause de la demande : cf. G.
CORNU et J. FOYER, Procédure civile, op. cit., passim.
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Ces éléments du droit comparé visent a montrevia & suivre. C'est la voie rationnelle
suivie, somme toute, par tous les systémes jurdifrancais, italien, égyptien, libanais...).

*kkkkk

38. En somme, l'option du créancier entre I'exécufttmoée et la résolution, que ce soit
en cas d'inexécution totale ou partielle, placepeemier plan les liens entre la procédure
proprement dite et le fond du droit. Elle témoigaegore une fois, de "toutes les hésitations e
de tous les retours qui, dans la démarche desepiadtraduisent la réalité humaine des
conflits".' Aussi, cette option, comme d'ailleurs toutes leSoop de procédure, est-elle loin
d'étre définitive et irrévocable. Non seulementiéancier peut modifier son choix en cours
d'instance, mais aussi le débiteur joue un rold aat ce choix. Au surplus, le juge peut
interférer avec le choix du créancier en vertuateouvoir d'appréciation. Tout cela en vue de
rendre la décision la plus satisfaisante pour lagl@urs et pour le droit. Et si cette question a
fait I'objet de controverses épineuses, c'est pgueela doctrine et la jurisprudence ne l'ont
envisagé que sur le plan du fond du droit, néghgeansi I'aspect procédural. Si bien qu'il est
plus exact de dire, non pas qu'il n'y a pas d'apgiar le fondement de l'alinéa ler de l'article
273, mais qu'il y a une option de procédure ; yotgon non authentigue commandée par des
raisons d'utilité procédurale. Entre les deux miditions, la différence est notable. Elle s'est
manifestée déja a travers toutes les difficultésaatrées en la matiére

Parfaitement intégrable en droit tunisien, notamnsem le fondement de I'article 523
du Code des obligations et des contrats, l'optimegniurale entre les deux actions permet de
"parer aux nuances de la pratiqde@y encore de concilier les régles de fond avecdgtes
procédurale$.Un systéme judiciaire de la résolution pour inexi®m comme le notre ne
saurait s'en passer.

Dans ces conditions, l'arrét des chambres réumda €our de cassation mérite toute
approbation. Non seulement parce qu'il choisit klleure des sanctions a I'encontre de la
commune récalcitrante, mais, surtout, parce gorikacre clairement I'option du créancier.

Mais il convient de souhaiter avec un auteur, «@jpart, que les juges du fond veuillent
bien cantonner le mécanisme résolutoire et n'yurcque comme unltimatum subsidiugret,
d'autre part, que la Cour supréme exerce, a ced &gacontréle vigilant3

* Cf. P. HEBRAUD, Rev. trirm. dr. civ., 1973, p. 162.

% sans doute dira-t-on que cette étude, tout en approuvant I'arrét des chambres réunies, ne va pas moins a son encontre, en ce sens qu’elle préne
I'idée de I'absence d’une option authentique, rejoignant ainsi I'opinion de ceux qui disent qu’il n’y a pas d’option. Certains auteurs m’ont fait part
de cette remarque. Mais toujours est-il qu’il y a une différence entre le rejet de I'option tout court et la consécration d’une option spécifique qui,

bien que non authentique, se révele indispensable a la mise en ceuvre du droit du créancier.

3Cf. supran® 26 et s.

“Cf. F. TERRE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETFE. op. cil., n°630, p. 478.

®J.-L. Aubert.
109



..................... 2336 -0615 w25/ 2014 i + o 5380 9dallg Slol K W) gl (o diuw Ailo 39 0 abin ol 34 3 (195NN g A Aboxo

www.majalah.new.ma
www.majalah-droit.ici.st

2336-0615 : aoaj

110



