UNIVERSITE JEAN MOULIN - LYON 3

FACULTE DE DROIT

LA LOYAUTE DES PRATIQUES COMMERCIALES EN
DROIT COMMUNAUTAIRE DU MARCHE

ORIGINES NATIONALES ET PERSPECTIVES
D’HARMONISATION

These pour le Doctorat en droit
Présentée et soutenue publiquement le 18 décembre 2004 par
Cédric MONTFORT
Directeur de recherches : Mme le professeur Frédérigue FERRAND
Professeur a I’Université Jean Moulin- Lyon 3
Membre de I’Institut universitaire de France

Membres du jury :
M. Bertrand FAGES, professeur a I’Université Paris 12, Val de Marne
M. Olivier MORETEAU, professeur a I’Université Jean Moulin - Lyon 3
M. Cyril NOURISSAT, professeur a I’Université Jean Moulin - Lyon 3
M. Jean-Pierre PIZZIO, professeur a I’Université de Bourgogne

2004

Remerciements

Merci & Caroline, Sabine, Julien et Vincent pour leur aide précieuse et leur sympathie.



A Julie, la Bonne fée des thésards, sans laquelle ce travail n’aurait

certainement pas abouti.

Avertissement

L’Universit¢ Jean Moulin, Lyon 3, n’entend accorder aucune approbation, ni improbation,
aux opinions émises dans les theses ; ces opinions doivent étre considérées comme propres a

leurs auteurs.

LISTE DES ABREVIATIONS

(dir.) : sous la direction de

AC: Appeal Cases

act.: actualités

Al actualité juridique

AJDA: Actualités juridiques du droit administratif

All ER: All England Reports.

BGH: Bundesgerichtshof (Cour fédérale de justice)
BGHZ: Receuil des décisions du BGH en matiére civile.

BID: Bulletin d'information et de documentation de la Direction Générale de la

Concurrence, de la Consommation et de la Repression des Fraudes.
BRDA: Bulletin rapide de droit des affaires.

Bull.crim : Bulletin des arréts de la Chambre criminelles de la Cour de cassation.



Bull.l: Bulletin des arréts de la Premiere chambre civile de la Cour de cassation.

Bull.111: Bulletin des arréts de la Troisieme chambre civile de la Cour de cassation.
Bull. 1V: Bulletin des arréts de la Chambre commerciale de la Cour de cassation.
Bull. V: Bulletin des arréts de la Chambre sociale de la Cour de cassation.

CA: Cour d’appel.

Cass. civ. 1%¢: Premiére chambre civile de la Cour de cassation.

Cass. soc. : Chambre sociale de la Cour de cassation.

Cass.civ. 3°™ Troisieme chambre civile de la Cour de cassation.
Cass.civ. : Chambre civile de la Cour de cassation.

Cass.com. : Chambre commerciale de la Cour de cassation.
Cass.crim. : Chambre criminelle de la Cour de cassation.

CDE: Cahiers de droit européen.

CED: Recueil des arréts de la Cour de cassation italienne.
CEDH : Cour européenne des droits de ’homme.

Ch.: Chancery Division.

chron. : chronique.

CJCE: Cour de justice des Communautés européennes.

CMLR: Common Market Law Review.

coll. Collection

Contrats conc. consom. : Revue Contrats, concurrence, consommation.

Conv. EDH : Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés

fondamentales, du 4 novembre 1950.



CPD: Common Pleas Division.

D.: Recueil Dalloz.

D.affaires : Recueil Dalloz affaires.

D.G.C.CRF.: Direction générale de la concurrence, de la consommation et de la

répression des fraudes.

D.P.:

recueil périodique Dalloz (avant 1941).

Dr. et patrimoine : Revue Droit et patrimoine.

Dr. informatique et téléc. : Revue de droit informatique et des télécommunications.

Dr. soc. :

EBLR:

éd. :

ELR:

ERA Forum:

ERPL:

Europe:

EWCA:

FSR:

Gaz. Pal.:

HCJ:

In:

ITSA :

Revue Droit social.

European Business Law Review.

Edition

Eastern Law Reporter.

Revue trimestrielle de I’ Académie de droit européen de Tréves.
European Review of Private Law.

Revue Europe.

Recueil des arréts d’appel d’Angleterre et du Pays de Galles.
Fleet Street Patent Law Report.

Gazette du Palais.

High Court of Justice.

dans.

Revue juridique mensuelle de 1’autorité australienne chargée de 1’insolvabilité

(Insolvency and Trustee Service Australia).



JCP E:

JCP:

JDI:

JOCE:

JORF:

Jur. :

JZ:

KB:

LQR.:

Lloyd’Rep.:

MD :

nO.

obs. :

PIBD :

PUAM :

PUF :

QB:

R.T.D.eur.:

RCS:

RD bancaire et bourse :

La semaine juridique, édition entreprises.

La semaine juridique, édition générale.

Journal du droit international, Clunet.

Journal officiel des Communautés européennes.
Journal officiel de la République francaise.
jurisprudence

Juristenzeitung

King’s Bench.

Law Quarterly Review.

Lloyd’s Law Reports.

Recueil jurisprudence suédoise

numero

observations.

page.

Propriété industrielle Bulletin documentaire
Presses universitaires d’ Aix-Marseille.

Presses universitaires de France.

Queen’s Bench.

Revue trimestrielle de droit européen.

Recueil des arréts de la Cour supréme canadienne.

Revue Droit bancaire et bourse.



RDUE :

Rec. :

REDC :

REDP :

Rép. com. Dalloz :

Rev. crit. DIP :

Rev. Fr. de droit constit.:

Rev.adm. :
Rev.arb. :
Rev.conc. consom. :

Rev.fr.admi.pub. :

Rev.Int. Droit économique :

Rev.jur.commerciale :

Rev.soc. :

Revue du droit de I’Union européenne.

Recueil des arréts de la CJCE et du TPI.

Revue européenne de droit de la consommation.
Revue européenne de droit public

Répertoire Dalloz de droit commercial.

Revue critique de droit international privé.
Revue francaise de droit constitutionnel.

Revue administrative.

Revue de I’arbitrage.

Revue de la concurrence et de la consommation.
Revue frangaise d’administration publique.
Revue internationale de droit économique.
Revue de jurisprudence commerciale.

Revue des sociétés.

RGZ: Recueil des décisions du Tribunal d’Empire (Reichsgericht) en matiere civile.

RIDA:

RIDC:

RIPIA:

RIDA:

RMC:

RMCUE:

Revue internationale du droit d’auteur.

Revue internationale de droit comparé.

Revue internationale de propriété intellectuelle et artistique.
Revue de jurisprudence de droit des affaires.

Revue du marché commun.

Revue du marché commun et de I’Union européenne.



RRJ: Revue de recherche juridique. Droit prospectif.

RTD civ. : Revue trimestrielle de droit civil.

RTD com et dr. éco : Revue trimestrielle de droit commercial et de droit économique.
RTD eur. : Revue trimestrielle de droit européen.
RTD.com.: Revue trimestrielle de droit commercial.
RTDE: Revue trimestrielle de droit européen.
RTR: Road Traffic Reports.

S.. Recueil Sirey.

t.: tome

TGI: Tribunal de grande instance

TPI : Tribunal de premiére instance.

vol.: volume.

WLR: Weekly Law Reports.

INTRODUCTION GENERALE



Le 9 mai 1950, la déclaration de Robert Schuman, Ministre francais des affaires étrangéres,
propose de « placer [’ensemble de la production franco-allemande de charbon et d’acier sous
une Haute Autorité commune, dans une organisation ouverte a la participation des autres
pays d’Europe »'. La construction européenne est lancée autour d’une organisation
supranationale a visée sectorielle. L’idée est simple et la finalit¢é autant pacifiste
qu’industrielle. Il s’agit d’utiliser les ressources allemandes, sans toutefois tomber dans
I’écueil d’une exploitation qui nourrirait des velléités de revanche. Il convient par conséquent
d’associer les Etats qui se sont déchirés deux fois en moins de trente ans. Le Trait¢ CECA est
conclu le 18 avril 1951 a Paris, par les représentants de 1’ Allemagne, de la France, de I’Italie,
de la Belgique, du Luxembourg et des Pays-Bas. La premiére action communautaire est donc

« concreéte et résolue, portant sur un point limité mais décisif ».

L’expansion marque [’histoire de la construction européenne. Les traités établissant les
Communautés économiques européennes, ainsi que 1’Euratom, sont signés le 25 mars 1957 a
Rome. L’action en faveur de la communautarisation de 1’énergie atomique suscite a 1’époque
le plus d’intérét. Or, c’est le Trait¢ CEE qui va connaitre la pérennité qu’on lui connait
désormais. La mise en commun ne concerne plus seulement des ressources spécifiques,
comme le charbon, I’acier ou I’énergie nucléaire, mais 1’intégralité des facteurs de production

des biens et des services.

L’Europe s’agrandit géographiquement par les élargissements successifs de la Communauté.
De six Etats, les Communautés passent a 9 membres en 1973 avec ’adhésion du Royaume-
Uni, de I’Irlande et du Danemark. L’Espagne et le Portugal, récemment délivrés de dictatures
politiques, rejoignent la CEE en 1986. L’ Autriche, la Finlande et la Suede adherent a 1’Union
européenne, qui a vu le jour en 1992, par le Trait¢é de Maastricht. L’Union européenne

s’étend depuis le 1*" mai 2004 a dix nouveaux Etats, appartenant jadis au bloc soviétique :

! Déclaration Schuman, in 9 mai 1950 : naissance de I’Europe, La documentation francaise 1987, p. 6.
2 Mémorandum adressé a J. Monnet, G. Bidault et R. Schuman, 3 mai 1950, Le Monde, 9 mai 1970.



Lituanie, Lettonie, Estonie, Pologne, République Tchéque, Slovaquie, Hongrie, Slovénie,
Chypre et Malte. La population des 25 Etats membres représente aujourd’hui plus de 450

millions de personnes.

L’expansion se retrouve ¢également dans [’évolution des compétences de I’Europe
communautaire. De [’organisation commune du charbon et de 1’acier, 1’Europe
communautaire se voit concéder par les Etats membres la mise en commun des compétences
¢tatiques relatives a 1’énergie nucléaire et au rapprochement des conditions de production de
biens et de services. Cette prérogative exclusive des Communautés européennes a supplanté
par ses effets les autres compétences. La perspective économique empruntée a mis en lumiére
que beaucoup d’autres domaines a priori sans rapport, étaient liés a 1’établissement et a
I’achévement du marché intérieur’. Cette politique reléve de la compétence exclusive des
institutions communautaires. La Commission dispose d’un droit d’initiative pour mener a bien
ces actions. Elle veille également a leur bonne application. Le Conseil et le Parlement
européen constituent les organes décisionnels. La Cour de justice des Communautés
européennes, assistée par le Tribunal de premiére instance, contrélent la bonne application du
droit communautaire par les Etats et les particuliers. Le fonctionnement institutionnel de
I’Europe communautaire s’apparente donc a celui d’un Etat. Pour autant, elle ne bénéficie pas

de toutes les prérogatives, méme si les Etats membres lui en concédent sans cesse davantage.

Le Traité de Maastricht signé en 1992, confirme I’originalité de la construction politique
européenne. Les Etats transférent en effet tous leurs pouvoirs économiques a 1’Union
européenne. La mise en place d’une monnaie unique illustre les avancées fulgurantes de
I’intégration européenne en moins de quarante ans. Certaines questions qui relévent
classiqguement des pouvoirs régaliens des Etats, comme la défense, la politique extérieure, la
justice et les affaires intérieures, font 1’objet d’une coopération renforcée. Ces deux nouveaux
piliers européens ne sont pas intégrés au fonctionnement communautaire. Les Etats demeurent
libres de décider les mesures a adopter, dans un cadre institutionnel resserré. L’ Union fédere
ainsi un processus d’intégration aux effets juridiques développés et un systéme

intergouvernemental plus classique.

® Pour un exemple récent, voir CJCE, 7 janvier 2004, K.B., aff. C 117/01, qui interpréte les dispositions
communautaires qui interdisent la discrimination fondée sur le sexe, a la lumiére de la Conv.EDH, et estime que
le refus d’une administration de sécurité sociale de prendre en charge le partenaire transsexuel d’un assuré, a la
différence des autres conjoints, constitue une discrimination injustifiée.



Le Trait¢ d’Amsterdam de 1997 fait basculer certaines compétences relevant du systéme
intergouvernemental dans le pilier communautaire. Les institutions communautaires partagent
désormais ces compétences avec les Etats membres. La Commission européenne propose les
initiatives législatives, adoptées par le Conseil et le Parlement a la co-décision. La Cour de
justice est en outre compétente pour interpréter les textes, et veiller a leur correcte application
par les Etats membres. La fin des années quatre-vingt dix voit ainsi fleurir des reglements qui
relévent traditionnellement des compétences exclusives des Etats membres. Les reglements de
Bruxelles | et 1l bis en matiere de compétence juridictionnelle dans les domaines civils et
commerciaux®, illustrent cette communautarisation des droits privés européens. Lors de cette
période, les directives adoptées sur le fondement de I’article 95 du Trait¢ CE, pourtant
destinées a achever le marché intérieur, débordent largement de I’harmonisation des seules
dispositions économiques. Les directives 1999/44/CE sur les garanties dans les contrats de
vente aux consommateurs, 2000/31/CE relative au commerce électronique, 2000/35/CE sur
les retards de paiement constituent les véritables ferment d’un droit privé européen, tant les
domaines visés et les notions utilisées sont larges. Les Etats, tenus de transposer ces
directives, voient les dispositions de leurs droits communs affectées sensiblement. En 2000,
I’Allemagne décide ainsi de modifier en profondeur son Code civil, le BGB (Birgeliches
Gesetzbuch) de 1900. Malgré sa vocation économique, le droit communautaire se civilise
sensiblement. L’émergence d’un droit communautaire des obligations, de maniére indirecte
avec la Convention de Rome du 18 juin 1980 et de maniére directe avec les projets d’un droit

européen des contrats, en atteste’.

Pourtant congu originellement comme un droit destiné aux seuls Etats membres, le droit
communautaire s’est généralisé au profit des particuliers. Il n’est plus le droit international
public de ses débuts. Il porte en lui les germes de sa propre évolution®. Rares sont les branches

du droit qui restent a I’écart du droit européen, qu’il vienne de Strasbourg ou de Bruxelles. La

* Cf. supra n°840 et 903.

> NOURISSAT C., Droit communautaire des affaires, Dalloz 2003, Hypercours, n°31 et suivants.

® DAILLIER P. et PELLET A., Droit international public, 7°™ éd. LGDJ 2002, n°239 qui qualifient les actes qui
permettent cette évolution, d’actes autonormateurs.



Conv.EDH de 1950 influence considérablement toutes les branches du droit des Etats qui sont
membres du Conseil de I’Europe’. Le droit communautaire, bien que ses finalités soient
différentes, procede de méme maniére sur les législations nationales. Toute mesure juridique
interne contraire doit céder le pas devant le droit communautaire, qu’il soit législatif ou

jurisprudentiel®.

L’adoption du projet de Constitution européenne’® communautariserait davantage certaines
compétences traditionnellement attribuées aux Etats membres™. L’Union, désormais pourvue
de la personnalité juridique, se verrait ainsi confier en propre des compétences tenant au
droit privé en général. Les articles 111-158 et suivants du projet consacrent un chapitre relatif a
un espace de sécurité, de liberté et de justice. La section 3 du chapitre en question confére a
I’Union une compétence en matiere de justice civile. L’art. [1I-170 § 1 énonce tout d’abord
que I’Union développe une coopération judiciaire pour les affaires civiles transfronticres, en
respectant le principe de reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires ou non. Cette
disposition rappelle le fonctionnement de I’Union avant le Traité d’Amsterdam : les Etats
doivent se rencontrer, mais 1’élaboration des normes dans ces domaines reléve du
fonctionnement intergouvernemental classique ou prévaut [’unanimité. La véritable
innovation concerne la possibilité pour I’Union d’adopter des mesures de rapprochement des
dispositions normatives (lois et lois-cadre). Le rapprochement des législations et des
réglements nationaux est la premiére expression de 1’harmonisation'?. Certains domaines™ de
cette harmonisation sont visés par I’art. I11-170 § 2. Le § 3 de ’art. I11-170 indique en outre
que I’Union peut harmoniser le droit de la famille, sous réserve que le Conseil en décide ainsi
a 'unanimité. La matiere civile serait ainsi communautarisée, de méme que la matiére pénale
(art. 11-171 et suivants). La seule mise en commun du charbon et de I’acier est depuis

longtemps dépassee.

" MARGUENAUD J.-P.,(dir.) CEDH et droit privé : I'influence de la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de I’homme sur le droit privé frangais, La documentation frangaise 2001.

8 CJCE, 5 février 1963, Van Gend & Loos, aff. 26/62, Rec. p. 63.

® Projet de Traité établissant une Constitution pour |’Europe, proposé le 18 juillet 2003, JOCE du 18 juillet
2003 C 169/3.

W PHILIP C., La constitution européenne, Puf, Que sais-je ? n° 3700, p. 59 et suivantes pour I’espace de liberté,
de sécurité et de justice.

W BELLULO L. et STURLESE B., La constitution européenne: une opportunité pour I’Europe de la justice, JCP
2004 1 156.

2 \VAN GERVEN W., Harmonisation of Private Law : Do we need it ?, CMLR 2004, p. 505 , qui rappelle la
deéfinition originelle de I’harmonisation.



Face a ce qui semble une inexorable progression des compétences de 1’Union européenne, le
juriste est dubitatif. Le temps juridique s’est fortement accéléré au 20°™ siecle®. L’inflation
législative oblige les juristes a se spécialiser toujours davantage, car il n’est plus possible de
maitriser toutes les branches du droit, fut-il public ou privé. L’activité législative et
jurisprudentielle des instances communautaires participe a cet emballement du droit. Les
normes européennes se développent massivement. Pres de 80% des lois francaises
proviennent ainsi du droit européen. La perplexité du juriste face a ce phénomeéne est
certaine : s’agit-il d’une norme obligatoire ? Dois-je écarter les dispositions nationales, parfois
pluriséculaires, au profit d’une directive au contenu incertain, car non transposée ? Que faire
en cas de conflit entre deux regles aux origines différentes ? Quelle juridiction saisir en cas de
doute sur I’interprétation a donner au droit national modifi¢ ? Les juristes, pourtant rompus a
ce qu’il est désormais commun d’appeler I’européanisation du droit, ne sont pas moins perdus
que les autres. Plus leurs connaissances sont approfondies, plus leurs doutes grandissent.
Quelle est la portée de cet arrét de la Cour de justice des communautés ? S’agit-il d’un
revirement applicable a tous les contrats conclus en Europe ou seulement d’une précision
apportée a un texte ponctuel ? Que faire si une directive qui n’est pas transposée en droit
interne me confere des prérogatives individuelles ? L’Etat est responsable, mais comment
obtenir réparation ? Reconnaitra-t-il sa responsabilité par I’entremise de ses propres
juridictions ? Ce nouveau réeglement efface-t-il les directives adoptées dans le méme
domaine ? Existe-t-il une hiérarchie, une cohérence ou une quelconque lisibilité dans
I’ordonnancement actuel des normes ? La pyramide est-elle remplacée par un réseau®®, auquel
cas, comment résoudre un conflit de normes ? Le droit communautaire régit le marché, notion
souvent inconnue des branches classiques des droits nationaux. Comment appliquer
efficacement ces dispositions dans les législations nationales ? Les questions posées par le

droit communautaire restent souvent sans reponse.

3 Le projet de Constitution énumére en effet les domaines en les introduisant pas le terme ‘entre autres’. Les
finalités exposées ne sont donc pas limitatives.

“SAVATIER R., Le Droit et I’accélération de 1’Histoire, D. 1951, p. 29.

5 OST F. et VAN DE KERCHOVE M., De la pyramide au réseau ?, Pour une théorie dialectique du droit,
Facultés universitaires de Saint-Louis, 2002.



Ces interrogations produisent le scepticisme. Les pouvoirs des institutions communautaires
sont en général mal identifiés. La Commission européenne serait 1’unique organe de décision.
Les textes adoptés n’auraient pas d’ame, car ils sont le résultat d’un pouvoir technocratique.
Les termes employés dans les textes communautaires ne ressemblent pas a ceux des droits
nationaux. Quelle est la légitimité des autorités qui ont adopté ces normes perturbatrices ? Si
la finalité de préserver la paix en Europe est largement partagée par tous, 1I’opportunité¢ de
réformer les droits communs est vivement discutée™®. Les discussions relatives & I’élaboration
d’un droit européen des contrats déchainent les passions des doctrines européennes. Les
eurosceptiques s’opposent aux europhiles, les anciens aux modernes, les civilistes au common
lawyers, les réformateurs aux conservateurs, les solidaristes aux libéraux... Les oppositions

sont aussi nombreuses que les observateurs.

Il serait bien imprudent de prétendre répondre avec précision a toutes ces questions. La
difficulté de la tdche ne doit cependant pas dissuader de tenter certaines explications. Une
interrogation sur les nouvelles sources des droits nationaux est ainsi nécessaire, car il est
actuellement peu probable que les avancées du droit communautaire s’arrétent en chemin.
L’état actuel du Traité CE permet déja de modifier substantiellement les droits privés
européens. L’adoption du projet de Constitution européenne consacrerait une véritable
politique européenne en maticre de droit privé. Plutdt que de nier 1’évidence, il est désormais
indispensable de s’interroger sur les sources de ce droit, souvent appréhendé comme venu
d’ailleurs. Les Etats ont-ils perdu toute influence dans le processus Iégislatif communautaire ?
D’ou viennent les nouvelles lois ? Que deviennent-elles lorsqu’elles sont appliquées par les

Etats membres ?

La problématique européenne conduit a s’interroger sur la place laissée aux Etats membres.
Bien souvent, I’intégration communautaire est vécue comme une immixtion dans la vie
politique, économique, juridique et culturelle des nations européennes. Or, au jour d’une
évolution trés avancée du droit européen, peut-on estimer que les Etats ne participent plus a

cette intégration ?

16 Cf. supra n°1219.



Deux textes communautaires contemporains serviront de référence pour répondre a ces
questions. Il s’agit d’une proposition de directive-cadre sur les pratiques commerciales
déloyales'’ et d’une proposition de réglement tendant a libéraliser les communications
commerciales'®. Ces deux textes témoignent d’une nouvelle approche du Ilégislateur
communautaire, qui semble vouloir rationaliser son activité. Les domaines visés sont vastes
et les régles contenues si générales, que les droits nationaux vont devoir étre amendés en
profondeur. Cette perspective préfigure les enjeux futurs de I’intégration communautaire, car

elle se fonde sur une analyse économique du droit qui fait primer la notion de marché.

Une étude de différentes législations nationales permet de s’interroger sur leurs divergences.
Ces dernieres semblent davantage reposer sur les méthodes propres a chaque tradition
juridique, que sur les solutions juridiques. L’analyse tend a prouver que certaines traditions
influencent le Iégislateur communautaire. Le droit britannique et le droit suédois inspirent les
projets actuels. D’autres traditions ne sont en revanche pas prises en compte. C’est le cas des
législations codifiées de la France et de 1’Italie. Que deviennent alors ces influences entre les
mains du législateur communautaire ? La protection du consommateur, telle qu’elle est
congue en France, peut-elle subsister dans un contexte européen tres sensible a la

libéralisation juridique ?

Les inspirations nationales sont nettement transformées par le législateur communautaire,
dont les objectifs et les moyens différent de ceux des parlements nationaux. L’¢laboration du
droit communautaire témoigne ainsi d’une volonté de codifier les normes déja adoptées dans
les textes actuels. Le droit communautaire voit I’émergence d’une nouvelle branche du droit,
le droit du marché qui intégre en les modifiant certaines conceptions nationales des droits de

la concurrence et de la consommation. Le consommateur ne peut étre protégé par le droit

' COMMISSION EUROPEENNE, Proposition de directive, relative aux pratiques commerciales déloyales des
entreprises vis-a-vis des consommateurs dans le marché intérieur et modifiant les directives 84/450/CEE,
97/7/CE et 98/27/CE, du 18 juin 2003, COM(2003)356 final.

8 COMMISSION EUROPEENNE, Proposition de réglement relatif aux promotions des ventes dans le marché
intérieur, 2 octobre 2001, COM(2001)546 final, p. 27.



communautaire, que dans la mesure ou il participe au marché intérieur. Cette perspective

mercantile confére une protection formelle & un consommateur responsable.

L’¢laboration de la norme communautaire ne s’arréte toutefois pas au jour de publication
d’une directive ou d’un réglement. La Cour de justice joue en effet un role fondamental dans
la création du droit communautaire. Elle confirme ou infirme les textes en présence, en
annulant des directives, en les précisant, en les interprétant au détriment de lois nationales
plus protectrices. La finalité mercantile du droit communautaire est évidente a la lecture de la

jurisprudence de la Cour.

Les normes communautaires s’adressent aux Etats membres qui en sont les destinataires
intermédiaires, avant qu’ils ne permettent leur application au profit des particuliers. Les
modéles qui n’inspirent pas le législateur communautaire sont-ils voués a subir une
uniformisation venue d’en haut ? La transposition correcte des directives enseigne qu’il existe
autant de modes d’harmonisation que de traditions juridiques nationales. La législation
allemande récemment réformée peut étre ainsi comparée a d’autres méthodes nationales de
transposition. Si les droits privés européens divergent avant [D’application des textes
européens, ils continuent a le faire lors de I’application. L’application désigne ici la
transposition des directives et ’application des réglements communautaires. Plus qu’une
uniformisation, 1’intégration européenne harmonise les droits européens. Ces derniers sont de
plus en plus marqués par le droit communautaire, mais demeurent dans leurs identités
culturelles. L’harmonisation, pourtant si souvent redoutée pour étre un facteur d’uniformité,

n’est-elle en somme pas qu’un rapprochement de principes communs ?

Afin de répondre a toutes ces questions, il est nécessaire de scruter certaines législations
nationales, afin de déceler lesquelles influencent actuellement le Iégislateur communautaire
(Premiere partie : Les origines nationales de la loyauté communautaire). Les influences
d’autres modeles juridiques ne peuvent étre sérieusement ¢tudiées. En effet, les modeles
juridiques circulent dans le monde. Les textes actuels connaissent certainement des
occurrences en droit américain et dans la pratique internationale. Une évocation de la lex

mercatoria au travers des principes UNIDROIT sera toutefois faite, dans 1’analyse des modes



de transposition®. L’influence de la Iégislation américaine sur le droit européen, nécessiterait
un examen particulier. Ce dernier ne permettrait pas d’indiquer le role des traditions
européennes dans le processus adopté par le législateur communautaire. Cette analyse est

donc exclue de la présente recherche.

L’étude de I’acquis et de la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés qui y est
relative marque la nature mercantile du droit communautaire privé. Les actuelles propositions
de directive et de réeglement poursuivent une finalit¢ de codification de 1’acquis
communautaire, auparavant épars et technique. Cette nature mercantile conjuguée a
I’ambition d’adopter une forme de droit commun communautaire, posent de sérieux défis aux
Etats membres. Plusieurs modéles de transposition coexistent dans 1’Union européenne. Un
de ces modeles réside dans la législation allemande actuelle, qui a été modernisée récemment
afin d’étre européanisée. Toutefois, ce modele n’est pas le seul et les traditions juridiques
nationales semblent résister a toute forme d’uniformisation (Seconde partie : Vers une loyauté

communautaire : Specificités et perspectives) .

19 Cf. supra n°1305.



PREMIERE PARTIE : LES ORIGINES
NATIONALES DE LA LOYAUTE
COMMUNAUTAIRE

La directive-cadre proposée par la Commission européenne le 17 juin 2003, projette
d’astreindre toutes les pratiques commerciales a un principe générique de loyauté®. Le
reglement proposé le 2 octobre 2001 envisage de libéraliser toutes les communications
commerciales en Europe®’. Le principe de loyauté ainsi proposé s’appliquerait & toutes les
phases de la commercialisation, directe ou non, des biens et des services de consommation:
sondages, démarchage, publicité ou offre de contracter. 1l se fonde essentiellement sur
I’information du consommateur, dans un climat de transparence. Les domaines matériel et
géographique de la proposition sont donc trés larges : I’harmonisation, dans toute 1’Union
européenne, de 1’ensemble des pratiques commerciales destinées principalement aux
consommateurs. Il s’agit d’une réforme de grande ampleur, car elle conduit notamment a

reconsideérer les branches du droit des législations nationales.

L’Union européenne, entité politique composée de vingt-cing membres souverains, se
construit de maniere originale. Ni Etat fédéral, ni confédération, 1’Union européenne présente
une superposition d’autorités. Elle produit ainsi un droit autonome qui vise a favoriser la
consolidation d’un marché unique, tout en essayant de préserver les diversités nationales. La

proposition de directive-cadre sur les pratiques commerciales déloyales reprend ces deux

% COMMISSION EUROPEENNE, 18 juin 2003, Proposition de directive du Parlement et du Conseil, relative
aux pratiques déloyales des entreprises vis-a-vis des consommateurs dans le marché intérieur, modifiant les
directives 84/450/CEE, 97/7CE et 98/27/CE (ci-apres directive sur les pratiques commerciales déloyales),
COM(2003) 356 final. Voir annexes.

2L COMMISSION EUROPEENNE, Proposition de réglement relatif aux promotions des ventes dans le marché
intérieur, 2 octobre 2001, COM(2001)546 final, p. 27.



aspects, car elle présente des inspirations croisées. Le principe communautaire de loyauté des

pratiques commerciales est en effet inspiré de différentes Iégislations nationales.

Afin de déterminer en un premier temps quelles sont les influences de ces projets, 1’étude
comparée de différents modeles juridiques nationaux s’impose. Les traditions nationales
pertinentes en matiére de loyauté ne peuvent toutes étres exploitées avec succes. Les seize
modeles juridiques européens®® n’ont évidemment pas inspiré le législateur communautaire de

la méme maniére.

La difficulté de I’étude des législations européennes tient a leur grande diversité. Pourtant
quatre modeles juridiques nationaux retiennent ici I’attention. Face a la complexité et a la
diversité des qualifications et reégles juridiques en présence, le réflexe naturel est d’abord
d’interroger ses conceptions nationales, tout comme le fait le juge face a un litige présentant
un élément d’extranéité®®. La législation nationale francaise recourt de maniére transversale &
la notion de loyauté. Elle témoigne a son endroit d’un attachement qui en fait une valeur
participant a son ordre public. Le droit francais partage des caractéristiques juridiques
communes avec son voisin italien. La tradition romaniste s’exprime dans un droit codifié. Or,
tous les Etats européens ne connaissent pas ces particularismes. Les législations suédoise et
britannique, qui influencent nettement les textes communautaires actuels, sont ainsi
dépourvues de codes. Il est nécessaire de comparer les réglementations applicables en matiere
de pratiqgues commerciales, afin de déterminer quelles Iégislations ont inspiré le législateur

communautaire.

La législation allemande ne semble pouvoir étre retenue comme inspiratrice des textes
communautaires étudiés. Toutefois la récente réforme du Birgelisches Gesetzbuch (BGB),

menée afin de moderniser et d’européaniser le droit allemand, en fait un modé¢le

22 |es textes ici étudiés ont été développés avant I’élargissement de 2004. 11 est de plus traditionnel de considérer
que I’Ecosse est un systéme juridique distinct du Royaume-Uni.

2 Cass.civ. 1%, 22 juin 1955, Caraslanis, Grands arréts de la jurisprudence francaise de droit international
privé, n° 27, Dalloz. 4™ édition 2001.



incontournable d’harmonisation des textes communautaires. Par conséquent, le droit allemand

est étudié dans la seconde partie de cet ouvrage®.

Si les traditions juridiques de certains Etats d’origine romaniste ont ceuvré utilement a la
production normative des derniéres années du 20°™ siécle, cela n’est plus le cas en ce début
de 21°™ siécle. Les systemes juridiques francais et italiens révelent la présence d’un principe
général de loyauté applicable aux opérateurs d’'un méme marché. Ces modeles ne semblent
toutefois pas inspirer le législateur communautaire (Titre premier). Les nouvelles inspirations

viennent des législations non codifiées de la Suede et du Royaume-Uni (Titre second).

% Cf. supran°1228's, 1253 s..



TITRE | : LAPERTE D’INFLUENCE DES
MODELES D’ORIGINE ROMANISTE

La proposition communautaire de directive-cadre qui vise a réformer le droit communautaire
de la consommation et & assainir les relations entre les professionnels et les consommateurs®,
s’applique a mettre en ceuvre une regle générale de loyauté. Les obligations qui pésent sur
I’annonceur professionnel sont marquées par le sceau de la transparence des informations
offertes. Ce principe de loyauté est assuré sur le plan communautaire par des systémes de
normes collectives et par la mise en place de modes alternatifs de reglement des litiges. La
proposition de reglement tend quant a elle a libéraliser toutes les communications
commerciales®. Les préoccupations économiques sont donc au cceur des textes

communautaires.

Le droit comparé offre un outil performant d’intégration communautaire?’. |l permet
d’envisager les sources du droit communautaire, ainsi que leur devenir dans I’harmonisation.
Raisonnant a la maniére d’un for saisi d’un litige présentant un élément d’extranéité?®, on
analysera le modele francais avant les autres modéles. Les notions et qualifications qui
interviennent dans I’étude d’une notion communautaire de loyauté, dépendent en effet de la

culture juridique de I’observateur. Les conceptions frangaises permettront de tenter une

% COMMISSION EUROPEENNE, 18 juin 2003, Proposition de directive du Parlement et du Conseil, relative
aux pratiques déloyales des entreprises vis-a-vis des consommateurs dans le marché intérieur, modifiant les
directives 84/450/CEE, 97/7CE et 98/27/CE (ci-apres directive sur les pratiques commerciales déloyales),
COM(2003) 356 final.

% COMMISSION EUROPEENNE, Proposition modifiée de Réglement relatif aux promotions de vente dans le
marché intérieur, 25 octobre 2002, COM(2002)585 final.

" GLENN H.P., Vers un droit comparé intégré, RIDC 1999, p. 841 et suivantes.

2 Cass.civ.1™® , 22 juin 1955, Caraslanis, Grands arréts de la jurisprudence francaise de droit international
privé, n° 27, 4°™ édition 2001, Dalloz.



définition du principe de loyauté (Chapitre 1). De tradition également romaniste®®; le droit
italien doit faire 1’objet d’une étude afin de déterminer s’il constitue un des modeles utilisés
par le législateur communautaire (Chapitre II). Ces deux modéles, malgré 1’existence d’un

principe de loyauté, ne semblent pas avoir inspiré le législateur communautaire.

CHAPITRE 1: LA LOYAUTE FRANCAISE, VALEUR D’UN
ORDRE PUBLIC ECONOMIQUE

La proposition communautaire de directive-cadre qui vise a réformer le droit communautaire
de la consommation et & assainir les relations entre les professionnels et les consommateurs=
s’applique a mettre en ceuvre un principe général de loyauté. Les obligations qui pésent sur
I’annonceur professionnel sont marquées par le sceau de la transparence des informations
offertes. Ce principe de loyauté est assuré sur le plan communautaire par des systémes de

normes collectives et par la mise en place de modes alternatifs de réglement des litiges.

La notion de loyauté existe dans différents ordres juridiques. Raisonnant a la maniére d’un for
saisi d’un litige présentant un élément d’extranéité®’, les conceptions francaises seront
d’abord envisagées. Les notions et qualifications qui interviennent dans 1’étude d’une notion
communautaire de loyauté, dépendent en effet de la culture juridique de I’observateur. Les

conceptions francaises permettront de tenter une definition du principe. Avant de souligner les

% DAVID D. et JAUFFRET-SPINOSI C., Les grands systémes de droit contemporains, 10°™ édition, 1992,
Dalloz.

% COMMISSION EUROPEENNE, 18 juin 2003, Proposition de directive du Parlement et du Conseil, relative
aux pratiques déloyales des entreprises vis-a-vis des consommateurs dans le marché intérieur, modifiant les
directives 84/450/CEE, 97/7CE et 98/27/CE (ci-apres directive sur les pratiques commerciales déloyales),
COM(2003) 356 final.



occurrences pertinentes de la loyauté en droit frangais, il convient d’envisager les conceptions
fondamentales qui sous-tendent cette notion. A cet égard, la loyauté semble pouvoir répondre
a trois acceptions.

\

Définitions courantes. De fagon générale, I’attitude loyale consiste a respecter la parole
donnée, 4 obéir aux régles de ’honneur et de la probité*”. Son étymologie remonte au mot
latin legalis, qui signifie conforme & la l0i** . Ces définitions issues du langage courant
soulignent ’une des problématiques posées par 1’édiction d’un principe général de loyauté.
L’attitude imposée par la loyauté confine a un comportement moral et repose sur des
obligations juridiques. Or, le monde juridique actuel abonde d’obligations quant a la parole
donnée et a ’engagement. La définition qui se rapporte a la conformité a la loi n’est donc pas
tres utile. La loyauté signifie également «droiture, honnéteté, fidélit¢ a tenir ses

engagements »**,

La loyauté, en un sens contemporain, trouve bon nombre d’illustrations®. Elle approche alors
la droiture, la sincérité dans 1’obtention des preuves®, voire le respect du contradictoire dans
les articles 132 et 595 du Nouveau Code de procédure civile®”. Elle se traduit également sur le
plan administratif par la fidélité au régime politique par les fonctionnaires. Cette derniére
définition correspond au loyalisme des agents de 1’Etat qui doivent a ce titre observer un
devoir général de réserve®. Cette acception différe en définitive de la loyauté telle qu’elle
semble figurer dans les textes communautaires. Les domaines visés relevent en effet du droit
privé des obligations. Les projets doivent en principe s’appliquer aux annonceurs privés dans

leur relation avec les destinataires de communications commerciales.

81 Cass.civ. 1%¢, 22 juin 1955, Caraslanis, Grands arréts de la jurisprudence francaise de droit international
privé, n° 27, Dalloz, 4°™ édition 2001.

% Dictionnaire Le nouveau petit Robert, 1993.

% Larousse illustré en trois volumes, 1966.

% OUTIN-ADAM A., La loyauté dans le droit de la consommation, Gaz.Pal. n°338, décembre 2000, p. 36 et
suivantes. ‘

% CORNU G., Vocabulaire juridique, PUF, 8°™ édition, 2000, p. 627 et 628.

% Cass.com., 25 février 2003, Contrats, conc., consom. 2003, commentaire n°104.

¥ BOURSIER. M.-E., Le principe de loyauté en droit processuel, Nouvelle bibliothéque des théses, Dalloz
2003, sur la valeur de principe général du droit de la loyauté.

% LAFAILLE F., L’obligation de réserve et de loyauté du fonctionnaire d’autorité (a propos de I’arrét Lecanu),
Rev.adm.1999, p. 391.



Loyauté et morale. La loyauté s’apparente alors a la bonne foi exigée en droit des
obligations. La parenté est si forte que les deux notions sont souvent utilisées 1’une pour
I’autre®. Une doctrine se propose de justifier la bonne foi par les considérations morales au
rang desquelles figure la loyauté, au méme titre que 1’honnéteté, la fidélité, la sincérité, voire
la bonne volonté®”’. La loyauté et la bonne foi sanctionnent les devoirs moraux dans les

rapports d’obligations*’.

Les deux notions participent a la légitimation du contrat et témoignent toutes deux de la
volonté de moraliser les rapports d’obligations. La philosophie qui sous-tend ce rééquilibrage
se retrouve dans les valeurs morales judéo-chrétiennes, mais prend sa source dans la
philosophie aristotélicienne qui prescrit que les échanges soient justes. Les étres humains,
pour Aristote les égaux, ne le sont pas dans la réalité. Il est donc juste que la loi ou le juge
saisi d’un différend, rétablisse 1’égalité en donnant plus a celui qui se trouve en état de
faiblesse, tout en agissant selon la proportionnalité*’. Cette philosophie se traduit
juridiquement par I’obligation de bonne foi qui vient moraliser 1’obligation. Cela est sensible
dans le contrat qui, selon la théorie juridique classique, doit étre le lieu de la justice
commutative®®. Cette derniére, marquée par |’équilibre mathématique des prestations,
s’oppose a la justice distributive qui consiste en une allocation optimale des ressources®.
Comme les parties ne se trouvent pas dans une situation d’égalité parfaite, il est juste que la
partie qui dispose d’un avantage soit contrainte par la loi ou par le juge a accomplir une
diligence non prévue par les stipulations contractuelles, ou a s’abstenir d’un comportement

qui préjudicierait a son co-contractant.

% pour un exemple, voir PICOD Y., Le devoir de loyauté dans [’exécution du contrat, LGDJ 1989, Bibliotheque
de droit privé tome 208 ; et DE LA GARANDERIE D., Ouverture du colloque : Le devoir de loyauté en droit
des affaires, Gaz.Pal. 2000, n° spécial 338, p. 3, « Et cette exigence se retrouve dans tous les domaines de notre
droit, exprimée, trés souvent sous le vocable de loyauté ».

“0 JALUZOT B., La bonne foi dans les contrats, Etude comparative de droit francais, allemand et japonais,
Nouvelle bibliotheque de théses, Volume 5, Dalloz 2001, § 399 ; MAZEAUD D., Loyauté, solidarité et
fraternité : la nouvelle devise contractuelle ? in Mélanges TERRE, p. 603 et suivantes.

* RIPERT G., La régle morale dans les obligations civiles, 4°™ édition, 1949, n°157.

2 ARISTOTE, Ethique & Nicomaque, Livre V, § 1129 et suivant, Presses Pocket, collection Agora les
classiques, 1992, traduction Bywater, notamment § 1132 a. second alinea : « Par conséquent, le juste correctif
doit étre le milieu entre la perte et le gain. Voila pourquoi ceux qui sont en conflit ont recours au juge, car aller
devant le juge, c’est aller devant le juste(...). ».

** GHESTIN J., Avant-propos, in JAMIN C. et MAZEAUD D., La nouvelle crise du contrat, Dalloz, Thémes et
commentaires, 2003, p. 1 et suivantes, spécialement p. 3.

“ TERRE F., Introduction générale au droit, 5™ édition 2000, Dalloz, n°12.



Historique. Cette moralisation philosophique des échanges s’est traduite juridiquement dans
le droit romain® qui a développé la bona fides. Cette derniére impose la fidélité a
I’engagement originel, ainsi que I’adage pacta sunt servanda®. La rigueur de cette fidélité
aux termes contractuels trouve son correctif dans 1’éthique, aequitas, sanctionnée par le juge

qui, comme dans la philosophie aristotélicienne, doit rétablir I’équilibre entre les parties.

Si I’origine de la justice contractuelle peut étre trouvée chez Aristote, la notion de bonne foi
semble née quant & elle dans le droit romain*’. Les contrats de droit strict s’y opposent en
effet aux contrats consensuels, dont la validité n’est pas affectée par un formalisme rituel. La
bonne foi, fondée sur la fides, s’impose dans tous les contrats consensuels conclus avec les
pérégrins, avant de s’étendre dans d’autres domaines comme les quasi-contrats. L’origine
internationale de la bonne foi, sa présence dans les contrats consensuels, ainsi que la nature
assez conquérante de la notion, sont des caractéristiques que I’on retrouve dans le droit

frangais moderne.

Cicéron attribue la naissance des actions de bonne foi & Mucius Scaevola, et les définit
comme « la vérité dans les paroles et la persistance dans les conventions »*¢. La bonne foi a
donc partie liée avec les informations contractuelles, a 1’époque données verbalement, et a la
fidélité dans le contrat. La loyauté conserve un sens moral au Moyen-age et s’adresse aux
chevaliers lors de leurs différends*. Valeur morale par excellence, elle oblige les antagonistes
a considérer leurs adversaires avec respect, et a respecter leur parole, parfois jusqu’a la mort.
La loyauté chevaleresque s’éteint avec les derniers chevaliers mais le principe juridique

conserve sa connotation morale *°.

** LOYNES DE FURMICHON B. De et HUMBERT M. , L’arbitrage a Rome, Rev.arb. 2003, p.285 ; WIDMER
P. et COTTIER B., Abus de droit et bonne foi , ed. universités de Berne, Fribourg, Genéve, Lausanne et
Fribourg, 1994, ‘

“® ROLAND H. et BOYER L., Adages du droit francais, 4°™ édition 1999, p. 613.

*LEVY J.-P. et CASTALDO A., Histoire du droit civil, Précis Dalloz, 2002, p. 690 et suivantes.

“8 CICERON, De Officiis, 111, 17, 70, cité parr LEVY et CASTALDO, p. 691.

* AYNES L., L obligation de loyauté, in L obligation, Archives de philosophie du droit, tome 44, Dalloz, 2000,
p. 195 et suivantes : « L obligation de loyauté fleure bon la chevalerie ».

0 CERVANTES , L’ingénueux Hidalgo, Don Quichotte de la Manche, Tome |, éditions Points, 1997, p. 317,
Chapitre XXVIII : « A ces objections, j’en ajoutai bien d’autres que j’ai oubliées...quiconque achéte avec
lintention de ne pas payer ne s’embarrasse pas du prix. » .



Loyaute et bonne foi contemporaine. La bonne foi de I’article 1134 alinéa 3 du Code civil
francais reprend les deux composantes déja présentes en droit latin, qui déterminent non pas la
validité de ’obligation mais son mode d’exécution®. La composante positive oblige & plus
que ce qui est stipulé dans I’intérét de la partie faible. La composante négative interdit de
préjudicier a son co-contractant, méme en vertu du contrat. Cette derniere semble moins
originale et spécifique que les obligations positives supplémentaires imposées par la bonne
foi, car elle reprend en substance 1’obligation faite a quiconque de ne pas abuser de ses

prérogatives52 et de réparer les atteintes aux prérogatives d’autrui®®.

Le développement considérable de la jurisprudence & cet égard>* montre les aspects positifs et
négatifs de la bonne foi, mais aussi son omniprésence tout au long de la vie des obligations®.
Elle semble pouvoir s’appliquer au stade pré-contractuel, en interdisant par exemple de
rompre brutalement des pourparlers ou en obligeant le professionnel a fournir une information
au profane®®. Les arréts de 1’Assemblée pléniére de la Cour de cassation du 1% décembre
1995 témoignent quant a eux que l’article 1134 du Code civil s’applique a I’exécution méme
des obligations contractuelles. Le fournisseur ne doit pas enfreindre la bonne foi en imposant

unilatéralement un prix abusif & son co-contractant™”’.

La loyauté peut donc s’entendre comme un synonyme de la bonne foi. Elle participe a ce titre
a la moralisation du droit des obligations® et reste dans la droite ligne de la philosophie
aristotélicienne et de la chevalerie médiévale. La notion de loyauté innerve ainsi actuellement

un courant doctrinal qui préne une plus grande justice dans le contrat. Le solidarisme

1 JAMIN Ch., Révision et intangibilité¢ du contrat ou la double philosophie de I’article 1134 du Code civil, Dr.
et patrimoine, mars 1998, p. 45 et suivantes. ‘

2 CARBONNIER J., Les obligations, Tome 4, PUF 15°™ édition 1991, § 230 ; BROGGINI G., L abus de droit
et le principe de bonne foi, Aspects historiques et comparatifs, préc. .

5% Art. 4 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen du 26 aotit 1792.

> FLECHEUX G., Renaissance de la notion de bonne foi et de loyauté dans le droit des contrats, in Etudes
offertes & Jacques Ghestin, le contrat au début du XXI° siecle, LGDJ 2001, p. 341 et suivantes.

® TESTU F.X., Le juge et le contrat d’adhésion, JCP 1993 | 3673.

% NEVEU Y., Le devoir de loyauté dans la période pré-contractuelle, Gaz.Pal. 2000 n° spécial 338, p. 6 et

suivantes, pour lequel « L obligation précontratuelle d’information se confond alors avec le devoir de loyauté ».

> Cass.ass.plén., 1" décembre 1995, D.1996, p. 13 conclusion JEOL M., note AYNES L. ; JCP 1996 Il 22565,
note GHESTIN J. ; RTD civ. 1996. 153, observation MESTRE J.

*® FEUGERES B., Le devoir de loyauté en droit des affaires, Exposé introductif, Gaz.Pal. 2000, n° spécial 338,
p. 4; LE TOURNEAU P., Existe-t-il une morale des affaires ?, in La morale et le droit des affaires,
Montchrestien 1996, p. 7, n°16, pour lequel : « Et le devoir de loyauté contractuelle, au terme duquel les
contractants doivent étre traités « comme des partenaires et non comme des proies » » ; MAZEAUD D., La
commission Lando : le point de vue d’un juriste frangais, in Harmonisation du droit européen des contrats,
Economica 2001, p. 141 et suivantes ; RIPERT, La régle morale dans les obligations civiles, 4°™ édition 1949,
n°157 ; VIRRASSAMY G., La moralisation des contrats de distribution, JCP E 1990, Il, 15809.



contractuel®

se prononce en faveur d’une utilisation des principes du droit civil afin de ré-
équilibrer les situations contractuelles, pour protéger les parties en situation de faiblesse

véritable.

La bonne foi et la loyauté partagent de méme des relations étroites avec la confiance
entretenue ou a témoigner entre les parties a une obligation. Une partie de la doctrine pense
que la loyauté-bonne foi est un symbole de la confiance qu’entretiennent les parties a un
contrat®. Or, il est assez curieux de considérer que c’est précisément la faillibilité des
rapports contractuels, les abus de certains comportements qui ont justifié le recours sans cesse
croissant a la bonne foi. Ne peut-on dire que la loyauté, entendue ici au sens de la bonne foi a
pour but de restaurer la confiance des parties ? Le contrat peut étre défectueux, car il ne
prévoit pas toutes les éventualités qui peuvent survenir a terme. Les parties, en dehors des
obligations imposees par la loi et le contrat, peuvent donc craindre que la relation connaisse
un écueil. Cette crainte est d’autant plus sensible pour la partie faible qui n’a pas la force
nécessaire pour faire entendre raison a son interlocuteur en position favorable. La régle de
loyauté-bonne foi d’origine morale, joue alors un rdle de supplétif général, allant parfois a

I’encontre des interdits les plus stricts de notre droit des obligation561.

La loyauté telle qu’elle ressort de la majorité de la doctrine semble pouvoir étre assimilée a la
bonne foi. Synonyme de la bonne foi, qui est elle-méme une notion transversale du droit
francais des obligations, la loyauté innerve bien des domaines juridiques, en faisant figure de
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principe général du droit® : droit du travail®®, de la concurrence®, droit fiscal®®, des sociétés®®,

de la procédure civile et pénale®’.

% JAMIN Ch., Révision ou intangibilité du contrat ou la double philosophie de I’article 1134 du Code civil, Dr.
et patrimoine mars 1998, p. 45 ; JAMIN Ch., Plaidoyer pour un solidarisme contractuel, in Mélanges Ghestin,
LGDJ 2001, p.441 et suivantes; MAZEAUD D., Loyauté, solidarité, fraternité: la nouvelle devise
contractuelle ? , in Mélanges TERRE, Dalloz, PUF et Juris-classeur 1999, p. 603 ; PICOD Y., L’obligation de
coopération dans 1’exécution du contrat, JCP 1988, I, 3318 ; MESTRE J. et LAUDE. A, L’interprétation active
du contrat par le juge, in Le juge et [’exécution du contrat, PUAM 1993, p. 9 ; THIBIERGE-GUELFUCCI C.,
Libres propos sur la transformation du droit des contrats, RTD.civ. 1997, p. 357.

SAYNES L., L obligation de loyauté, préc.; CARBONNIER J., Flexible droit, pour une sociologie du droit sans
rigueur, LGDJ 2001, p. 259.

" JAMIN Ch., Révision et intangibilité¢ du contrat ou la double philosophie de Iarticle 1134 du Code civil, in
Droit et patrimoine, préc.

2 BOURSIER M.-E., Le principe de loyauté en droit processuel, Nouvelle bibliothéque des théses, vol.23,
Dalloz 2003.

8 CONTASSOT E., L’obligation d’exécuter de bonne foi le contrat de travail, mémoire de D.E.A. sous la
direction d’Antoine JEAMMAUD, Institut d’études du travail de Lyon, Lyon II, 2002.

% AUGENDRE G., La concurrence : renforcement du devoir de loyauté, Gaz.Pal. n° 338, décembre 2000,
colloque Barreau de Paris novembre 1999, p. 28 ; FLANDROIS C., La loyauté dans la concurrence, Thése
Université Jean Moulin, Lyon I11, 2002.



Toutefois, a I'instar des projets communautaires actuels en matiere de communications
commerciales, et d’une doctrine qui propose également une analyse nouvelle des rapports
d’obligation®®, la législation francaise semble connaitre un principe de loyauté qui, en raison
de sa spécialité¢, se distingue de I’acception traditionnelle de bonne foi. La loyauté
s’appliquerait principalement aux rapports pré-contractuels et prescrirait un ensemble
d’informations qui viendraient renforcer la transparence des obligations, et partant, des
rapports contractuels. Une autre acception de la loyauté s’entendrait d’une transparence pré-
contractuelle. Elle rejoint ainsi une analyse qui a été menée sur la notion objective de bonne
foi, comme principe général de droit privé dont le fondement repose sur une idée d’équité.
Les parties doivent entretenir des rapports équilibrés au nom de cette équité qui sous tend

toute obligation, qu’elle soit contractuelle ou non®.

D’une part, la loyauté se distingue de la bonne foi en ce qu’elle semble se limiter a prescrire
des obligations d’informations. Elle prend ainsi un sens plus spécifique et plus étroit que la
bonne foi. Cette derniére intervient en effet a tous les stades de la vie des obligations :
rapports pré-contractuels, exécution du contrat ainsi que rupture de ce dernier. Elle s’exprime
en outre par des manifestations qui excédent la seule information des parties. Les clauses
contraires a la bonne foi sont annulées pour défaut de cause, a la maniere des clauses
abusives’. Cette solution prétorienne semble consacrer I'influence du droit de la

consommation sur le droit général des obligations.

% DAVID C., Comparaison entre le code de bonne conduite communautaire et la recommandation de I’'OCDE
sur la concurrence fiscale déloyale, Revue internationale de droit économique 2000/2001, p. 309 et suivantes.

% LE NABASQUE A., Le développement du devoir de loyauté en droit des sociétés, RTD com. 1999, p. 273 ;
pour un exemple récent, Cass.Com. 12 mai 2004, D. 2004, AJ p. 1599, obs. Lienhard.

" CORNU G., Vocabulaire juridique, PUF, 8°™ édition, 2000, p. 627 et 628.

% MAZEAUD D., Loyauté, solidarité et fraternité : la nouvelle devise contractuelle ? in Mélanges TERRE, p.
603 et suivantes.

% ROMAIN J.-F., Théorie critique du principe général de bonne foi en droit privé, Bruylant, collection de la
Faculté de 1’Université libre de Bruxelles, 2000, qui oppose les manquements & la bonne foi subjective, mus par
une intention de nuire a une bonne foi objective, fondée sur I’idée générale d’équité entre personnes relevant du
droit privé.

" MESTRE J., Vingt ans de lutte contre les clauses abusives, in L’ avenir du droit, mélanges offerts en [’honneur
de Francois TERRE, PUF, Dalloz et Jurisclasseur 1999, p. 677 et suivantes.



Les parties peuvent de plus €tre judiciairement contraintes d’exécuter des obligations que ni la
loi ni le contrat ne prescrivent. L’on assiste en ce sens en un « débordement du contrat »"*, le
juge étant amené a réviser le contrat. C’est le cas pour le fournisseur qui doit permettre & son

distributeur de pratiquer des prix concurrentiels’.

La loyauté s’écarte d’autre part de la notion générique de la bonne foi en ce qu’elle s’applique
prioritairement aux rapports preé-contractuels en terme d’information. Elle complete ainsi les

prescriptions civiles relatives au consentement.

Selon une analyse économique du droit, I’information qui constitue le vecteur premier de la
loyauté, joue en effet un role prépondérant dans le fonctionnement des marchés actuels’.
L’information influence les opérateurs sur un méme marché a passer des transactions. Une
information asymétrique, c’est-a-dire une information qui s’adresse principalement aux
parties faibles, permet de remédier aux problémes d’efficience des marchés. Ces derniers
surviennent lorsque I’échange ne suffit pas a satisfaire une bonne allocation des ressources, et
qu’un facteur extérieur est nécessaire pour corriger cette inefficacité. Les risques de surcolts
pour une victime sont en effet prévenus par une information sur les risques encourus par une
transaction particuliére. Cette analyse repose sur 1’idée que le risque est inhérent aux

échanges, et qu’il ne peut étre évité.

Un autre sens de la loyauté filtre des projets communautaires. La loyauté intervient tout
comme la bonne foi pour restaurer un équilibre entre deux parties qui ne se trouvent pas dans
une situation d’égalité parfaite, et vient donc moraliser un droit destiné aux parties faibles.
Cette acception tend a se rapprocher de la transparence des informations ayant un lien plus ou
moins étroit avec un contrat. Elle s’¢éloigne en ce sens d’une loyauté relative qui ne se congoit
que dans une relation. Cette définition relative de la loyauté s’illustre en effet toujours lorsque
le sujet de droit est confronté a un référent. Il sera loyal a quelque-chose, la loi ou sa parole,

ou a quelqu’un, un co-contractant ou un concurrent. Cette forme de la loyauté s’¢loigne ainsi

™ STARCK B., ROLAND H. et BOYER L., Droit des obligations, vol. II, Le Contrat, 6°™ édition 1998,
LITEC, n° 1382 et suivants.

"2 Cass.com., 3 novembre 1992, Huard, Bull.civ.IV.n°338, p.241 ; Cass.com., 24 novembre 1998, Bull.civ.1V,
n°277, p. 232.



de la bonne foi objective’, car elle impose une attitude rigoureuse a ’égard de I’ensemble des
normes juridiques ou morales, et s’apprécie par elle méme. Cette notion est donc indifférente
a la qualité des interlocuteurs a qui s’adresse le débiteur de la loyauté, ce qui se congoit
aisément dans les relations pré-contractuelles de publicité adressées a un ensemble de
consommateurs. Les pratiques commerciales du professionnel doivent donc étre loyales en
soi, sans avoir a attendre qu’un consommateur soit une victime déterminée d’un contrat
conclu. Cette loyauté a donc une double fonction: elle protége le consommateur en

rétablissant un équilibre d’office entre lui et le professionnel, et a vocation a réguler le

marché.

La loyauté suggérée par les projets communautaires implique une nature objective des
conditions préparatoires d’un contrat. Elle partage en cela une certaine communauté avec la
loyauté relative, car ces deux notions n’ont pas de contenu strictement négatif. Elles ont toutes
pour fonction de réguler les situations pré-contractuelles, de fagcon subsidiaire. Sa fonction de
filet de sécurité” contre les formes les plus inattendues de déséquilibre, explique que toute

tentative positive de définition est vouée a un certain échec.

Quoiqu’il en soit, la loyauté confinant a la transparence des pratiques commerciales existe en
droit frangais. Si I’'impératif de transparence a pour domaine d’excellence les relations de
consommation’®, il prend source de facon implicite dans le droit commun des obligations
(Section 1). Les informations qui circulent ou devraient circuler sur un méme marché, font
I’objet de dispositions particulierement rigoureuses dans les droits de la concurrence et de la
consommation. de telle sorte que la loyauté-transparence apparait comme une valeur

impérative, sanctionnée au titre d’un ordre public de direction (Section II).

" OGUS A. et FAURE M., Economie du droit : le cas francais, Editions Panthéon Assas, collection Droit
comparé, 2002, p. 156 et suivantes.

* ROMAIN J.-F., préc.

> Cf. infra n°1206 s.

® COELHO DE SOUSA RIBEIRO J. .J., L’impératif de transparence, in Droit des contrats a I'aune du droit
communautaire, Publication de I’ Académie de droit européen de Tréves, volume 22, 2002, p. 213.



Section I : La bonne foi en droit commun, origine de la loyauté

La diversité des sens de la loyauté s’explique par sa présence dans un grand nombre de
branches du droit. Or, la loyauté en ce qu’elle confine a une transparence des conditions pré-
contractuelles et contractuelles, ne ressort pas de facon expresse du droit civil commun, ni en
ses dispositions générales sur les obligations contractuelles ou extra-contractuelles, ni dans les

régimes propres a certaines situations, comme ceux des contrats spéciaux.

Toutefois, le droit commun révele plusieurs acceptions de la bonne foi qui semblent se
rapprocher de la notion de loyauté communautaire. Si elle ne peut étre assimilée parfaitement
a la loyauté, la bonne foi présente des fonctions communes a celles de la loyauté. L’analyse
des différents types de bonne foi en droit commun permettra donc de circonscrire les
domaines de la loyauté. Si la loyauté ne peut étre induite d’une analyse des rapports extra-
contractuels, elle s’exprime pleinement dans la sphere contractuelle. L obligation de bonne foi
dans les rapports contractuels se rapproche quant a elle plus de la loyauté telle qu’elle ressort

du droit frangais du marché et partant, de la proposition de directive.

Définir la bonne foi objective reléve d’une gageure que certains n’hésitent pas a qualifier
d’impossible’’. En effet, les contenus varient d’une doctrine 1autre et la jurisprudence ne
conforte pas les certitudes a ce sujet, tant I’article 1134 alinéa 3 du Code civil fait figure de

motivation a tout faire.

Reprenant la définition de Planiol, Ripert et Esmein, la bonne foi ne se limite pas a la seule
sphére contractuelle stricto sensu. Elle constitue «[’obligation de se conduire en honnéte
homme et consciencieux non seulement dans la formation, mais dans [’exécution du contrat,
et de ne pas s’en tenir a la lettre de celui-Ci.»"®. Une définition si extensive permet de
comparer la bonne foi contractuelle a la loyauté, dans ses composantes de transparence pré-
contractuelle et de fidélité aux engagements contractuels. La loyauté doit ainsi étre recherchée

en droit francais jusque dans la « périphérie contractuelle »”°. Les sanctions des vices du

" JALUZOT B., La bonne foi dans les contrats, étude comparative de droit francais, allemand et japonais,
Nouvelle bibliotheque des theses, Volume 5, Dalloz, 2001, p. 60. )

"® PLANIOL, RIPERT et ESMEIN, Traité pratique de droit civil francais, Tome IV, Les obligations, 1 partie,
1930, n° 379.

 MARTIN D.R., De la périphérie contractuelle, Petites affiches du 24 octobre 1997, n°128, p. 13 et suivantes.



consentement obligent ainsi a contrario les parties a communiquer et a ceuvrer a la
transparence des informations. Cette transparence, que certains n’hésitent pas a qualifier de
bonne foi pré-contractuelle®, participe a I'intégrité du consentement des parties (§1.).
L’exécution contractuelle de bonne foi oblige les parties a se tenir aux stipulations, mais aussi
a coopérer. Cette collaboration nécessite une fidélité aux termes explicites et implicites du
contrat, mais le dépasse en ce qu’elle peut aboutir & sa révision judiciaire (§2.). Cet
ordonnancement se justifie également par la formulation de I’alinéa premier de 1’article 1134
du Code civil : les parties devront s’exécuter de bonne foi, dés lors que le rapport est

legalement formé, ce qui revient a souligner la validité du contrat, donc 1’absence de vice du

consentement.

81. Transparence des informations pré-contractuelles et intégrité du consentement

Déduire des sanctions des vices du consentement une obligation pré-contractuelle de bonne
foi semble possible®™ (A.). Or P’article 1134 alinéa 3 du Code civil ne s’applique qu’a des
obligations contractuelles valablement consenties. En droit francais®, le stade pré-contractuel

reste le terrain d’¢élection de la responsabilité délictuelle (B.).

A. Loyauté et vices du consentement

Une bonne foi pré-contractuelle ? La loyauté telle que suggérée par les projets
communautaires peut étre distinguée de la bonne foi contractuelle. La loyauté s’attache a
garantir la transparence des informations pré-contractuelles, alors que la bonne foi objective
se cantonne aux relations contractuelles. La loyauté pourrait ainsi justifier de facon théorique

les sanctions attachées aux vices du consentement. En effet ces deux institutions visent a

% MAZEAUD D., La genése des contrats : un régime de liberté surveillée, Dr. et patrimoine, juillet 1996, p. 44.
& JOURDAIN P., Le devoir de se renseigner, D.1983, chronique p. 139.

8 Pour les solutions dégagées par la jurisprudence communautaire au sujet de Iarticle 5-1 de la Convention de
Bruxelles, cf. infra n°921.



garantir un consentement libre et eclairé. Malgré la liberté contractuelle des parties, une

obligation de bonne foi obligerait les parties & sécuriser leur relation®.

Pareille analyse est partagée par une partie de la doctrine qui étend 1’obligation de bonne foi
aux relations pré-contractuelles®®. « Notion ouverte », la bonne foi s’appliquerait ainsi aux
conditions de validité des obligations®. Cette analyse est déduite de décisions qui prononcent
la nullité d’engagements contractuels sur le fondement de dols par réticence®®. Elle semble
quelque peu contradictoire avec 1’énoncé de 1’article 1134 du Code civil qui semble réserver
la notion a I’exécution des obligations déja formées. Il convient d’envisager les trois vices du
consentement prohibés par le Code civil, afin de déterminer la présence d’un principe de

loyauté dans le droit francais des obligations.

Dol-vice du consentement. Le vecteur privilégié pour garantir I’intégrité du consentement est
I’information. Ainsi, une manipulation qui a entrainé une erreur sur une qualité substantielle
du contrat, permet de retenir le dol afin de I’annuler. Cette manipulation est définie par la
jurisprudence comme un mensonge appuyé par des actes extérieurs tangibles®’, voire comme
« toutes les tromperies par lesquelles un contractant provoque chez son partenaire une erreur

by

qui le détermine & contracter »*®. Le dol est sanctionné avec davantage de rigueur que

I’erreur, car il trouve sa source dans «un acte de déloyauté »*.

Le dol peut étre
matériellement constitué d’un mensonge ou d’une omission. Le mensonge par omission
reléve également du dol, qualifié alors de dol par réticence®™. Il est constitué dés lors que
I’auteur doit s’acquitter d’une obligation positive particulire. Cela sera le cas pour le
vendeur, tenu en vertu des articles 1641 et suivants du Code civil, d’informer ’acheteur des
vices de la chose vendue®. La situation devient plus délicate lorsque aucune obligation

positive ne peése sur ’auteur du dol. La jurisprudence retient toutefois le dol, lorsque le

8 FAGES B., Le contrat en mouvement : négociation, rédaction, devenir, Dr. et patrimoine n°72, juin 1999, p.
58.

% RUDDEN B., Le juste et I'inefficace : pour un non-devoir de se renseigner, RTD civ. 1985, p. 91 et suivantes ;
TALLON D., Le concept de bonne foi en droit frangais des contrats, Colloque de Rome, 1994, Collection Saggi,
Conferenze et Seminari di Centro di studie e ricerche di diritto comparatto, p. 8.

¥ BILLIAU M., Regards sur I’application par la Cour de cassation de quelques principes du droit des contrats a
’aube du 21°™ siécle, Mélanges Ghestin, Le contrat au début du 21°™ siécle, LGDJ 2001, p. 119 et suivantes.

% Cass.civ. 1", 18 février 1997, Bull.| n°61.

%7 Cass.civ. 3™, 6 novembre 1970, JCP 1971, 11, 16942, note Ghestin . ‘

% TERRE F., SIMLER P. et LEQUETTE Y., Droit civil, Les obligations, Dalloz 8°™ éd. 2002, n° 228.

% TERRE F., SIMLER P. et LEQUETTE Y., op. cit. n°229.

% Cass.civ. 1", 13 février 1996, JCP 1996, 1V, 798.

* pour un exemple voir Cass.civ. 3°™, 4 janvier 1991, Bull. 11, n°9; D. 1992, somm. 196, obs. Tournafond.



contractant fautif n’a pas suffisamment attiré 1’attention de I’autre partie sur des éléments
juridiques censés étre connus de tous®’. Dans le silence de la loi, le dol est méme admis
lorsqu’une des parties manque a son « obligation de contracter de bonne foi »*. Le dol
permet donc de s’interroger sur I’existence d’une obligation pré-contractuelle de bonne foi.
S’agit-il d’une obligation générale qui s’impose a tous les contractants, ou n’existe-t-elle

qu’en faveur d’une partie en état de faiblesse ?

Contrairement au droit belge qui ne retient pas la condition de I’erreur excusable pour le dol
% le droit francais connait une situation intermédiaire. En effet, la jurisprudence admet le bon
dol (dolus bonus), c’est-a-dire qu’une partie peut utiliser toute son habileté pour convaincre
son interlocuteur, et ce méme au moyen de ruses et d’artifices qui entrainent une erreur
inexcusable. Schématiquement, le droit belge a opté pour la maxime fraus omnium corrumpit,
alors que le droit francais a décidé de ne protéger ni les crédules ni les naifs. Pour autant, un
arrét de la Troisieme chambre civile de la Cour de cassation de 2001 limite cette proposition,
car il indique que I’erreur est toujours excusable face 4 une réticence dolosive™. Le dolus

bonus semble ainsi exclu lorsque le contrat implique une partie en état de faiblesse.

Le caractére excusable de I’erreur peut dépendre des pratiques commerciales, qui déterminent
a leur tour un standard qui, s’il est dépassé, entrainera nullité de I’acte®™. L’exagération d’une
partic n’est donc pas par elle-méme dolosive, mais «est quelquefois a la limite de la
loyauté »”’. Le silence peut rendre la convention annulable. Le mensonge qui ne devrait pas
entrainer de conséquences graves, qui porterait ainsi sur des qualités non substantielles, est
juridiquement toléré. Il n’emporte aucune incidence sur le sort de I’acte, méme si moralement
il est blamable. La loyauté exprimerait donc le sentiment moral qui n’a pas lieu de faire

I’objet d’un traitement juridique particulier.

92 Cass.com., 23 novembre 1982, JCP 1983 IV 47, concernant la connaissance de 1I’impossibilité de bénéficier
d’une licence PMU pour un étranger.

% Cass.civ. 1%, 18 février 1997, Contrats, conc., consomm. 1997, n°4, obs. Leveneur.

% ROMAIN J.-F., Théorie critique du principe général de bonne foi en droit privé, Collection de la Faculté de
droit de I’Université Libre de Bruxelles, Bruylant 2000, p. 248.

% Cass. civ. 3°™, 21 février 2001, Bull. 11, n° 20, RTD.civ. 2001, p. 353 s., obs. Mestre et Fages.

% Cass.com., 13 décembre 1994, Contrats, conc. consom. 1995, commentaire 48, observations Leveneur.
 LARROUMET C., Droit civil, Tome 3, Les obligations, Le contrat, Economica, 4°™ édition, 1998, § 360.



Un exemple certes ancien, permet de comprendre la nature du dol qui peut confiner au délit de
tromperie, incriminé actuellement par 1’art. L 213-1 du Code de la consommation *. Un
acheteur profane acquiert d’un marchand spécialisé une toile attribuée aux écoles
hollandaises et flamandes, pour la somme de 400 000 francs. Apres information, le
malheureux acheteur apprend que les toiles ont une valeur réelle six fois inférieure au prix
payé. Il demande donc la nullité de la vente et la condamnation du vendeur a réparer le

préejudice subi.

La Cour d’appel de Paris accueille la demande de I’acquéreur, et condamne le vendeur a
I’indemniser a hauteur de 100 000 francs sur le fondement de la responsabilité délictuelle. Le
dol ici retenu permet de mettre en lumiere les éléments qui le constituent. Ces éléments sont
communs aux notions de loyauté et de bonne foi. En effet, la Cour d’appel souligne la
manipulation du vendeur qui a fait état de ses connaissances face a un acheteur profane.
Impressionné, ce dernier a fait confiance au vendeur et a légitimement cru que la valeur
proposée pour la toile était la valeur réelle de la chose. La Cour souligne que cette
manipulation est une tromperie qui a « nettement dépassé [’habileté et |’exagération permise
a tout vendeur (... ) ». Le profane, dépourvu de connaissances, doit en toute confiance, s’en
remettre aux affirmations du marchand. Les qualités vantées par le vendeur 1’obligeaient a
faire preuve de « compétence et probité » et lui interdisaient toute tromperie a 1’égard de
I’acheteur qui, compte tenu de leurs facultés respectives, avait placé en lui une « confiance
particuliére ». Le dol est donc retenu par la Cour d’appel car I’acheteur avait confiance dans

les titres dont faisait état le vendeur qui I’a trompé en mentant sur la valeur des toiles.

Le dol ici retenu peut faire I’objet de deux analyses complémentaires. D une part, le vendeur a
fait état de ses compétences en matiere d’art, alors que I’acquéreur n’a fait aucun mystére sur
son ignorance. S’est donc établie une relation de confiance, que le vendeur a trahi en abusant
de la crédulité du profane. Le prix proposé doit étre sérieux eu égard a la confiance éprouvée.
Il est donc juste que le menteur soit astreint a remettre les patrimoines dans 1’état dans lequel
ils se trouvaient avant cette opération. Cette décision marque ’attachement du droit civil

francais a la protection de la confiance légitime d’une partie®.

% CA Paris, 22 janvier 1953, JCP 1953 Il 7435, note Mazeaud.
% En ce sens, voir notamment Gérard Cornu pour lequel « La confiance légitime est I'dme des contrats civils
eux-méme », RTD.civ. 1963, p. 574.



Cette analyse morale est peut étre trop simple, mais elle justifie fondamentalement les
condamnations prononcées a 1’¢gard du vendeur placé face a une partie faible, appréciée in
concreto et au vu de I’ensemble des faits survenus dans la période pré-contractuelle. Face a la
faiblesse avouée, la partie en situation de force doit ceuvrer a la transparence et a 1’équilibre
des prestations. Cette moralisation des relations pré-contractuelles trouve des échos auprées de
Ripert, qui préconise que dans certains contrats, il faille astreindre la partie forte a une
obligation « de parler sous peine d’abuser de I’ignorance de I’autre’® ». L’information est
donc un moyen de parvenir a une forme de justice qui veille a 1’équilibre entre les parties. |l
est a noter que 1’obligation d’informer de facon efficace la partie faible est justifiée ici par

I’interdiction de 1’abus.

Cette décision se justifie sans doute par 1’obligation d’information prescrite par I’article 1602
du Code civil. Un manquement a cette obligation propre au contrat de vente, aurait di en
toute logique étre sanctionné par la responsabilité contractuelle du vendeur. Méme si 1’arrét
reste muet a cet égard, la description de la constitution du dol oppose d’une part la
connaissance du marchand sachant a 1’ignorance de 1’acquéreur. Le dol est retenu, car le
vendeur a manqué a son obligation d’information et de transparence. Cette méthode est celle

employée dans les décisions condamnant les vendeurs professionnels®.

Cet arrét illustre de plus le caractére fluctuant de 1’appréciation de 1’erreur provoqueée. Elle est
ici appréciée concrétement, non par rapport a 1’attitude moyenne d’une personne raisonnable,
ni méme comparativement aux usages et pratiques commerciaux, mais par référence aux

obligations du vendeur spécialiste a I’endroit d’un acheteur profane.

Un devoir de révélation ? Une certaine incertitude plane quant a I’existence d’une obligation
générale d’information a 1’origine du dol vice du consentement. L’arrét Baldus a ainsi laissé

entendre qu’aucune obligation d’information ne pése sur I’acheteur, quant a la valeur des

'O RIPERT G., La régle morale, préc., n° 47.

101 Cass.civ. 17, 3 juin 1998, JCP 1999 I 147, observations Viney, pour I’obligation d’informer 1’acheteur
professionnel qui n’a pas les compétences requises pour apprécier la portée des caractéristiques exactes des biens
vendus.



10z, Malgré son silence a I’égard d’un vendeur profane, le dol ne peut étre

biens qu’il achéte
retenu pour annuler les conventions passées. Quelques mois apres, la Troisieme chambre
civile de la Cour de cassation retient quant a elle la présence d’un dol, du fait de la réticence
du vendeur qui connaissait la véritable valeur du fonds vendu®. Comment justifier cette nette
différence de traitement ? Le vendeur dans 1’arrét Baldus était venu démarcher 1’acheteur,
alors que dans la seconde espéce le vendeur « avait mené les négociations & son avantage en
parvenant a dissimuler a ses contractants non seulement la substance du bien vendu, mais

aussi sa propre personne »'%,

La premiére espece opposait ainsi des profanes, alors que la
seconde mettait aux prises des vendeurs profanes a un vendeur professionnel dissimulé.
L’erreur sur la valeur du bien vendu, provoquée par le silence du professionnel, astreint a une
obligation d’information, entraine en conséquence la nullité¢ du contrat. La qualité de profane
joue ici un rdéle fondamental, tout comme la situation de dépendance psychologique d’une
partie pour déterminer I’erreur™™. Le caractére excusable est admis au profit de la partie en
situation de faiblesse qui est souvent un profane ce qui I’empéche d’apprécier a sa juste valeur

I’objet du contrat™®.

En 2003, un arrét de la Cour de cassation semble abonder en ce sens'®’. Une banque consent
un prét a un débiteur et demande un cautionnement personnel. La banque appelle la caution
en paiement des créances non honorées par le débiteur principal. La caution résiste en
arguant la nullité pour dol de son engagement. L’arrét de la Cour de cassation confirme que
I’établissement de crédit a « manqué a son obligation de contracter de bonne foi » et qu’elle a
commis ainsi un dol, car elle a fait souscrire un cautionnement sans informer la caution de la
situation « irrémédiablement compromise, ou a tout le moins lourdement obérée » du débiteur
principal. Le cautionnement doit donc étre annulé, malgré I’insertion d’une clause qui
stipulait : « La caution ne fait pas de la situation du cautionné la condition déterminante de

son engagement ».

La Cour de cassation fait prévaloir une obligation pré-contractuelle de bonne foi sur la lettre
du contrat. Elle estime que cette stipulation ne saurait étre appliquée, car le créancier

102 Cass.civ. 1%, 3 mai 2000, Bull I n°88, RTD.civ. 2000, p. 566, obs. Mestre et Fages ; Defrénois 2000, p. 1114,
note Delebecque.

103 Cass. civ., 15 novembre 2000, Bull. 11, n°171, RTD.civ. 2001, p. 355, obs. Mestre et Fages.

104 Note de MM. Mestre et Fages, préc. p. 356.

1% Cf. infra n° 70.

106 Cass.civ.3*™, 22 juin 2004, RTD.civ. 2004, p. 503, note Mestre et Fages.

107 Cass.civ. 1%¢, 13 mai 2003, Bull. I, n°114 ; JCP 2003 II, 10 144, obs. Desgorces, RTD.civ. 2003, p. 700,
obs. Mestre et Fages.



connaissait la situation financiere du débiteur. La solution juridique est surprenante, car
I’article 1134 du Code civil ne vise que I’exécution des obligations déja contractées. Il semble
que la jurisprudence ait dépassé ce cadre légal en créant une obligation pré-contractuelle de
bonne foi, destinée a protéger les parties en situation de faiblesse. Comme déja formulée par
cette méme formation de la Cour de cassation'®, I’obligation de contracter de bonne foi est

consacreée afin de protéger les contractants contre les abus de leurs interlocuteurs.

Alors que la loi est silencieuse, la jurisprudence développe des obligations pré-contractuelles
assez séveres pour la partie qui se trouve en situation de force. N’assiste-t-on pas a
I’émergence d’un principe général de transparence au stade pré-contractuel ? La Chambre
commerciale semble répondre par la négative dans un arrét de septembre 2003'%. Elle
approuve la Cour d’appel qui refuse d’invalider un marché de travaux pour dol, alors que
I’entrepreneur n’avait pas informé le maitre d’ouvrage qu’il était en redressement judiciaire.
Les professionnels ne sont donc pas tenus entre eux d’une obligation de contracter de bonne

foi qui les obligerait a tout révéler.

La comparaison des arréts de la Premiére chambre civile et de la Chambre commerciale
ameéne a conclure que les obligations pré-contractuelles n’existent que dans la mesure ou le
rapport d’obligation lie une partie faible a un professionnel. La notion de partie faible doit

étre ici entendue au sens large et ne saurait étre confondue avec celle de consommateur™°. 11

résulte en définitive de ces exemples que si le dol oblige les parties a s’informer
mutuellement, un rapport comportant une partie faible accroit la rigueur de cette information.
Le consentement sera éclairé si I’ensemble des rapports pré-contractuels sont le si¢ge d’une
confiance réciprogue entretenue par la transparence des informations. Ces composantes sont
celles de la loyauté et de la bonne foi. L’interdiction de tromper posée par I’article 1116 du
Code civil, reléve ainsi d’une « exigence générale de loyauté et d’honnéteté qui caractérise la

bonne foi » ayant ici pour fonction de protéger le consentement™**.

Les autres vices du consentement ont une importance moindre en terme d’information et de

transparence. L’erreur et la violence ne favorisent pas la transparence informative, car elles

108 Cass.civ. 1%, 18 février 1997, Bull. | n°61, Contrats, conc., consomm. 1997, n°4, obs. Leveneur.
109 Cass.com., 24 septembre 2003, RTD.civ. 2003, p. 700, note de Mestre et Fages.

10 cf. supra n°919 s. pour le droit communautaire, n°301 s. pour le droit francais.

111 a bonne foi, Travaux de 1’ Association Henri Capitant, tome XLIII, Litec, 1992, p. 123.



interdisent d’une part a un contractant de profiter d’une erreur personnelle, d’autre part de
faire produire des effets juridiques a une volonté inexistante. En effet, la violence vise a
garantir la liberté du consentement, alors que le dol permet de limiter les conséquences d’une
erreur excusable. L’erreur sur les qualités substantielles se rapproche en ce sens de I’attitude
de croyance légitime du possesseur de bonne foi. Il s’agit en effet dans les deux cas de limiter
I’ampleur pratique d’une croyance rendue légitime par les apparences. Le possesseur de

bonne foi est toutefois privilégié car il peut dans certains cas accéder a la véritable propriété.

L’erreur, vice du consentement, ne procéde pas de I’attitude du co-contractant, mais reléve de
la croyance légitime d’une partie de contracter dans certaines conditions essentielles qui
n’existent pas dans la réalité. Elle présente ainsi un caractere subjectif, car créée et ressentie
personnellement. Elle est le fruit d’une erreur d’appréciation des informations percues au
stade pré-contractuel. La sanction de I’erreur n’incite donc pas les parties a s’informer 1’une
I’autre, pas plus a vérifier que le consentement n’est pas vicié. Cette solution est toutefois
aménagée par la jurisprudence, face a des situations de dépendance psychologique et

¢conomique, pour lesquelles elle admet I’erreur et la violence.

Erreur et dépendance psychologique. Pour qu’elle soit retenue, 1’erreur doit étre excusable.
Le droit francais des obligations semble ici encore protéger davantage la partie faible. Le
professionnel qui se trouve dans un état de situation de dépendance psychologique par rapport
a son contractant, peut en effet se tromper quant aux qualités substantielles de ses

engagements**?

. Malgré sa qualité de professionnel, I’erreur est considéréee comme excusable
du fait de la dépendance économique de 1’errans, affréteur, par rapport au fréteur, armateur en
I’espece. Le consentement du constructeur est donc vicié car, sans la pression économique de
I’armateur, il n’aurait pas souscrit aux obligations exorbitantes du contrat passé. Ce dernier
comportait un terme ne relevant que de la volonté de I’affréteur, élément auquel n’aurait pas

souscrit le fréteur s’il n’avait pas été sous dépendance psychologique.

L’arrét de la Chambre commerciale entérine implicitement la solution fondée sur la

dépendance psychologique, par la Cour d’appel de Poitiers. La dépendance psychologique se

113

composerait d’éléments économiques et de rapports personnels™°. Le laconisme des arréts de

la Cour de cassation est a déplorer car il est difficile d’apprécier pleinement la portée de leurs

112 cass.com., 29 avril 2002, Bull. IV n°77, RTD.civ. 2002, p. 500, obs. Mestre et Fages.



solutions. La Haute juridiction s’oriente-t-elle vers une refonte des vices du consentement,
justifiée par I’état de faiblesse économique d’une partie ? L’analyse d’arréts rendus en

matiere de violence, conforte cette interrogation.

Violence et dépendance économique. La violence permet d’annuler le contrat passé,
lorsqu’une des parties y consent sous «la menace d’un mal qui fait naitre chez elle un
sentiment de crainte »™*. Le consentement est vicié car il manque de liberté. L’auteur de la
violence peut étre une partie, voire un tiers qui exploite injustement la situation de faiblesse
d’une partie et la prive de sa liberté de contracter. La Cour de cassation est réticente a
admettre systématiquement 1’assimilation de la dépendance économique a la violence™.
Quelques décisions démontrent toutefois que la dépendance économique peut permettre
d’annuler un contrat sur le fondement de la violence. Une transaction conclue entre une
compagnie d’assurances et son assuré est ainsi annulée pour violence due a la situation de
contrainte économique subie par ce dernier’®. La situation de dépendance économique
s’explique ici par 1’état de I’assuré qui vient de subir un sinistre. Il n’a pas d’autre choix a
court terme que celui d’accepter I’indemnisation proposée par son assureur. En effet le
sinistre a détruit le garage exploité par 1’assuré, qui se retrouve par conséquent sans ressource
pour entamer des travaux. Le second arrét souvent cité au titre de la violence économique
détaille davantage les conditions de la violence pour aboutir & la nullité du contrat''’. La
salariée d’un groupe d’édition cede la propriété de tous les droits d’exploitation d’une ceuvre a
son employeur. Aprés son licenciement, 1’auteur entame une procédure afin de demander la
nullit¢ de la cession car elle estime que ce contrat est vici€é par une violence d’origine
¢conomique. L’ancienne salariée estime que la cession des droits est en effet intervenue alors
que 1’éditeur licenciait une partie de son personnel, de sorte qu’elle ne pouvait proposer son
ceuvre a la concurrence, sans craindre de perdre son emploi. Bien que la Cour d’appel

accueille la demande, la Cour de cassation la censure. En effet, la dépendance économique

113 Note de MM. Mestre et Fages, RTD.civ. 2002, p. 501.
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constitue une violence si elle est exploitée abusivement, de sorte a « tirer profit de la crainte
d’un mal menacant directement les intéréts légitimes » de la partie qui en est victime. La
crainte éprouvée par la salariée n’était donc pas assez précise aux yeux de la Cour de

cassation.

Le détail du dernier arrét cité s’explique sans doute par le débat suscité par la question de la
violence économique'®. La théorie des vices du consentement trouve en effet une application
assez éloignée des solutions traditionnelles. La violence économique se rapproche de
I’interdiction de ’abus de dépendance économique énoncée a ’article L 420-2 du Code de
commerce™®, bien que les modalités de ces deux dispositions soient différentes®. Faut-il voir
dans ces arréts une refonte de la théorie des vices du consentement, appelée de ses souhaits
par un auteur’?, ou plus simplement une illustration d’un cas de violence morale dans un
cadre économique®® ? Malgré le relatif luxe de détail du dernier arrét cité, il semble toujours
aussi difficile de se prononcer sur la portée de ces arréts dont on ne sait s’ils consacrent un
principe ou non. Il est toutefois possible de conclure que, loin de se cantonner a une
application classique du droit des obligations, la Cour de cassation tend de plus en plus a

protéger la partie en situation de faiblesse.

L’erreur et le dol visent en définitive a protéger et a susciter la confiance dont les parties
doivent se prévaloir pour que les relations soient conclues durablement. La transparence des
informations données et appréhendées au stade pré-contractuel, apparait comme un moyen de
garantir cette confiance. La conscience de pouvoir annuler un acte suscité par un dol ou une
erreur, favorise le développement des contrats. Le contractant sera d’autant plus confiant dans
la justice de I’opération, s’il réalise qu’elle demeure conditionnée a I’intégrit¢ de son

consentement, dont il pourra demander 1’annulation. La confiance préside de plus aux

118 BELMONTE L., La contrainte économique dans le giron de la violence, Petites affiches 11 avril 2001, p. 17 ;
CHAZAL J.-P., La contrainte économique : violence ou lésion ?, D. 2000, jur. p. 878 ; DREIFUS-NETTER F.,
Droit de la concurrence et droit commun des obligations, RTD.civ. 1990, p. 369 ; EDELMAN B., De la liberté et
de la violence économique, D.2001, chron. p. 2315 ; MONTELS B., La violence économique, illustration du
conflit entre droit commun des contrats et droit de la concurrence, RTD.com. 2002 ; p. 417 ; NOURISSAT C., La
violence économique, vice du consentement : beaucoup de bruit pour rien ?, D. 2000, chron. p. 369.
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relations juridiques, car une suspicion ou une méfiance rendent impossible le consentement

des parties.

La sanction des vices du consentement permet d’apprécier le degré de protection accordé par
la loi a cette confiance. L’article 1117 du Code civil sanctionne les vices par une action en
nullité relative, prescrite par cing ans. Seule la victime d’un vice du consentement peut s’en
prévaloir, et il lui est loisible de renoncer a I’action, en ratifiant un acte passé malgré un vice.
La confiance assurée par le moyen de la transparence informative, reléve ainsi d’un ordre
public de protection'®®. Le juge ne peut donc soulever d’office la nullité d’un acte pour vice

du consentement!?*,

Le dol civil peut également avoir une incidence pénale’”®. Les manceuvres frauduleuses qui
déterminent une personne a une remise ou a un acte portant obligation ou décharge,
constituent 1’infraction pénale d’escroquerie, telle qu’elle ressort de 1’article 313-1 du Code
pénal. Cette qualification délictuelle apparait dans le Code pénal de 1810, mais provient du

code de 1791'%. La jurisprudence pénale a longtemps assimilé les deux dols*?’

, puis avec le
vingtiéme siecle, en a consacré une notion autonome. Pour autant, le but de la manceuvre
frauduleuse qui constitue un des trois ¢léments matériels de ce délit, est d’utiliser des actes
afin de persuader la victime de quelque chose d’inexact, et de la déterminer a la remise. Le

dol civil est donc susceptible de constituer une escroquerie pénale.

L’escroquerie est un délit puni de cinq ans d’emprisonnement et de 375 000 euros d’amende.
La conclusion précédente relative a la valeur d’ordre public de protection de la confiance, doit
donc étre quelque peu affinée. La confiance semble un impératif protégé incidemment par les
lois civiles et pénales. L’importance des sanctions pénales comparée a la certaine souplesse de
la nullité relative, sanction du dol et de I’erreur, implique que la confiance a une dimension

plus sociale que privée. L’on peut donc conclure que la transparence qui assure la confiance
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et participe a I’intégrité du consentement est protégée par un ordre public de protection

renforcé.

Si I’extension de la bonne foi aux relations pré-contractuelles n’est pas toujours juridiquement
fondée, la bonne foi dans I’exécution des obligations valablement conclues permet de tirer des
paralleles avec le principe de loyauté tel que suggéré par les textes communautaires. En effet,
la relation d’obligation repose sur les composantes énumérées jusqu’a présent. La

transparence, la confiance et la fidélité participent de cette notion.

La loyauté en droit francais doit étre également recherchée dans la jurisprudence rendue en
matiere de responsabilité délictuelle pour des fautes intervenant dans la sphére contractuelle.
Le dol, précédemment évoqué, peut en effet constituer un dol incident, constitutif d’une faute

civile, génératrice de responsabilité délictuelle?.

B. Responsabilite delictuelle et période pré-contractuelle

Le droit civil francais a vocation a régir toutes les situations opposant des intéréts individuels.
Le droit commun constitue le régime subsidiaire applicable aux situations qui ne sont pas
soumises a des dispositions particuliéres. Le droit civil de la responsabilité délictuelle ou
quasi-délictuelle peut étre examiné afin de déterminer 1’éventuelle présence d’un devoir
implicite de loyauté. L’action en concurrence déloyale sera analysée plus tard, car elle
participe & 1’émergence d’un droit francais du marché™®. Elle constitue en effet une modalité
particuliere de la responsabilité extra-contractuelle qui ne peut étre assimilée aux régimes de

droit commun.

La gradation des comportements susceptibles d’engager la responsabilité délictuelle de leur
auteur ne permet pas d’assimiler I’attitude de ce sujet a un comportement loyal. Les articles
1382 et 1383 du Code civil permettent a quiconque ayant subi un dommage en raison de la
faute d’un tiers, auquel il n’est pas li¢ contractuellement, de lui en demander réparation.
L’action suppose que soit rapportée 1’existence d’'un dommage certain, causé de fagon plus ou

moins directe par la faute d’autrui. La faute extra-contractuelle peut s’entendre du fait d’une

128 pour un exemple, voir Cass.civ. 3™, 21 février 2001, Bull. 11 n°20, D. 2001, jur. p. 2702, obs. Mazeaud.



personne qui manque a son devoir de ne pas causer de dommage a autrui, ou de son attitude
volontaire, négligente, voire imprudente qui cause un dommage'®. Cette définition illustre la
difficulté d’appréhender la notion de faute qui se définit négativement par rapport aux

manguements interdits.

Cette difficulté tient aux différentes fonctions de la responsabilité civile délictuelle™. La
responsabilité civile initiale est fondée sur la faute de son auteur, ce qui implique une volonté
de nuire plus ou moins marquée selon les circonstances. La responsabilité du fait personnel
est ainsi conditionnée par la faute générique imputable a I’auteur™?, voire par sa négligence
ou son imprudence™3. La sanction qui consiste en la réparation se fonde sur le devoir général
et quasi-moral de ne pas causer de dommage a autrui par son fait volontaire ou non. Ce devoir
s’induit notamment de 1’article 4 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen qui
laisse penser que le tort causé ne se concevait a 1’époque de la rédaction que par une certaine

volonté malveillante.

Si la faute se réduit a la seule réalisation du dommage, et il s’agit alors de la conception
objective de la responsabilité civile, la loyauté équivaudrait a 1’attitude de la personne qui
respecte la loi. Ce sens de la loyauté se retrouve dans les définitions données par le doyen

Cornu®*

. La loyauté serait alors synonyme de licéité, ce qui n’apporte pas grande valeur
ajoutée a I’analyse. Serait loyal celui ou celle qui respecte la loi. Quelques exemples tirés de

la jurisprudence illustrent les comportements prohibés au cours du stade pré-contractuel.

Dol incident. Le dol constitue un vice du consentement, mais peut aussi engager la

responsabilité délictuelle de son auteur™®

. Cela sera le cas lorsque le vice du consentement est
retenu pour dol, ce qui a pour conséquence d’annuler le contrat. La seule sanction disponible

pour la victime, reste la responsabilité civile. Il est également envisageable d’engager la
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responsabilité délictuelle d’un tiers au contrat. Le manquement de ses obligations
contractuelles par une partie peut constituer une faute civile qui cause aux tiers, un dommage
réparable par le seul biais de le responsabilité délictuelle. Le notaire chargé de la rédaction
d’actes est ainsi tenu d’un devoir de conseil méme vis-a-vis des contractants de ses clients.
Ne pas leur indiquer que le bien vendu ne bénéficie pas d’une autorisation d’ouverture et qu’il
n’est pas conforme aux régles de sécurité, est une faute civile qui engage sa responsabilité

délictuelle!®®

. De méme, le dirigeant social est tenu envers ses associés d’une obligation de
loyauté. Il engage sa responsabilité délictuelle en dissimulant qu’il entretient des négociations
paralleles afin de vendre des actions a un prix supérieur a celui pratiqué par les

actionnaires®’.

Rupture abusive de pourparlers. La rupture abusive de pourparlers illustrerait 1’éventuelle
présence d’un principe implicite de loyauté en droit commun®®, Les individus en relation
d’affaires qui n’ont pas encore contracté, n’en demeurent pas moins astreints a une certaine
discipline dans leur comportement. « Les pourparlers laissent des traces »™*°. Le principe qui
préside a la période pré-contractuelle demeure la liberté de contracter, ce qui exclut a priori
toute obligation contractuelle. Seuls les comportements les plus abusifs engagent la
responsabilité délictuelle de leurs auteurs. N’engage ainsi pas sa responsabilité délictuelle la
société qui propose un contrat & des conditions qui ne satisfont pas 'interlocuteur*®. Les

parties ne sont pas tenues d’aboutir a un accord.

La jurisprudence de la Cour de cassation indique que pour retenir la responsabilité d’une
partie a des pourparlers, il n’est pas systématiquement besoin de prouver son intention de

nuire**

. Pour autant, la légereté dans la conduite d’un projet d’implantation d’une entreprise
de traitement de surfaces de deux hommes d’affaires, rend I’entreprise irréalisable'®. La

commune sollicitée afin d’aider financi¢rement le projet qui aurait di créer des emplois, peut

135 Cass.com. 15 janvier 2002, Dr. et patrimoine 2002, n°103, p. 92 ; RTD.civ. 2002, p. 290, obs. Mestre et
Fages.

138 Cass.civ. 3°™, 21 févier 2001, Bull 111, n°20, Defrénois 2001, p. 703, note Libchaber ; D. 2001, jur. p. 2702,
note Mazeaud ; RTD.civ. 2001, p. 353, note Mestre et Fages.

137 Cass.civ. 19, 12 mai 2004, Bull. IV, n °94 : RTD.civ. 2004, p. 500, note Mestre et Fages.

38 NEVEU Y., Devoir de loyauté pendant la période pré-contractuelle, Gaz.Pal. 2000, n° 338, p. 6 et suivantes.
39 FAGES B., L’importance des pourparlers, Dr. et patrimoine n°72, juin 1999, p. 60 et suivantes, spécialement
p. 61.

19 Cass.com., 28 septembre 2004, n°02-21 474, inédit.

141 Cass.civ. 3°™, 3 octobre 1972, Bull..Ill n°491 : la responsabilité délictuelle de celui qui rompt les pourparlers
ne nécessite pas pour étre engagée la preuve de ’intention de nuire.



donc poursuivre valablement les hommes d’affaires sur le fondement de leur responsabilité

3 ou la légereté™ de la rupture des pourparlers peut

délictuelle. De méme, la brutalité
engager la responsabilité délictuelle de son auteur. La rupture des pourparlers requiert donc

un délicat sens de la mesure'®.

La rupture des pourparlers peut €tre imputable aux deux parties, dés lors qu'une d’elles a
laissé croire a la conclusion d’un contrat a son interlocuteur qui a de ce fait, engagé des
dépenses inconsidérées'*®. La Cour de cassation consacre en cette hypothése un partage de

responsabilités qui oblige les deux protagonistes a supporter le codt de la rupture.

De méme, commet une faute génératrice de responsabilité délictuelle, une partie a des
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d

pourparlers avancés en vue de la cession d’une société, qui se rétracte trop tard™"". La rupture

peut étre également imputée a une seule partie dont la faute est la seule cause du préjudice

subi®®,

Un arrét plus récent de la Chambre commerciale de la Cour de cassation doit étre remarqué. Il
semble modifier I’ordonnancement traditionnel de la rupture abusive des pourparlers'®. Dans
le cadre de pourparlers destinés a préparer une cession d’actions, les vendeurs potentiels
menent des négociations paralléles avec un tiers. Ces derniers s’engagent a garantir aux
vendeurs le paiement de toute indemnité qu’ils seraient amenés a payer du fait de la rupture
abusive. Les parts sociales sont vendues au tiers. Les cédants sont poursuivis par la partie
évincée des pourparlers. La Cour d’appel saisie les condamne au paiement d’une indemnité
mais refuse de condamner les acquéreurs. La Chambre commerciale valide 1’arrét d’appel qui
condamne les vendeurs, ces derniers ayant rompu unilatéralement et avec mauvaise foi les
pourparlers sans mettre leur interlocuteur en mesure de savoir qu’ils allaient les rompre. Un
projet de contrat était déja préparé. Les vendeurs sont donc condamnés pour avoir trahi la
confiance qu’ils avaient mise en place. L’attente légitime des interlocuteurs est contrariée, ce

qui justifie cette condamnation d’une « faute de déloyauté »™°. L’innovation de cet arrét tient

142 Cass. civ. 2°™, 10 octobre 2002, RTD.civ. 2003, p. 282, obs. Mestre et Fages.

143 Cass.com., 7 janvier 1997, inédit, D.1998, p. 45, obs. Chauvel.

144 Cass.com., 22 février 1994, Bull. IV, n°72 : RTD.civ. 1994, p. 850, obs. Mestre.

5 FAGES B., Des comportements contractuels & éviter, Dr. et patrimoine n°60, mai 1998, p. 67 et suivantes,
spécialement p. 74.

19 Cass.com. 15 octobre 2002, RIDA 2003, n°218 ; RTD.civ. 2003, p. 282, obs. Mestre et Fages.

7 Cass.civ. 1%, 6 janvier 1998, Bull. 1., n°7, JCP 1998 Il 10 006, note Fages ; Cass.com., 18 juin 2002, RJIDA
2002, n°1111, RTD.civ. 2003, p. 284, obs. Mestre et Fages.

148 Cass.com., 25 février 2003, RTD.civ. 2003, p.284, obs. Mestre et Fages.

149 Cass.com., 26 novembre 2003, Bull. IV., n° 186, RTD.civ. 2004, p. 80, obs. Mestre et Fages.

150 Note de MM. Mestre et Fages, RTD.civ. 2004, p. 81.



au partage de réparation du préjudice. La Cour de cassation approuve la Cour d’appel d’avoir
limité la réparation aux frais réellement engagés par la partie évincée (études, frais engagés
par la négociation.... ). La perte d’une chance d’un gain par 1’acquisition des actions ne

saurait étre réparée en 1’absence d’un accord ferme et définitif.

La réparation du préjudice qui résulte de la rupture des pourparlers peut faire 1’objet d’un
accord des parties™. Cette rupture dont les conséquences sont réglées a I’amiable démontre
le caractere disponible du droit & la réparation. Les obligations qui la justifient ne
ressortissent donc pas d’un ordre public de direction, car les parties peuvent s’entendre pour

I’aménager.

L’attitude des parties doit donc étre loyale, en ce qu’elle ne doit pas contrarier la confiance
qui doit présider & la relation pré-contractuelle™?. Les exemples tirés de la jurisprudence
enseignent que si la responsabilité délictuelle est retenue, ce n’est pas sur le fondement de
I’intention de nuire, mais sur celui de la confiance trahie, confiance 1égitime d’aboutir a un
accord™®. La loyauté apparait alors comme le pendant de la confiance que doivent se
témoigner les parties, qu’elles sont en droit d’attendre de D’autre, qu’elles soient liées
contractuellement ou non. Loyauté et confiance sont indissociables : les parties se font
confiance car elles savent que leurs relations, méme les moins marqueées juridiqguement, seront
régies par la loyauté. La loyauté des comportements quant a elle s’induit de la confiance
légitime que se témoignent les parties. Ce cercle vertueux marque une limite de 1’utilité du

droit : les relations humaines naissent dans la confiance®*

et ne nécessitent pas ab initio de
contrainte juridique. Le recours aux normes juridiques n’interviendra qu’en cas de différend
véritable, que les bonnes volontés du départ ne pourront surmonter par elles-mémes. Cela
explique le fondement délictuel des condamnations prononcées en matiére de rupture de

pourparlers.

51 CA Paris, 19 janvier 2001, RTD.civ. 2001, p. 350, obs. Mestre et Fages.

152 Cass.com., 20 mars 1972, JCP 1973, II, 17543, note Schmidt : le fait d’entretenir une confiance légitime a
I’égard de son partenaire justifierait la responsabilité de 1’auteur d’une rupture de pourparlers.

153 Cass.com., 13 mars 2001, Contrats,conc.,consom. 2001, 100, obs. Leveneur L..

154 GHESTIN J., Avant-propos, in JAMIN C. et MAZEAUD D., La nouvelle crise du contrat, Dalloz, Thémes et
commentaires, 2003, p. 1 et suivantes, spécialement p. 2, pour lequel les « relations humaines ne peuvent se
passer de la confiance qui est a la fois respect — ¢ ’est-a-dire de celui qui donne sa foi et de celui qui ’accepte- et
garantie d’exécution ».



Ces exemples n’illustrent pas la présence d’une loyauté générique dans les rapports pré-
contractuels, car I’attitude des parties dans les pourparlers semble plutdt ressortir d’une bonne
foi étendue aux relations pré-contractuelles. Les pourparlers ont pour objet de finaliser un
accord juridique. Les parties mettent en ceuvre des contacts afin d’aboutir a I’accord qui, une
fois ratifié, emportera force obligatoire. La jurisprudence a sans doute considéré qu’il était
alors utile d’étendre 1’obligation de bonne foi, en principe applicable aux seules relations

contractuelles, a ces rapports préparatoires.

N°86 a 105 supprimes.

82. Bonne foi et contenu des contrats

155 tant la notion

La définition de la bonne foi est une tache ardue, si ce n’est impossible
demeure floue™®, voire « insaisissable »**’. Une tentative fondée sur les fonctions de la bonne
foi est toutefois indispensable. La bonne foi semble ainsi composée des notions envisagées
jusqu’ici (intégrité du consentement, transparence de la période pré-contractuelle). Elle
consiste, dans 1’exécution du contrat, a étre fideéle a la confiance légitime de son co-

contractant, via une coopération utile.

Elle ne se congoit que face a la force obligatoire des obligations, telle qu’elle est énoncée par
I’alinéa 1 de Particle 1134 du Code civil™®®. L’alinéa 1 de article 1134 du Code civil oblige
en premier lieu a I’exécution du contrat tel que stipulé. Ce sens est celui de la maxime Pacta
sunt servanda. Or, le contenu d’un contrat dépasse largement les seules stipulations écrites ou

verbales qui y sont contenues. Cette extension du contrat s’explique notamment par 1’origine

15 JALUZOT B., préc..

1% TALLON D., Le concept de bonne foi en droit francais des contrats, Colloque de Rome, Collection Saggi,
Centro di studie e ricerche di diritto comparatto e straniero, 1994, p. 10, pour lequel « La définition de la bonne
foi reléve largement d’une intuition (...) ».

7 PICOD Y., Articles 1134 et 1135 du Code civil, Fascicule 11 du Juris-Classeur Droit civil, 1999, p. 12.

18 WICKLER G., Les fictions juridiques, Contribution a I’analyse de I'acte juridique, LGDJ 1997, n°161.



romaine de la notion qui ne se concevait que dans les contrats consensuels*®. La théorie du
consensualisme permet de valider les obligations contractuelles par simple échange de
consentement. Les formalités requises afin de prouver I’acte, sont assez imparfaites pour

rendre compte de 1’ensemble des obligations des parties.

La bonne foi, prévue par la loi, vient compléter ce régime en assurant un certain équilibre
dans les prestations dues entre les parties. La bonne foi consiste alors en la fidélité au contrat,
mais surtout au co-contractant, dont la confiance ne doit pas étre trahie. L’article 1134 du
Code civil présente donc les deux acceptions de la fidélité contractuelle. La fidélité au contrat
en lui méme pour les deux premiers alinéas, la fidélité a son co-contractant pour le dernier.
Cette extension des obligations contractuelles, conduit a des conséquences juridiques
imprévisibles pour les parties. Ce dépassement du strict terme contractuel rejoint la notion

communautaire de filet de sécurité*®, qui sert de justification aux projets actuels.

La contradiction réside dans le fait que la bonne foi est utilisée pour pallier les défaillances
imprévisibles lors de I’exécution d’un contrat. Elle fait figure de norme supplétive par
excellence. Or, la jurisprudence a tant étendu les applications concrétes de la bonne foi,
qu’elle est critiquée car elle favoriserait 1’insécurité juridiquelﬁl. Destinée a rassurer les
parties, car instituant une norme a connotation morale, assez vaste pour faire face a toutes les
situations imprévues, la bonne foi appliquée par les juridictions produit de 1’incertitude. Les
rédacteurs de contrats ne savent pas quel sens sera donné aux obligations, si un juge est saisi

aux fins d’interprétation.

Cette ambivalence de Darticle 1134 du Code civil'®? permet de conclure que I’intangibilité

s’applique aux termes du contrat, mais ne s’impose pas au juge.

9L EVY J.-P. et CASTALDO A, Histoire du droit civil, préc..

180 Cf. infra n°1206 .

181 EVENEUR L., Le forcage du contrat, Dr. et patrimoine 1998, n° 58, p. 69.

162 JAMIN Ch., Révision et intangibilité du contrat ou la double philosophie de Iarticle 1134 du Code civil, Dr.
et patrimoine, mars 1998, p. 45 et suivantes.



La connotation morale de la bonne foi revient frequemment sous la plume de la doctrine.
Mais la bonne foi a-t-elle une connotation morale spécifique ou est-ce le contrat lui-méme qui
est un acte de foi ? Répondre que le contrat est guidé dans sa validité ou dans son exécution
par des considérations morales, implique que la bonne foi est une des suites que 1’équité ou
les usages obligent a respecter. L’article 1135 du Code civil apparait ainsi indissociable des

dispositions de I’article 1134.

La question de la nature morale du contrat et, partant, de la bonne foi, ne peut étre résolue de
maniere univoque. Il apparait que seuls certains contrats répondent a une nature fortement
teintée de morale. C’est notamment le cas des contrats commerciaux internationaux ou la
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confiance doit primer™°. La distance marquée entre les parties explique qu’elles doivent agir

en toute confiance.

La morale intervient dans I’exécution de bonne foi en ce que cette notion permet de
rééquilibrer les prestations contractuelles. La bonne foi participe a la justice contractuelle et
corrige les inégalités factuelles qui existent entre les parties'®*. Son intensité varie en fonction
du désequilibre entre les parties, qu’il soit di a la faiblesse d’une partie, ou au déséquilibre
objectif naissant du contrat. La justice contractuelle entretient de fortes liaisons avec la
moralisation des affaires qui n’est sensible en droit francais que depuis peu165. En effet, le
développement du recours a la bonne foi est récent, puisque le premier arrét qui utilise encore
assez timidement cette notion pour apprécier une clause résolutoire, date de 1956%°. Le
recours étendu a la bonne foi remonte a une vingtaine d’années et prouve la volonté des
juridictions de sanctionner les injustices contractuelles au mépris de la lettre des stipulations

consenties par les parties'®’. Les propos doctrinaux favorables a la bonne foi sont également

13 MORIN V.G., Le devoir de coopération dans les contrats internationaux, Dr.prat.com.int. 1980, p. 9.

164 JALUZOT B., La bonne foi dans les contrats, Etude comparative de droit francais, allemand et japonais,
Nouvelle bibliotheque des theses, volume 5, Dalloz 2001, p. 243 et suivantes.

1% | E TOURNEAU P., Existe-t-il une morale des affaires ?, in La morale et le droit des affaires, Montchrestien
1996.

166 Cass.civ. 1%, 14 mars 1956, Epoux Bernard, Bull.l, n°133.

18" Travaux de I’ Association Capitant, La bonne foi dans les contrats, Litec 1994.



assez récents dans I’histoire du droit civil francais*®®, ce qui explique que le premier arrét &
viser expressément le troisiéme alinéa de 1’article 1134 du Code civil, date d’il y a moins de

vingt ans™®’.

Le but de cette obligation, que 1’on peut qualifier de devoir des lors que sa dimension morale
Plus qu’une obligation qui aurait pour objet le respect des termes du contrat, la bonne foi
prescrit la fidélité a une personne. Cette notion présente donc un caractere éminemment
relationnel. La confiance que doivent se témoigner les parties peut consister en abstentions
(A.) ou en actions (B.). Les illustrations de I’exécution de bonne foi étant pléthore, une série
d’exemples choisis permettront d’esquisser les contours de la notion. La distinction portant
sur les obligations positives ou négatives n’est utilisée ici que pour la présentation, car ces
deux types de conséquences sont souvent indissociables. La bonne foi aménage sensiblement

le contrat, puisqu’elle fonde la création de nouvelles obligations.

A. Fidélité des parties dans I’abstention justifiée par la bonne foi

Le caractére protéiforme de la bonne foi rend impossible une présentation exhaustive.
Toutefois, il est possible de rechercher des exemples des comportements négatifs et positifs
suggérés par la bonne foi, afin de vérifier qu’elle correspond a la définition proposée :
participation efficace d’une partie pour ne pas trahir la confiance légitime de son co-

contractant.

Les juridictions ont sanctionné certains comportements de contractants et certaines clauses
contractuelles, au titre de la bonne foi. Il est possible d’en déduire que la bonne foi pousse a

s’abstenir de rédiger une clause, voire de I’exécuter alors méme qu’elle est parfaitement

1%8 GHESTIN J., L’utile et le juste dans les contrats, D.1982 chron. 1.
169 Cass.civ. 1ére, 20 mars 1985, Bull.l n° 109.



valable. Elle interdit de nuire a son co-contractant (1.) et permet de corriger les obligations

pourtant consenties valablement (2.).

1. Interdiction de nuire a son co-contractant

La bonne foi joue ici un role d’interdiction a I’endroit de comportements préjudiciables a un
co-contractant. Ses domaines d’intervention ont essentiellement trait aux obligations de non

concurrence, de confidentialité, ainsi qu’aux contrats de distribution.

Bonne foi et obligations de non concurrence. En premier lieu, la bonne foi a une incidence
particuliere sur les obligations de non concurrence. Ces derniéres peuvent découler
directement de la bonne foi ou de clauses insérées dans certains contrats. La bonne foi, de
maniere assez contradictoire, améne le juge tantdt a interdire au co-contractant de faire

concurrence a 1’autre partie, tantot a écarter les clauses qui déterminent pareille obligation.

Il en va ainsi des contrats opérant transfert de clientele. Le cédant s’engage de fagon implicite
a ne pas concurrencer le cessionnaire, alors méme qu’ils occupent la méme profession. Cette
obligation peut trouver son origine dans une application particulierement extensive de la
garantie du vendeur contre les troubles de son fait personnel. Une autre analyse retient que

170 " sj la bonne foi

cette obligation est issue de la bonne foi dans 1’exécution contractuelle
confine au respect de la confiance légitime de son co-contractant et ce par une coopération
efficace, cette analyse retient I’attention. Vendre sa clientéle, a tout le moins grace a la

cession ou la constitution d’un fonds d’exercice libéral'’*

, @ un confrére implique qu’il
s’attende a pouvoir travailler avec les moyens acquis. Le caractére personnel de la relation
entre un client et un professionnel libéral explique que le cédant ne peut réutiliser les moyens

vendus. La bonne foi conduit ainsi a considérer que 1’obligation de non-concurrence est une

10 AUGUET Y., Concurrence et clientéle, Contribution a I’étude critique du réle des limitations de concurrence
pour la protection de la clientéle, These Perpignan, 1998, n°311.
Y1Cass.civ. 1ére, 7 novembre 2000, JCP 2001, 11, 10452, note Vialla.



obligation de plein droit qui n’a pas besoin d’une stipulation contractuelle spécifique pour

exister'’?.

Non concurrence et contrat de travail. Cette obligation de plein droit se retrouve dans les
contrats de travail ou de collaboration qui impliquent une subordination a I’endroit d’un
supérieur hiérarchique’”. Le caractére éminemment relationnel de ces rapports explique

. - . 174
I’importance de la bonne foi pour ces questions™ .

Dans un arrét de 2001, la Cour de cassation a admis le licenciement d’un cadre de haut niveau
« qui avait manifesté un comportement de méfiance envers la direction, avait prétendu détenir
des pouvoirs que celle-ci ne lui contestait pas, n’avait pas tenté de surmonter les difficultés
relationnelles avec son supérieur hiérarchique ». Ce comportement justifiait un licenciement
pour faute grave, au motif que le cadre de haut niveau se doit «d entretenir une collaboration
loyale avec son employeur, ce qui va au-dela de la collaboration qui peut étre requise d’un

75

simple salarié¢ » *™. La déloyauté ne justifie toutefois pas par elle-méme & rendre impossible

.. ., .17
le maintien du salarié¢ dans I’entreprise’°.

La principale obligation de bonne foi qui pése sur le salarié¢ est sans aucun doute 1’obligation
de fidelité, qui crée une obligation implicite de non concurrence pendant 1’exécution du
contrat de travail et Iinterdiction explicite des pratiques déloyales™”’. Le salarié qui a réservé
a ’employeur le monopole de son activité ne saurait, sans commettre une faute grave,
travailler au profit d’une autre personne. Cette obligation de non concurrence vise les mémes
finalités que 1’obligation résultant d’une clause de non concurrence insérée au contrat de
travail, visant a interdire au salari¢ a I’expiration de son contrat, de concurrencer son ancien

employeur .

12 pICOD Y., Articles 1134 et 1135 du Code civil, Fascicule 11 Juris-classeur Contrats et obligations, 1999, p.
12,

13 CA Versailles, 4 novembre 1994, D. 1995, somm. p. 257, observation Serra Y..

14 CONTASSOT E., L obligation d’exécuter de bonne foi le contrat de travail, mémoire de D.E.A. sous la
direction d’ Antoine JEAMMAUD, Institut d’études du travail de Lyon, Lyon II, 2002.

175 Cass.soc. 28 février 2001, Pluyette ¢/ Celsius, inédit, n°98-44454,

176 Cass.soc., 11 juin 2003, inédit, n°01-43811.

YT RAY J.E, Fidélité et exécution du contrat de travail, Dr. soc. 1991, p. 376.



L’on est tent¢ de s’interroger sur I’intérét de pareilles clauses, puisque il est désormais

communément admis que 1’obligation de non concurrence existe de plein droit.

I1 est a noter que I’article 1134 du Code civil a conduit la jurisprudence sociale a étendre cette
obligation de non concurrence a I’exécution méme du contrat de travail. L’obligation de non
concurrence s’applique tant a la rupture du contrat et a ses conséquences dans le temps, que
lors de la relation qui oblige le salarié a une certaine discrétion. Ainsi, manque a son
obligation de discrétion, la salariée vendeuse qui a gardé a son domicile, des cahiers
répertoires contenant le nom des fournisseurs, des modeéles de lettres, des documents
manuscrits sur le fonctionnement du logiciel informatique de la société avec indications de
documents susceptibles de favoriser non seulement la concurrence mais encore, dans le
secteur aussi sensible que la bijouterie, des vols. Elle ne pouvait prétendre ignorer leur
caractére confidentiel ni méme le risque d’une utilisation frauduleuse ou inconsidérée’®,
L’obligation de loyauté du salarié continue a produire effet méme lorsque le contrat de travail

est suspendu®”®.

L’arrét mentionné révele que les conséquences de la bonne foi débordent du seul cadre de
I’obligation de non-concurrence. La bonne foi joue ici un role préventif a I’endroit des
risques « susceptibles » de violer les secrets de 1’entreprise. En effet, la salariée avait gardé

des documents qu’elle n’avait pas diffusés.

Il en va pareillement pour les contrats des dirigeants sociaux qui sont soumis a une obligation
de plein droit de non concurrence. La jurisprudence consacre cette obligation sur le

fondement d’un devoir de loyauté a 1’égard de la société™®

ou envers les autres associés™".
Cette obligation de discrétion et de confidentialité a d’ailleurs été reprise dans ’article 100 de
la loi du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales, codifiée a 1’art. L 225-37 du Code de
commerce et dans ’article L 432-7 du Code du travail pour les représentants salariés des

sociétés.

8 CA Montpellier, 11 octobre 2000, Bizy ¢/ SARL Landes, non publié.

179 Cass.soc. 6 février 2001 ; Cass.soc., 10 mai 2001 ; RTD.civ. 2001, p. 880, obs. Mestre et Fages.
180 Cass.com., 7 juin 1994, Rev.soc. 1995, p. 275, note Savinet.

181 Cass.com., 27 février 1996, Vilgrain, JCP 1996, Il 22665.



Bonne foi et contrats de distribution. Les contrats de distribution, tels que la concession
exclusive, la franchise ou les baux commerciaux de grandes surfaces, répondent également a
I’exigence de la bonne foi qui interdit aux parties de se faire concurrence déloyale.
Contrairement aux exemples jusqu’ici cités, ce ne sont pas seulement les informations
données a une partie par le contrat qui justifient cette interdiction. Les contrats de concession
ou de franchise portent en effet sur la mise & disposition de moyens matériels et
d’informations en vue d’une commercialisation. Une utilisation préjudiciable par le débiteur
de ces prestations, concédant ou franchiseur, a ’encontre du bénéficiaire, peut en effet étre
sanctionnée au titre de la bonne foi. Une analyse doctrinale tempere toutefois la présence

182 . :
8 . L’économie du contrat

systématique d’une obligation de non concurrence dans ces contrats
doit étre examinée par le juge afin de déterminer s’il recele une obligation implicite de non

concurrence.

Le célébre arrét Huard'®® exprime pleinement le role correctif de la bonne foi pour assurer la

justice contractuelle®®

. L’abus du producteur de carburant dans la détermination des prix
pratiqués auprés de son distributeur a privé ce dernier de la faculté d’exercer des prix
concurrentiels. Le producteur vendait en effet le carburant a un prix supérieur a celui destiné
aux consommateurs finals dans les stations appartenant en propre au vendeur. Il est
sanctionné, car en plus de contrats de ventes successifs, il devait « établir un accord de
coopération commerciale ». Le vendeur a donc manqué a son obligation de bonne foi, et a
causé un préjudice au distributeur qui obtient a ce titre 150 000 francs de dommages et

intéréts.

L’abus dans la fixation unilatérale du prix par une partie forte qui impose ses conditions a une
partie faible trouve donc son fondement dans 1’obligation de bonne foi. L’obligation de bonne
foi conduit ici a interdire les pratiques restrictives de concurrence. Elle est donc appréhendée

par la juridiction eu égard a la relation producteur-distributeur, mais également a I’aune des

182 SERRA Y., Concurrence obligation de non concurrence, Rép. com. Dalloz, n°77.

183 Cass.com., 3 novembre 1992, Société francaise des pétroles BP ¢/ Huard, in LEVENEUR L., Droit des
contrats,10 ans de jurisprudence commentée, La pratique en 400 décisions, Editions Juris-classeur, collection
Affaires finances, 2002, p. 112.

184 | ABOSBORDES V., Les contrats déséquilibrés, PUAM 2000, p. 625 et suivantes sur la mauvaise foi, source
d’indemnisation.



standards du droit de la concurrence. Elle répond ainsi a une double acception composeée de la
fidélité a son co-contractant ainsi que par le respect des normes juridiques. L’arrét Huard tend
en définitive a interdire les pratiques de concurrence déloyale, puisque le distributeur était a la
fois un client et un concurrent. La société BP commercialise directement ses produits a des

conditions plus avantageuses pour les consommateurs finals.

En principe, le contrat de bail n’astreint pas d’office le bailleur a la garantie de la liberté du
commerce du preneurlgs. Le contrat de bail conclu entre un propriétaire d’un fonds et une
grande surface peut toutefois contenir une obligation de non concurrence de plein droit. Le
bailleur s’engage a ne pas entraver la libert¢é commerciale du preneur qui jouit du fonds et
s’engage implicitement a ne pas lui faire concurrence par d’autres moyens restés en sa
possession. Il ne peut par exemple s’installer a proximité du preneur dans 1’hypothése ou il

exerce la méme activité'®®,

Les exemples tirés des contrats conclus dans la grande distribution montrent & quel point la
présence d’une obligation de non concurrence fondée sur la bonne foi, est importante. La
bonne foi semble ainsi concurrencer 1’abus, notion plus délicate a mettre en ceuvre®®. La
jurisprudence consacre ainsi un principe général de loyauté dans la distribution. La loyauté
moralise ces relations qui sont souvent le siége de fortes pressions. La loyauté corrige les abus

qui surviennent & la cessation des relations contractuelles'®.

Seule I’économie du contrat, c’est-a-dire la réalité contractuelle appliquée aux faits de
I’espece, déterminera les obligations a la charge des parties. Il semble en définitive que,
comme pour les relations individuelles de travail, le déséquilibre contractuel soit le facteur
déclenchant de la bonne foi. Les juridictions apprécient en effet la faiblesse concrete d’une
partie a 1’égard de son co-contractant, et la corrigent par 1’édiction d’une obligation de bonne

foi. Seules les parties véritablement faibles pourront bénéficier de ce régime protecteur. Il en

1 Cass. 3°™ civ., 16 mars 1976, Bull.lll, n° 114,

186 CA Paris, 18 décembre 1991, D. 1992, somm. p. 362, observation Rozés.

87 EAGES B., Des comportements contractuels & éviter, Dr. et patrimoine n°60, mai 1998, p. 67 et suivantes.
188 CA Paris, 19 janvier 2001, RTD.civ. 2001, obs. Mestre et Fages.



va ainsi souvent du distributeur dont les moyens ne lui permettent pas de traiter d’égal a égal

avec le producteur ou son fournisseur®.

La bonne foi apparait alors comme un correctif des insuffisances des vices du consentement
pour assurer une pleine et entiere justice contractuelle. Les contrats commerciaux conclus
pour une longue durée répondent en général aux conditions de validité relatives aux vices du
consentement. Leur annulation pour violence économique reste assez rare, tant la
jurisprudence hésite & admettre la contrainte économique comme constituant une violence
morale*®. La violence sera en revanche plus aisément retenue pour annuler un acte, en raison

de violences physiques caractérisées™.

L’abus de dépendance économique ne justifie pas davantage une violence au sens de ’article
1112 du Code civil'*%. A la différence du droit de la consommation qui permet d’invalider les
clauses abusives, le droit commun qui ne peut accueillir ce nouveau vice'®®, recourt a la
notion de bonne foi afin de limiter les abus de la partie forte. Les fameux arréts de
I’ Assemblée pléniere de décembre 1995 abondent en ce sens, puisque les arguments visant a
I’application des dispositions relatives a la déterminabilité ont été rejetés par la Cour de

cassation®®

. La déterminabilité du prix n’est pas une condition des contrats qui étaient en
cause, car ceux-ci avaient pour objet d’organiser de maniere générale les relations entre les

parties. Ces contrats-cadre préparent donc la conclusion de conventions futures.

L’abus dans la fixation du prix constitue a ce titre, un manquement a une obligation
essentielle, ce qui explique la possibilité pour la victime de demander réparation du préjudice
subi, voire résiliation dans les hypothéses de contrats a exécutions successives. Cette sanction
présente 1’'intérét de conserver les contrats conclus et d’assurer une certaine justice
contractuelle en assurant un équilibre dans les prestations. Elle vise donc a interdire les

pratiques abusives, tant dans les relations commerciales, que concurrentielles ou

189 BENABENT A., Droit civil, Les contrats spéciaux civils et commerciaux, 3°™ édition 1997, Montchrestien,
p.173 et suivantes.

190 CA Paris, 12 janvier 2000, RIDA octobre 2000, p. 280 : violence morale pour la cession de droits d’auteur
d’un salarié a son employeur, justifiée par la crainte de perdre son emploi.

%1 CA Colmar, 24 avril 2002, Juris-data n° 2002-188986, qui retient la nullit¢ d’une reconnaissance de dette
conséquente (328 000 francs) consentie par un homme fragilisé par I’age et des handicaps physiques a une jeune
femme qui I’avait violenté de facon morale et usé de barbarie.

192 Cass.com., 20 mai 1980, Bull. IV n°212.

1% NOURISSAT C., La violence économique, vice du consentement : beaucoup de bruit pour rien ?, D. 2000,
chronique p. 369.



consuméristes®. Ainsi, la bonne foi est de plein droit dans les contrats, mais son intensité

varie afin de protéger utilement la partie faible.

Ce dernier exemple souligne la difficulté de distinguer la mauvaise foi prohibée et
I’interdiction de 1’abus. En effet, les conclusions de 1’avocat général Jéol insistaient sur
I’utilité¢ de la bonne foi. Les arréts quant a eux interdisent seulement 1’abus dans la fixation

unilatérale des prix. Il semble que la bonne foi justifie implicitement I’interdiction de 1’abus.

L’interdiction de la mauvaise foi confine en ce sens a I’interdiction de causer un préjudice, ce
que la jurisprudence a pu qualifier de dol*®. Par cet arrét, le dol, n’a plus été entendu comme
une fraude qui suppose I’existence d’une volonté de nuire en causant un dommage, mais
comme une certaine malhonnéteté d’une partie dans 1’exécution. La distinction est subtile,
puisque la volonté de se soustraire & ces obligations conduit naturellement a la production
certaine d’un dommage. Le dol a en fait été étendu a une certaine négligence préjudiciable

dans 1’exécution du contrat.

La parenté entre bonne foi et équilibre contractuel se retrouve notamment dans 1’interdiction

. y e . \ r r <7 197
d’abuser de la confiance d’une partie lors de la résiliation d’un contrat a durée déterminée o ,
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dans le refus d’accéder a la demande d’un délai de grace a un débiteur négligent™ ", ou dans

I’interdiction implicite de demander une indemnisation a I’endroit de son créancier car il tente

légitiment de poursuivre les créances qu’il n’avait pas facturées %

Dans le cadre commercial, fondé¢ sur les régles de droit commun, la faiblesse s’apprécie
concrétement alors que pour les relations consuméristes, la faiblesse s’apprécie de fagon
abstraite. La loyauté suggérée par les textes communautaires est destinée a régir ces deux
types de rapport. Il est donc logique que cette notion de loyauté entretienne une forte parenté

avec la bonne foi.

19 Cass. ass.plén., 1% décembre 1995, 1 espéce, JCP 1996 11 22565, conclusions Jéol, note Ghestin.

% JEOL M., conclusions sous les arréts du 1% décembre 1995, JCP 1996 11 22565.

19 Cass. 1% civ. , 4 février 1969, ‘Société des comédiens frangais’, D. 1969, jurisprudence p.601, note Mazeaud.
Y SIMLER P.., L article 1134 du Code civil et la résiliation unilatérale anticipée des contrats & durée anticipée,
JCP 1997 1 2413.

198 Cass.com. 10 juin 1963, Bull.lll n° 284,

199 Cass.civ. 1ére, 23 janvier 1996, in LEVENEUR L., Droit des contrats,10 ans de jurisprudence commentée,
La pratique en 400 décisions, Editions Juris-classeur , collection Affaires finances, 2002, p. 113.



La bonne foi dans ’exécution des contrats ne peut étre seulement assimilée a un vecteur
d’interdiction de certains comportements des parties. Elle corrige également le régime

juridique du texte méme de certaines stipulations contractuelles.

2. La bonne foi correctrice d’obligations contractuelles

Si la bonne foi n’est pas une condition supplémentaire de validité des obligations®®, elle peut
conduire le juge a en aménager 1’exécution, ainsi que les actions qui y sont en principe
attachées. Elle améne les parties a exécuter leurs obligations avec tolérance, puisque dés lors
que I’exécution du contrat est substantiellement effectuée, la bonne foi interdit d’en demander

201 , N ) .. )
01 (Cette tolérance s’assimile a une interdiction de droit commun des clauses

I’exécution totale
qui, bien que valables, ont une nature abusive. Cette extension du domaine contractuel n’est

pas sans susciter certaines interrogations?"2.

Bonne foi et résolution. Le débiteur de mauvaise foi, qui a exécuté avec une certaine
négligence ses obligations, si ce n’est de fagon dolosive, ne peut se prévaloir de la clause
résolutoire®®. Un crédirentier ne peut ainsi demander résolution du contrat qui le lie au débit
rentier alors qu’il s’est abstenu de réclamer paiement pendant plus de dix années?™. Son
comportement a en effet suscité une croyance Iégitime selon laquelle il ne réclamerait plus le
paiement. Obtenir la résolution du contrat aurait violé cette croyance, devenue légitime. Or,
en vertu de 1’alinéa premier de 1’article 1134 du Code civil, cet engagement n’en demeurait
pas moins valable. La caducité des contrats valablement formés n’étant pas admise pour

anéantir les obligations, 1’alinéa trois de I’article 1134 permet de corriger cette injustice vécue

20 Cf. supra. n°53s.

PLpICOD Y., Le devoir de loyauté dans [’exécution du contrat, LGDJ 1989, Bibliothéque de droit privé, volume
208, n°142 et suivants.

202 CHAZAL J.-P., Les nouveaux pouvoirs des contractants, Est-on allé trop loin ?, in JAMIN C. et MAZEAUD
D., La nouvelle crise du contrat, Dalloz, Thémes et commentaires, 2003, p. 99 et suivantes.

23 OSMAN F., Le pouvoir modérateur du juge dans la mise en ceuvre de la clause résolutoire de plein droit,
Defrénois 1993, p. 65 et suivantes.

20 Cass. 3°™ civ. , 8 avril 1987, Bull.Ill n°88.



par le débit rentier. La bonne foi a tendance a supplanter les autres notions juridiques avec

lesquelles elle coexiste®®.

La nature synallagmatique du contrat, ainsi que le défaut de paiement auraient dd en principe
permettre la résolution sur le fondement de I’article 1184 du Code civil. Or, la mauvaise foi

du créancier négligent I’empéche de résoudre le contrat.

Plus marquante est la mise a 1’écart d’une clause résolutoire stipulée expressément, en raison
de la mauvaise foi de la partie qui s’en prévaut®®. A été considéré de mauvaise foi le bailleur
impayé qui demandait la résolution prévue par le contrat. Il s’était abstenu délibérément de
fournir a son preneur les quittances pour les loyers déja honorés, ce qui rendait impossible le
versement d’une allocation logement. Le locataire était donc dans 1I’impossibilité de verser ses
loyers. Cet exemple illustre que la bonne foi conduit a interdire certains comportements, mais

. . fps 2207
qu’elle pousse en outre a une certaine coopération” .

La bonne foi corrige les stipulations contractuelles afin que I’ensemble contractuel demeure le
siége d’un équilibre entre les parties. 1l en a été ainsi pour la clause qui prévoyait la restitution
en nature de cuves qui avaient été prétées par un fournisseur de carburant®®. Le débiteur de
cette obligation de restitution proposait au créancier de s’exécuter par équivalant en nature ou
en argent. La résolution unilatérale est désormais autorisée par la jurisprudence®®®, qui I’admet
en cas de manguement gravem. Il n’est pas impossible de penser que les ruptures les plus

abusives seront sanctionnées au titre d’une obligation de résoudre de bonne foi.

Bonne foi et aggravation du préjudice. De méme, la bonne foi interdit parfois au créancier
d’aggraver le préjudice subi par le débiteur d’une obligation contractuelle inexécutée.

L’exemple des contrats de cautionnement illustre particulierement cette nette tendance

25 EAGES B., Des comportements contractuels & éviter, Dr. et patrimoine n°60, p. 67 et suivantes.

26 CA Paris, 19 juin 1990, D.1991, 515, obs. Picod.

27 Cf infra. n°154 s.

2% CA Pau, 15 février 1973, JCP 1973 11 17584, note J.B.

209 Cass.civ. 1%, 13 octobre 1998, Bull. I n°RTD.civ. 1999, p.394, obs. Mestre et Fages ; Cass.civ. 1%, 20
février 2001 ; Bull. I n°40 ; RTD.civ. 2001, p. 363, obs. Mestre et Fages.

210 Cass.civ. 1%¢, 28 octobre 2003, Bull. | n°211 ; Defrénois 2004, p. 378, note Libchaber ; RTD.civ. 2004, p. 89,
obs. Mestre et Fages.



jurisprudentielle?’. La caution est titulaire d’une créance et doit donc la déclarer comme telle
lors d’une procédure collective. Un établissement bancaire qui n’avait pas demand¢é pareille
inscription au bénéfice d’une caution, s’est vu déchue de son droit de cession d’action. Il en
ressort que la banque doit veiller a ne pas aggraver le préjudice causé aux cautions du fait de
la défaillance du débiteur principal. La bonne foi ici articulée a 1’article 2037 du Code civil
interdit donc une aggravation, mais suppose également une coopération positive a I’endroit
des débiteurs. Il en va ainsi de I’information du créancier a la caution sur I’état d’endettement
du débiteur principal, qui doit en principe permettre de limiter les sommes que le créancier

demandera a la caution lors de la défaillance du débiteur??,

L’interdiction d’aggraver le préjudice subi par la caution lorsqu’elle est appelée ne se congoit
donc pas totalement sans une obligation positive de coopération. Les deux faces de la bonne
foi ont en effet tendance a étre indissociables, si bien que la distinction utilisée n’a qu’une

fonction indicative.

La bonne foi fait ici figure de notion utile pour le juge qui ne peut en principe pas s’immiscer
dans un contrat clair, sans risquer de le dénaturer. L’exception faite pour les clauses pénales
ne permet pas de réviser les préjudices financiers qui ne ressortissent pas de cette
qualification. La bonne foi assouplit le contrat qui pourra ainsi étre rééquilibré, sans étre trop
dénaturé. A la différence de la nullité pour vices du consentement, 1’indemnisation permet de
conforter le principe de sécurité juridique et de satisfaire aux canons de la justice

contractuelle.

Le vendeur qui demande a son acquéreur a ce que soient garanties les sommes dues au titre de
la vente, peut inclure une stipulation prévoyant une réserve de propriété sur les biens vendus.
Il manque a son devoir de loyauté a I’égard de la caution dés lors qu’il s’abstient d’exercer
son droit et, partant de diminuer la dette de la caution?®. Ce dernier exemple frappe par la
clart¢ de la formulation du devoir de loyaut¢ qui empéche ainsi d’aggraver le préjudice

financier de la caution.

211 Cass.com., 16 avril 1991, Bull.IV n°142.
212 Cass.com., 23 juin 1998, RD bancaire et bourse 1998, n° 70, p. 193, note Legeais.
213 CA Colmar, 12 juin 2002, G. ¢/ SA Comptoir d appareils ménagers, Juris-data n° 2002-189298.



L’obligation de bonne foi conduit a réaménager certains cautionnements qui répondent
pourtant aux conditions de validité. L’arrét Macron souligne 1’utilit¢ de la bonne foi dans la
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justice contractuelle=™, puisque le montant exorbitant de la couverture de la caution (vingt

millions de francs) a été ramené a des proportions plus justes. La bonne foi participe ainsi a

I’équilibre contractuel®*®

, en corrigeant les prestations afin qu’elles soient davantage
réalisables par les parties. Cette conséquence de la bonne foi conduit a considérer que le droit
francais se rapproche des législations anglo-saxonnes dans lesquelles 1’exigibilité des
obligations est conditionnée & un caractére raisonnable?®. Les notions floues que sont la
bonne foi et le caractére raisonnable permettent ainsi d’aménager judiciairement les
conséquences imprévues d’un contrat. Ces dernieres sont alors garantes d’une forme de

justice contractuelle. Cette idée reprend le concept de filet de sécurité utilisé par la

Commission européenne?’, qui caractériserait la loyauté dans la proposition de directive.

Toutefois, conditionner 1’exigibilité des obligations a leur caractére raisonnable en droit
frangais, semble difficile en raison de son origine anglo-saxonne. C’est plut6t 1’exclusion des
engagements impossibles qui se trouve au cceur de ces solutions jurisprudentielles. Sans étre
positivement sanctionnée par le Code civil, la maxime A [l’impossible nul n’est tenu, trouve
des échos dans des dispositions éparses, relatives a 1’objet ou a la condition impossible, a la
force majeure®'®. Or pour étre admise, cette impossibilité doit en principe étre objectivement
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insurmontable®™, ce qui ne correspond pas a la nature d’une obligation librement consentie.

Pour autant, la jurisprudence a édicté une obligation de ne pas contracter s’il s’avere que le
co-contractant n’est pas en mesure de faire face a ses engagements??’. Cette obligation se
situe au cceur du contrat, méme si elle est appréhendée au stade de la période pré-

contractuelle. En effet, la sanction tombe apres conclusion du contrat qui s’avere impossible a

214 Cass.com., 17 juin 1997, Macron, D.1998, jur.p. 208.

25 NEVEU Y, préc., pour lequel « Le rejet de la disproportionnalité s infére dans ’exigence de la bonne foi ».
216 Cf. infra n°623.

27 Cf. infra n°1206s.

218 CARBONNIER J., Droit civil, Tome 1V, Les obligations, PUF, collection Themis, 20°™ édition 1996, n°8.
219 ANTOMMATTEI V., Contribution a I’étude de la force majeure, LGDJ 1992.

220 Cass.com., 22 février 1994, Bull.IV n°72.



exécuter pour une partie. La bonne foi ne sera alors pas sanctionnée par une nullité mais par
une indemnisation, ce qui laisse intact le contrat passé. L’indemnisation en cas de
manquement a donc la faveur des juridictions frangaises, car elle permet de sauvegarder le

lien contractuel qui, bien que desequilibre, est corrigé a posteriori.

Cette obligation de ne pas contracter si une partie ne peut faire face a ses engagements reste
toutefois marginale, tant les exemples jurisprudentiels sont rares. Elle illustre les
conséquences particuliérement importantes de la bonne foi en terme d’interdiction, puisque

partant de I’obligation contractuelle, elle vient s’y opposer.

La bonne foi conduit les juridictions a interdire certains comportements aux parties. Elle est
alors proche de I’interdiction de 1’abus de droit, car ces deux notions sont utilisées a titre
subsidiaire pour sanctionner une forme d’injustice. Certaines clauses ou actions attachées aux
obligations sont également tempérées, afin que le contrat soir le siége d’un équilibre dans les

prestations.

La bonne foi peut également conduire les parties a executer des obligations supplémentaires.

En ce sens, la bonne foi joue un réle créatif en droit commun des obligations.

Ces deux faces indissociables sont dues a I’interprétation jurisprudentielle des contrats.
L’esprit prévaut sur la lettre, ce qui explique la mise a I’écart de certaines clauses, dites de
style, qui n’ont pas « été réellement pensées, ni voulues par les contractants »*2!. De méme,

certaines obligations ignorées par les parties seront a ce titre imposées.

B. Devoirs d’agir guidés par la bonne foi ou la fidélité par la coopeération

L’alinéa 3 de I’article 1134 du Code civil interdit et crée. La création d’obligations positives

est sans doute la manifestation la plus révélatrice de la bonne foi. Afin d’assurer la fidélité au

221 CARBONNIER J., Droit civil, Tome 1V, Les obligations, PUF, collection Themis, 20°™ édition 1996, n°142.



contrat a son co-contractant, la bonne foi oblige une partie a coopérer utilement et
positivement. Cette collaboration vient donc augmenter les obligations présentes dans
I’ensemble contractuel. L’apport le plus significatif, et qui illustre que la loyauté
communautaire s’inspire largement de la bonne foi, concerne le développement d’obligations
d’information en droit commun (2.). Hormis les informations, la bonne foi conduit les parties

a coopérer activement au moyen d’autres obligations de faire (1.).

1. Obligations positives supplémentaires guidées par la bonne foi

L’intégralit¢ des conséquences imposées par la bonne foi ne peut étre ici totalement
appréhendée, tant les exemples sont variés. Un échantillon toutefois permettra d’envisager le
role créatif de la bonne foi?? face & I’interdiction jurisprudentielle de la révision contractuelle.
L’interprétation du contrat a la lumicére de I’obligation de bonne foi, est faite par les
juridictions au vu de ’ensemble des éléments de la relation contractuelle. La volonté initiale
des parties est rarement exprimée contractuellement, de sorte que les moyens d’exécution du
contrat permettent cette interprétation . Le salarié est tenu aprés I’extinction du rapport
contractuel d’une obligation de bonne foi, mais cette dernicre ne I’oblige pas a restituer les
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effets qui lui ont été remis, sans que I’employeur ne les réclame pendant de longues années™".

La coopération imposée aux parties par la jurisprudence récente consiste a faciliter
I’exécution des obligations principales et accessoires. De nature bilatérale, elle doit ainsi
conduire le directeur d’une tournée artistique a fournir aux artistes engagés un
accompagnateur capable de les seconder utilement®®, le voyageur a faciliter I’enregistrement
des colis qu’il entend faire transporter226, le client d’un tailleur a se rendre aux essayages

prévus®?’. Une partie ayant perdu son exemplaire du contrat, doit pouvoir de méme, demander

222 JALUZOT B., op.cit., p. 320 et s. .

22 FAGES B., Quand la maniére d’exécuter rejaillit sur le contenu du contrat, Dr. et patrimoine n°67, janvier
1999, p. 28 et suivantes.

224 Cass.com., 23 juin 1998, inédit, n° 92-12 820.

25T civ. Seine, 3 aodt 1899, D.P. 1902, 2, p. 386.

226 T civ. Seine, 21 novembre 1913, Gaz. Pal. 1914, 1, p. 217.

27T civ. Bordeaux, 4 novembre 1908, D.P. 1910, 5, p. 19.



communication d’une copie & son interlocuteur®®. En revanche, le manque de persévérance
dans l’installation d’un ensemble informatique par le client, I’empéche de reprocher au
vendeur 1’échec dans la mise en route””. Toutes ces décisions tombent sous le sens, mais
n’auraient pu exister en application stricte des seuls termes contractuels. Les parties doivent

faciliter I’exécution des prestations dont elles sont créancieres.

\

L’opportunité de la distinction des actions et omissions ameéne a s’interroger, tant les
interdictions prononcées au titre de I’exécution de bonne foi incitent a une action positive du
créancier. Le créancier d’un cautionnement ne doit pas aggraver le préjudice financier de la
caution. Cette abstention peut se traduire par une obligation positive, comme par exemple, en
forcant le créancier a préférer d’autres moyens afin de diminuer le montant exigible de la
créance. L’on pense en effet a I’exercice d’un droit de réserve de propriété230 ou a

I’information continue de la caution sur I’état d’endettement du débiteur principa|231.

Une opposition trop franche entre effets positifs et négatifs de la bonne foi est trop
schématique. Les conséquences induites par la bonne foi doivent en effet répondre a une
utilité dans la coopération, qui peut se traduire par une ou plusieurs obligations positives ou
non. L’important en définitive est d’assurer la juste exécution du contrat, plus en

considération de I’esprit que de la lettre, peu important les modalités nécessaires a ce but.

Bonne foi et révision du contrat. La variété des moyens imposés par la jurisprudence pour
sanctionner ’exécution de bonne foi des obligations, ameéne a s’interroger sur le sort de

I’imprévision en matieére contractuelle. Les applications particulierement extensives qu’ont

228 CA Paris, 19 mai 1977, D.1977 IR p. 91.
229 CA Paris, 10 mai 1988, D.1988, IR. p.74.
20 CA Colmar, 12 juin 2002, préc. .

1 Cass.com., 23 juin 1988, préc..



fait les juridictions de la bonne foi, contrarient en effet les principes complémentaires

d’intangibilité et de refus de I’imprévision®*.

L’intangibilité, notamment sous I’effet de la bonne foi, semble avoir perdu de sa valeur, au
point qu’une partie de la doctrine semble considérer qu’il n’est plus un dogme du droit des

obligations®*®

. Alors que le premier alinéa de I’article 1134 du Code civil oblige a une stricte
application des termes contractuels, la jurisprudence a tellement développe les cas
d’application de son dernier alinéa, qu’il est désormais possible de s’interroger si cette

disposition ne fonde pas un pouvoir de révision du contrat au profit des juridictions®*.

Bonne foi et renégociation de plein droit ? Cette question des pouvoirs des juges en terme
de révision coexiste avec celle de 1’obligation de renégociation par les parties elles-mémes.

Cette obligation prendrait source dans le devoir de coopération des parties®*®

. Accepter d’une
part que les juges puissent infirmer les termes clairs d’une stipulation, conforte I’idée selon
laquelle les parties peuvent elles mémes agir plus souplement & son endroit. Toutefois
I’obligation de renégociation par les parties, bien qu’appelée de ses veeux par une partie de la

doctrine®®, reste assez diffuse dans la jurisprudence.

Plusieurs exemples peuvent étre cités, mais ne permettent pas de retenir 1’existence explicite

de pareille obligation.

La Cour d’appel de Paris s’est prononcé sur les modalités d’application d’une clause dite de
sauvegarde, encore appelée de hardship, par laquelle les parties s’engagent a renégocier les
prix pratiqués si ces derniers varient de plus d’un pourcentag6237. En I’espece, EDF et la

soci¢té¢ Shell concluent un contrat d’approvisionnement de carburant comportant pareille

32 Cass.civ., 6 mars 1876, D. 1876.1.193, note Giboulot; MAZEAUD D., La réduction des obligations
contractuelles, Dr. et Patrimoine, mars 1998, n°58, p. 58.

% MESTRE J., Rapport de synthése (hétérodoxe) sur la question de I’intangibilité du contrat, Dr. et Patrimoine,
mars 1998, n°58, p. 79 et suivantes.

2 JAMIN Ch., Révision et intangibilité du contrat ou la double philosophie de I’article 1134 du Code civil, Dr.
et Patrimoine mars 1998, n° 58, p. 45 et suivantes.

25 JAROSSON C., Les clauses de renégociation, de conciliation et de médiation, Les principales clauses des
contrats conclus entre professionnels, PUAM 1990, p. 141 et suivantes.

26 pICOD Y., Articles 1134 et 1135 du Code civil, Fascicule 11 Juris-classeur Contrats et obligations, 1999,
spécialement p. 25.

=T CA Paris, 28 septembre 1978, JCP 1998, |1 18810, note Robert.



clause. Or, malgré une forte hausse des tarifs, les parties n’arrivent pas a négocier de
modifications. La Cour d’appel rappelle 1’obligation contractuelle d’arriver a un nouvel
accord et invite les parties a réitérer leurs démarches. En cas d’échec répété, elle indique que,

comme il était stipulé contractuellement, les parties devront faire appel a un observateur.

Loin d’imposer de plein droit une obligation de renégociation, la Cour d’appel s’est contentée
d’appliquer les dispositions contractuelles, en faisant prévaloir 1’accord sur une éventuelle
immixtion dans la fixation du prix. Un arrét de la Chambre commerciale rappelle cette lecture
plus stricte du contrat®®®, L’article 1134 du Code civil ne permet pas de retenir une obligation

de renégociation, si les parties n’ont rien prévu en ce sens.

Un arrét de la Chambre sociale de la Cour de cassation confirme cette analyse, bien qu’il soit
cite comme un « frémissement » dans le sens d’une obligation de renégociation de plein
droit?°. Une salariée licenciée pour motif économique conteste la raison économique, a
I’origine de la rupture de son contrat. La Cour de cassation lui donne raison car elle consideére
que ’employeur a manqué a son obligation de reclassement. La salariée, qui occupait des
fonctions de responsable des fichiers clients, aurait pu étre reclassée a un poste de facturiére.
La Chambre sociale justifie la décision de la Cour d’appel d’avoir accueilli les arguments de
la salariée par la bonne foi. L’employeur « tenu d’exécuter de bonne foi le contrat de travail,

a le devoir d’assurer [’adaptation des salariés a [’évolution de leurs emplois ».

Cette décision souligne donc que I’obligation de reclassement et d’adaptation est fondée sur
I’obligation d’exécuter de bonne foi les contrats. Or, cette adaptation reléve de la coopération
utile d’une partie afin de faciliter I’exercice de 1’autre. La renégociation n’est pas

expressément visée et semble difficilement étre contenue dans I’obligation de reclassement.

Un arrét de la premiére chambre civile confirme ce frémissement de la chambre sociale?®. 11

approuve les conseillers d’appel qui ont condamné au paiement d’une indemnisation, I’auteur
d’une résiliation unilatérale, qui estimait étre « dans [’impossibilité économique de poursuivre

[’exploitation ». Cette décision confirme le refus de I’imprévision, mais séme quelque peu le

%8 Cass.com., 6 mai 2002, Bull. IV n°81, JCP 2002 Il 10146, note Stoffel-Munck, RTD.civ. 2002, p. 810, obs.
Mestre et Fages.

9 Cass. Soc., 25 février 1992, Expovit, Bull. V, n°122.

240 Cass.Civ. 1%¢, 16 mars 2004, Bull. I, n° 86 ; D. 2004 ; jur. p. 1754, note Mazeaud, RTD.civ. 2004, p. 290, obs.
Mestre et Fages..



doute car ’auteur de la résiliation dénongait le déséquilibre initial, et non une « modification
imprévue dans les circonstances économiques » qui I’aurait obligé a renégocier les termes du
contrat, en vertu de ses obligations de bonne foi et de loyauté ***. A contrario cet arrét semble
affirmer que les parties sont tenues de renégocier les termes contractuels, lors de pareille

modification, a peine d’étre condamnées a une indemnisation.

En revanche, une autre analyse retient I’attention. Les exemples prétoriens utilisés jusqu’a
présent révelent que la coopération est accentuée en présence d’un déséquilibre certain entre
les parties. L’arrét Expovit abonde en ce sens puisqu’il oppose un employeur a un salarié qui
lui est hiérarchiquement subordonné. La bonne foi ne se congoit donc qu’en présence d’un

déséquilibre contractuel dd a la disparité des puissances comparées des parties.

Si les parties ne sont pas encore astreintes a une obligation de renégocier le contrat de plein

droit, les immixtions des juridictions dans la force obligatoire sont fréquentes.

Bonne foi et révision judiciaire. Le contrat, au sens de 1’alinéa premier de I’article 1134 du
Code civil est la loi des parties. Le contrat présente un caractere hautement obligatoire qui
empéche en principe aux parties d’y déroger et au juge de la modifier. L’intangibilité du
contrat, bien que critiquée de fagon constante dans Ihistoire du droit privé®*, a été consacrée
formellement en 1804 lors de 1’élaboration du Code civil. Le principe flt rappelé par la
jurisprudence par le fameux arrét Canal de Craponne** dans lequel la Cour de cassation a
écarté les considérations fondées sur 1’équité que les juridictions du fond utilisaient pour
modifier les contrats dont les conditions d’exécution avaient substantiellement changé. Ce
refus de la dénaturation d’un contrat obligatoire a été confirmé par de nombreuses juridictions

a qui était posée la question de la révision judiciaire pour changement substantiel des

conditions®** ou, pour une modification de 1’environnement économique245. Or, il semble

21 SCHMIDT D., A propos de la jurisprudence, source du droit des affaires, D. 2004, point de vue, p. 2130.

22 p|COD Y., Juris-classeur préc., spécialement § 33.

3 Cass. Civ., 6 mars 1876, D.1876, 1, p. 193, note Giboulot.

4 Cass. Civ., 6 juin 1921, D.P. 1921, |, p.73, rapport Colin ; et Cass.req., 17 mars 1926, 5.1926, I, p. 17, pour
des baux a cheptels dont ’exécution s’avérait particulierement ardue sous I’effet d’une forte dépréciation
monétaire.

2% Cass.com., 18 décembre 1979, Bull. 1V, n°339.



qu’une des fonctions de 1’exécution de bonne foi des obligations, consiste a contourner cette

interdiction.

En effet, les exemples utilisés ici démontrent que pour rétablir un rapport contractuel
équilibré, les juridictions n’hésitent pas a indemniser le contractant qui a été victime de la
déloyauté de son co-contractant. Cette obligation de bonne foi s’exprime dans une
coopération polymorphe a I’adresse de 1’autre partie : s’interdire de nuire, aider I’exécution,
s’astreindre a des obligations supplémentaires, donner des informations que la loi n’impose
pas®®®. Cette atteinte au principe de stricte application de termes clairs et précis, ne peut
toutefois étre confondue avec une véritable révision judiciaire. En effet, une révision
judiciaire aboutirait au remplacement des termes qui ont été valablement conclus entre les
parties. Les interventions de la bonne foi conduisent a engager la responsabilité contractuelle
de la partie qui y manque. L’issue de ces actions en responsabilité est I’indemnisation du
préjudice, puisqu’une réparation en nature s’avere en général impossible. L’indemnisation ne

remplace donc pas les termes des contrats examinés a I’aune de la bonne foi.

Cette question suscite un débat doctrinal assez considérable, qui oppose les tenants de
I’intangibilité contractuelle a des auteurs que, par commodité, nous qualifierons de
solidaristes®*’, car leurs arguments insistent en général sur la nécessaire solidarité que les
parties doivent se témoigner. Le contrat n’est plus qu’un moyen technique d’échange, un outil
économique. Il devient une entreprise commune dans laquelle la relation entre les parties
prévaut. Cette doctrine s’inscrit dans une théorie plus ancienne qui voyait dans le contrat
« une petite société ou chacun doit travailler dans un but commun qui est la somme des buts
individuels poursuivis par chacun »**. Les tenants du solidarisme contractuel adhérent & cette
idée, mais y adjoignent un rapport différencié qui répond au principe de proportionnalité afin

de gommer les inégalités de fait. Cette théorie emprunte donc une dimension sociale.

D’une part, D’intangibilit¢ est présentée comme facteur de sécurité juridique, puisque

I’exécution du contrat est prévisible dés sa conclusion. Il appartient aux parties de prévoir

246 Cf. infra. n°154.

27 JAMIN C., Quelle nouvelle crise du contrat ? Quelques mots en guise d’introduction, in JAMIN C. et
MAZEAUD D., La nouvelle crise du contrat, Dalloz, Themes et commentaires, 2003, p. 7 et suivantes.

%8 DEMOGUE R., Traité des obligations en général, Tome VI, 1931, p.9 et suivantes.



contractuellement les changements de conditions que le temps pourrait apporter. L’idée que le
contrat aurait été conclu avec une clause tacite rebus sic stantibus, c’est-a-dire qui implique
que les parties ont pensé que les conditions ne changeront pas, se congoit pour un contrat a
exécution instantanée dans un futur proche, mais déroute pour les contrats a terme ou a
exécutions successives. Le postulat de cette opinion qui fonde toujours le droit positif, repose
sur ’autonomie de la volonté des parties. Elles ont en effet tout loisir de prévoir les

modifications d’exécution d’un contrat.

Une opinion qui plaide en faveur du maintien de I’intangibilité consiste a rappeler le role du
juge qui, en présence d’une disposition claire et précise, ne peut la dénaturer, car il se
substituerait a la volonté créatrice des parties. La dénaturation est un grief justifiant un
pourvoi en cassation, car est une des formes de violations prohibées au méme titre que la

10i%4°.

Le contrat est la loi des parties, le juge doit veiller au respect de la loi, et ne peut
interpréter ce qui est clair et précis®™. Les exemples qui illustrent 1’application
particulierement extensive de la bonne foi montrent que les termes corrigés sont souvent assez

clairs.

L’intangibilit¢ des contrats s’oppose en effet a toute immixtion, comme en témoigne
I’évolution du régime des clauses pénales. La loi du 9 juillet 1975 a adjoint un second alinéa a
I’article 1152 du Code civil, qui autorise le juge a modifier les montants stipulés par une
clause pénale®'. La jurisprudence était auparavant assez ferme en refusant toute immixtion au
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titre de I’intangibilité prévue par ’article 1152 du Code civil™. L’intangibilité consacrée par

la loi a du étre assouplie par le législateur, elle ne peut étre élargie par le juge.

L’attachement a 1’intangibilité du contrat réside certainement dans I’idée que le contrat est la
« chose des parties ». Reéviser le contrat constituerait une immixtion intolérable dans cette
sphére privée. Pour autant, si les parties ont di saisir le juge, c¢’est que cette sphére connait un
trouble certain. L’interprétation judiciaire ne dénature donc pas la caractere personnel du

contrat, qui reste en définitive la chose des parties™>,

249 Cass. civ. 1%, 19 janvier 1994, JCP 1994, IV, 762.

%0 CADIET L., Droit judiciaire privé, troisiéme édition 2000, Litec, § 1664.

51 MALAURIE P., La révision de la clause pénale, Defrénois 1976, p. 533 et suivantes.

2 Cass. civ., 14 février 1866, D.P. 1866, 1, 84, qui sanctionne une décision ayant permis la révision d’une
clause pénale en raison de 1’équité.



De méme, I’article 1143 du Code civil accorde le droit a un créancier de demander la
destruction de ce qui aurait été fait par contravention au contrat. Plusieurs tentatives ont été
faites afin de limiter cette faculté sur le fondement de la bonne foi. Elles ont échoué, tout

comme celles qui tendaient a la révision des clauses pénales®*,

Ces arguments sont ceux d’une partie de la doctrine attachée a 1’intangibilité des obligations.
Maintenir la « loi contractuelle colite que colite » *° n’est pas en soi une injustice puisque les

parties y ont valablement consentie.

Ces opinions s’appuient a juste titre sur la constance de la jurisprudenceZSG, mais s’opposent a
un courant contemporain assez étendu qui préconise 1’abandon de cette solution qui peut
d’ailleurs étre contournée par les parties elles méme®’. La modification judiciaire d’un
contrat n’est légitimement concevable que pour les obligations qui ont un effet temporel

important®®,

Les conditions d’exécution d’un contrat a exécution successive peuvent
notablement varier dans le temps, et il est juste que les parties puissent continuer a I’exécuter
de fagon raisonnable et viable. Conserver de fagon stricte les conditions contractuelles, au
risque de rendre I’entreprise contractuelle ruineuse, est un argument en faveur de la révision
des contrats, solution d’ailleurs accueillie par la jurisprudence administrative®®. Le refus de la
Cour de cassation crée une distorsion juridique entre les contrats de droit public et les

relations privées qui n’est pas toujours défendable®®.

Les opinions en faveur d’une révision des obligations sont nombreuses. Un exposé exhaustif

serait fastidieux?®’. Quelques exemples permettront d’essayer d’en dégager une analyse

%3 EAGES B., Nouveaux pouvoirs, Le contrat est-il encore la «chose » des parties?, in JAMIN C. et
MAZEAUD D., La nouvelle crise du contrat, Dalloz, Themes et commentaires, 2003, p. 153 et suivantes.
»4TALLON D., Le concept de bonne foi en droit frangais des contrats, préc., p. 7.

%5 SERIAUX A., Droit des obligations, 2°™ édition 1998 PUF, n°46.

%6 TERRE F., SIMLER Ph. et LEQUETTE Y., Droit civil, Les obligations, 8™ édition 2002, Dalloz, n°471
dans lequel est visé « la quasi-totalité de la doctrine civiliste » refusant la théorie de I’imprévision.

»T TERRE F., SIMLER Ph et LEQUETTE, préc..

8 GHESTIN J. et BILLIAU M., Le prix dans les contrats de longue durée, n°128, p. 172.

%9 CE, 30 mars 1916, S.1916, 3, 17, note Hauriou M..

%0 STARCK B., ROLAND H. et BOYER L., Droit civil, Les obligations, Volume 2, Contrat, Sixiéme édition
1998, n°1415 : « Mais un principe qui conduit a de semblables résultats mérite—t-i/ d’étre considéré comme
sacro-saint ? » .

%1 Toutefois, voir JAMIN Ch., Révision ou intangibilité du contrat ou la double philosophie de I’article 1134 du
Code civil, Dr. et patrimoine mars 1998, p. 45 ; JAMIN Ch., Plaidoyer pour un solidarisme contractuel, in



globale. Ainsi, afin de satisfaire la viabilité de la relation contractuelle, une proposition
projette d’obliger les parties & une obligation de renégociation®®”. Le but de ces suggestions
est d’éviter que le contrat ne pousse a la ruine des parties qui doivent coopérer utilement pour

faire prospérer le lien contractuel en tenant compte des intéréts financiers de 1’autre partie®®.

Le contrat, quoique valablement conclu, peut étre le siege d’une inégalité qui, si elle est
confortée par le temps, peut aboutir a une injustice. La confiance légitime que doivent se
témoigner positivement les parties les conduit a aménager le contenu du contrat, car il ressort
des théses solidaristes que le maintien du contrat dans des conditions raisonnables 1’emporte
sur I’application a la lettre du contrat®®®, Le caractére raisonnable de I’exécution du contrat
provient des législations anglo-saxonnes, qui semble inspirer la doctrine favorable a
I’assouplissement du principe de I’intangibilité®®. La relation contractuelle entre les parties

importerait ainsi plus que le contenu objectif du contrat lui-méme.

Cette opinion coincide avec notre tentative de définition de la bonne foi, qui consiste en la
coopération utile d’une partie afin de ne pas trahir la confiance légitime de ’autre. Les
différents exemples d’application de la bonne foi ne répondent pas a une grande cohérence. Il

.. , .. ., L g . . L. 266
est ainsi proposé¢ un principe général d’équilibre contractuel, qui fonderait ces décisions”".

Mélanges Ghestin, LGDJ 2001, p.441 et suivantes ; MAZEAUD D., Loyauté, solidarité, fraternité: la nouvelle
devise contractuelle ?, in Mélanges TERRE, Dalloz, PUF et Juris-classeur 1999, p. 603 ; PICOD Y., L’obligation
de coopération dans I’exécution du contrat, JCP 1988, I, 3318 ; MESTRE J. et LAUDE. A, L’interprétation
active du contrat par le juge, in Le juge et l’exécution du contrat, PUAM 1993, p. 9; THIBIERGE-
GUELFUCCI C., Libres propos sur la transformation du droit des contrats, RTD.civ. 1997, p. 357.

%2 pIcOD Y., L’exigence de bonne foi dans I’exécution du contrat, in Le juge et [’exécution du contrat, 1993, p.
68 et suivantes.

%3 REVET Th., Les apports du droit dans les relations de dépendance, in La détermination du prix : nouveaux
enjeux un an apres les arréts de I’Assemblée pléniére, Dalloz Themes et commentaires, 1997, n°® 14 : « Le devoir
de respecter son contractant, impliqué par la loyauté contractuelle, consiste, pour celui qui est situation
d’arréter le prix que I’autre acquittera, dans [’obligation de tenir compte, dans sa décision, de l'intérét de ce
dernier. »

%% MAZEAUD D., Les nouveaux instruments de 1’équilibre contractuel, Ne risque-t-on pas d’aller trop loin ?, in
JAMIN C. et MAZEAUD D., La nouvelle crise du contrat, Dalloz, Thémes et commentaires, 2003, p. 135,
spécialement p. 150 qui estime que la jurisprudence n’est pas encore allée assez loin.

#* DAVID R., L’imprévision dans les droits européens, in Mélanges Jauffret, 1974, p. 211 ; TALLON D., La
révision du contrat pour imprévision au regard des enseignements récents du droit comparé, in Mélanges Sayag,
1997, p. 403.

%6 CHAZAL J.-P., Les nouveaux devoirs des contractants, Est-on allé trop loin 2, in JAMIN C. et MAZEAUD
D., La nouvelle crise du contrat, Dalloz, Themes et commentaires, 2003, p. 99 et suivantes, spécialement p. 133,
pour lequel une partie économiquement puissante serait « tenue de préserver [’équilibre contractuel ou alors
d’indemniser son co-COntractant, qui se trouve dans une situation d’infériorité » .



Les arguments des théses solidaristes n’ont toutefois pas modifié¢ substantiellement le droit
commun contemporain.  Ces propositions s’inspirent d’une lecture extensive des
conséquences de la bonne foi, et d’un traitement juridique différencié a raison de la faiblesse
d’une partie, présent quant a lui dans le droit du marché. Elles se fondent sur une extension

des dispositions consuméristes dans le droit commun?®®’
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. Elles reposent en effet sur 1’idée de
coopération proportionnelle™ qui consiste a obliger davantage la partie forte afin d’équilibrer
le contrat. La bonne foi a des conséquences a géométrie variable, comme en témoignent les

obligations d’information dégagées par la jurisprudence.

2. Obligations d’information imposées par la bonne foi

L’exigence de I’exécution de bonne foi des obligations a mené la jurisprudence a des
conséquences trés variées. Toutefois, les obligations d’information qu’elle a créées sont les
plus symptomatiques, car elles semblent les plus pertinentes a assurer un équilibre
contractuel, sans trop dénaturer la substance du contrat. L’information permet de pallier les
insuffisances qui résulteraient de la période pré-contractuelle, sans toutefois justifier une
annulation pour vices du consentement. L’information imposée par 1’article 1134 alinéa 3 du
Code civil, viserait ainsi & une exécution satisfaisante du contrat *°. Le déficit que peut
connaitre une partie faible tient en outre souvent a son manque de connaissance, qu’il n’est
possible de corriger que par I’information. Il est d’ailleurs marquant de noter que le premier
arrét visant expressément I’alinéa 3 de I’article 1134 du Code civil, a sanctionné un défaut

d’information®’°.

%" MAZEAUD D., L’attraction du droit de la consommation, RTD.com. 1998, p. 95 et suivantes qui débute

I’article en s’interrogeant : « Que reste-t-il du droit commun des obligations ? ».

%8 BEHAR-TOUCHAIS M., Existe-t-il un principe de proportionnalité en droit ?, Petites affiches 30 septembre
1998.

%9 FABRE-MAGNAN M., De [’obligation d’information dans les contrats, Thése Paris I, 1992, n°281 et
suivants.

270 Cass.civ. 1ére, 20 mars 1985, Bull. I n° 109.



Une compagnie d’assurance s’est engagée a couvrir un propriétaire d’automobile qui avait
équipé son véhicule d’une alarme. Aprées pres de trois années d’exécution contractuelle sans
incident, le véhicule est volé. La compagnie d’assurance refuse d’indemniser le propriétaire
au motif que le systéme d’alarme n’était pas agréé. La Cour de cassation rejette cette
argumentation en prenant en compte le défaut d’indication par 1’assureur des matériels agréés

a son client.

Cet arrét sanctionne un défaut d’information donnée a une partie faible. Il incite la partie forte
a indiquer avec précision les installations qui permettent d’étre couvertes. La bonne foi oblige
donc a ne pas trahir la confiance de la partie faible, dégagée par 1’attitude globale de la partie
forte. En 1’espéce, ’assureur avait accepté les primes de son client pendant pres de trois ans,
sans le mettre en garde. Cette contradiction entre, d’une part, I’apparence selon laquelle
I’assureur avait consenti @ la couverture contre le vol d’une automobile en 1’état, et, d’autre

part, le refus de couverture, le constitue de mauvaise foi.

Plus qu’une interdiction de couvrir, ainsi qu’une obligation de renseignement, cet arrét oblige
la partie forte a une attitude vigilante a I’égard de son co-contractant. Les moyens mis en

ceuvre sont vastes. Seul le résultat d’une certaine fidélité compte.

L’obligation d’informer son co-contractant existe au stade pré-contractuel grace a la sanction
des vices du consentement. Seul 1’article 1602 du Code civil sanctionne positivement une
obligation d’information a la charge du vendeur. Ce contrat qui représente le modele
contractuel des droits contemporains, témoigne de la tendance jurisprudentielle pour
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I’ensemble du droit commun®'".

Les obligations d’information prescrivant renseignements et mises en garde ont été imposées
aux professionnels dans certains contrats. La partie forte doit ainsi rétablir 1’équilibre
contractuel en veillant a ce que la partie faible soit concrétement informée. L’assureur,
comme en témoigne le premier arrét visant explicitement I’article 1134 alinéa 3, doit informer
et conseiller le souscripteur?’ ou les adhérents d’une assurance de groupe?”, sur 1’étendue de

la garantie proposée. Pareillement, le médecin est tenu d’informer le patient sur les risques

21 BENABENT A., Droit civil, Les obligations, 9°™ édition 2003, n°282 et 283 pour les obligations
complémentaires impératives a la force du contrat, en matiére de renseignement et de conseil.

272 Cass.civ. 1ére, 27 mars 1987, Bull. I, n°44.

273 Cass.civ. 1ére, 21 mai 1990, Bull. I, n°113.



274

encourus suite a une intervention chirurgicale“™, a defaut de quoi il engage sa responsabilité

contractuelle. Les risques encourus s’entendent des risques méme les plus exceptionnels®”.
Ces dernieres obligations ont été degagées par la jurisprudence qui souligne que 1’information
du médecin doit répondre aux principes de loyauté et de proportionnalité. Elles dérivent donc

de I’obligation d’exécution de bonne foi.

La décision de consentir a un soin médical semble justifier ces précautions imposées par la
jurisprudence, certainement en raison des conséquences d’une intervention qui ne fait reposer
sur le praticien qu’une obligation de moyen276. La charge de la preuve de I’exécution de ces
obligations d’information pése sur le praticien, en vertu des principes de preuve en matiére

civile?”’.

Le manquement d’une partie & une obligation de renseignement entraine la responsabilité
contractuelle ayant pour objet la réparation du préjudice subi. Elle doit en ce sens étre
distinguée des autres actions attachées a la nature du contrat conclu. Il en va ainsi de la
garantie de I’entrepreneur qui ne peut étre mise en ceuvre sur le fondement de 1’obligation
d’information®’®,

Ces obligations de renseignement et d’avertissement s’imposent plus durement a des parties
en situation de force par rapport a leur co-contractant. Un professionnel a droit a moins
d’information qu’un profane, car il est en principe en mesure de s’assurer de la réalité¢ des
engagements conclus®”®.  Cette limitation de Iinformation reste dans les limites du
raisonnable. Ainsi, un notaire n’est pas astreint d’éclairer ses clients sur les éventuels
revirements de jurisprudence qui viendraient modifier la situation pour laquelle il a été
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consulté=™. L’information que doit dispenser la partie forte a son co-contractant est donc

proportionnelle & la faiblesse de cette derniére?®.

274 Cass.civ. 1ére, 19 avril 1988, Bull. 1, n°107.

2® Cass.civ. 1ére, 7 octobre 1998, RTD.civ. 1999, p. 111, observation Jourdain : « Hormis les cas d’urgence,
d’impossibilité ou de refus du patient d’étre informé, un médecin est tenu de lui donner une information loyale,
claire et appropriée sur les risques graves afférents aux investigations et soins proposés et il n’est dispensé de
cette obligation par le seul fait que ces risques ne se réalisent qu’exceptionnellement ».

278 Cass. Civ., 20 mai 1936, D.P. 1936, 1, 88, conclusions Matter, rapport Josserand.

277 Cass.civ. 1ére, 25 février 1997, JCP 1997, |, 4025, observations Viney G..

278 Cass. 3°™ civ., 22 octobre 2002, Juris-data n°2002-015985.

219 Cass. 2°™ civ., 19 octobre 1994, Bull. 11, n°200.

%80 Cass.civ. 1ére, 25 novembre 1997, Bull. | n°328.

281 JOURDAIN P., Le devoir de se renseigner, préc..



L’obligation de conseil est plus contraignante que les obligations de renseignement et
d’avertissement. Plus qu’une attitude altruiste, 1’obligation de conseil est dirigée au point
d’amener la partie forte a ceuvrer contre ses intéréts, c’est-a-dire qu’aprés renseignement pris,
a déconseiller de contracter®®. Il en va ainsi d’un banquier qui fait souscrire 4 son client un
crédit que le client ne pourra jamais complétement honorer?®®. Ces exemples, bien que
formulés sur [’obligation de conseil, rejoignent la notion britannique d’obligation

raisonnablement exécutable par les parties®®*.

La force d’une partie tient a sa connaissance approfondie d’un secteur, alors que son client est
bien souvent un profane. Les notaires et les avocats répondent a cette catégorie, car le droit
n’est pas un savoir qui tend a se développer au dehors des cursus professionnels. Bien
qu’ayant négligé cette obligation, ils ne sont pas méme déchargés de leur responsabilité par le
dol de leur client, car la jurisprudence décide souvent en ce cas de partager les
responsabilités?®®. L’on comprend que le meilleur moyen de rétablir I’égalité des parties
consiste a obliger le sachant & informer utilement la partie faible, afin qu’elle puisse envisager
une issue probable au contrat. L’avocat ou le notaire doit demander tous les ¢éléments
nécessaires a la réalisation de leur prestation, et en informer le client des résultats probables.
La confiance que doivent se témoigner les parties s’entend ici avec une particuliére acuité. Le
contrat a été conclu bien souvent intuitu personae, le client choisissant son interlocuteur. Ce
dernier, en vertu d’une obligation de loyauté, ne peut décevoir ce rapport de confiance en

omettant de préciser les résultats probables de son travail.

Il semble qu’un principe qui interdit de se contredire au détriment d’autrui, émergezge.

Une
partie ne peut prétendre un jour qu’elle est I'unique conductrice du véhicule a son assureur
qui, le lendemain, sera impliqué dans un accident du fait de son fils qui reconnait en étre
I’unique utilisateur. Bien que les arréts en la matiere ne visent pas ’article 1134 du Code
civil, cette obligation de constance confine a I’estoppel, connue en droit britannique287, qui se

fonde sur une obligation de loyauté. Un arrét de la méme période semble indiquer que cette

%82 Cass.civ. 1ere, 5 décembre 1995, Bull. 1n°453,

%83 Cass.civ. 1ére, 27 juin 1995, Bull. I, n°287.

%4 Cf. infra n° 623s.

285 Cass.civ. Lére, 19 mai 1999, Bull. | n°166.

286 Cass.civ. 1%, 14 novembre 2001, Bull. 1 n°280 ; Cass.com., 17 juillet 2001, Bull. IV n°153; Cass.civ., 1%, 17
juillet 2001, Bull. I., n° 226 ; RTD.civ. 2002, p. 93, obs. Mestre et Fages.

87 Cf. infra n°605.



obligation empéche une partie, qui a dénoncé les pourparlers destinés a conclure un contrat,
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d’en demander par la suite I’exécution”™ .

Ces derniers exemples démontrent que les obligations de bonne foi et d’information
participent a la méme finalité de consolidation du rapport personnel. D’autres illustrations

permettent de conforter cette analyse.

Un rapport commercial n’empéche pas la proportionnalité¢ dans les obligations. La faiblesse
concréte d’une partie est a apprécier par 1’autre, et a rééquilibrer par cette derniére. Un
professionnel doit ainsi s’enquérir des besoins de son futur contractant et lui prodiguer en
conséquence les informations et conseils qui lui seront utiles?®®. Cette évolution qui oblige
tout commercant a adapter ses enquétes et ses conseils, marque une grande différence avec le
droit de la consommation qui n’oblige pas a une appréciation casuelle de la faiblesse du co-
contractant. Le droit des relations commerciales incite donc a une protection adaptée, alors
que le droit de la consommation oblige le professionnel a un formalisme systématique. Les
arréts presentés ne doivent pas cacher ceux, assez nombreux, qui limitent les obligations
d’information®®. La premiére solution semble plus Iégitime car elle répond & un principe de
nécessité et d’utilité. Seule la partie réellement faible bénéficie de la protection correctrice, ce
qui implique que le professionnel entretienne un rapport individualisé avec son contractant.
Le formalisme propre au droit de la consommation n’incite hélas pas toujours a cette
vigilance. Avant d’envisager 1’éventuelle présence d’un principe de loyauté en droit du
marché, il convient de s’interroger sur la valeur de la bonne foi a I’aune de 1’ordre public. La

nullité relative ne protege que la victime qui, si elle le désire, peut confirmer son engagement.

%88 CA Paris, 5 avril 2002, Béart et autres c. SA Universal Music, inédit, RTD.civ. 2002, p. 802, obs. Mestre et
Fages.

289 Cass.com., 25 mai 1993, Bull. IV n°211.

20 Cass.civ.3"™, 21 novembre 2001, qui exclut la faute du notaire qui n’a pas a informer son client,
professionnel de I’immobilier ; Cass.civ. 1*°, 4 décembre 2001 ; qui n’oblige pas I’établissement de crédit et le
notaire sollicités, d’informer le client sur 1’avantage d’une assurance facultative ; Cass.civ.1°®, 18 décembre
2001 ; qui rappelle que le notaire n’est pas tenu d’informer son client d’une circonstance qu’il connait ; RTD.civ.
2003, p. 81 et suivantes, obs. Mestre et Fages.



La bonne foi dans I’exécution du contrat, valeur d’ordre public renforcé. Les obligations
qui découlent du principe d’exécution de bonne foi occupent une place certaine dans la
jurisprudence contemporaine. Leur valeur impérative peut étre examinée a 1’aune de leur
régime juridique®®’. Les stipulations qui renonceraient au bénéfice de ces obligations sont
nulles de nullité relative®?. Classiquement, I’on peut donc qualifier I’obligation de bonne foi
de valeur d’un ordre public de protection car la nullit¢ ne semble étre invoquée que par la
partie qui en bénéficie. La sanction de stipulation n’est pas une nullité absolue, ce qui se

congoit en matiére contractuelle.

Ce prisme de la nullité relative pour annuler les clauses qui renonceraient au bénéfice de la
bonne foi doit pouvoir étre complété par le régime pénal qui vise a garantir la confiance entre
les parties a un contrat. L’abus de confiance prévu par I’article 314-1 du Code pénal peut en
effet s’appliquer a une relation contractuelle valablement consentie. Cette incrimination
délictuelle est définie comme le « fait par une personne de détourner au préjudice d’autrui,
des fonds, des valeurs ou un bien quelconque qui lui ont été remis et qu’elle a acceptées a

charge de les rendre, de les représenter ou d’en faire un usage déterminé ».

La condition préalable de cette infraction consiste en une remise par autrui de fonds, de
valeurs ou d’un bien. Cette remise ne suppose pas nécessairement un contrat®®®, mais peut en
étre une conséquence lors de I’exécution d’un contrat de mandat par exemple®®*. L’accord de
volonté quant a la remise constitue donc une condition préalable de 1’infraction d’abus de

confiance?®.

La réforme du Code pénal en 1994 a modifié I’incrimination qui était jusqu’alors
conditionnée a I’article 408 par six contrats : louage, dép6t, mandat, nantissement, prét a
usage, contrat de travail. La réforme a durci la qualification qui ne nécessite plus qu’une
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remise, quelque soit la validité de I’accord qui y a procédé, d’un bien méme quelconque™™.

L’infraction est consommeée par une affectation de la chose remise contraire a ce que I’accord

avait prévu. En ce sens, le détournement du fichier client a des fins personnelles par un salarié

21 BENABENT A., Droit civil, Les obligations, 9™ édition 2003, n°279 et suivants qui mentionnent les
obligations impératives des contrats, au rang desquelles I’obligation de bonne foi et les obligations
d’information.

292 Cass.civ. 1ére, 2 décembre 1997, Defrénois 1998.330, observation Delebecque.

293 Cass. crim., 18 octobre 2000, JCP 2001, 1, 346, observation Véron.

294 Cass. crim., 1% juin 1987, Bull.crim. n° 224.

2% \/ERON M., Droit pénal spécial, 9°™ édition 2002, Armand Colin, p. 244 et suivantes.

2% Cass. crim. 14 novembre 2000, Bull crim.. n°338.



qui en a l’'usage dans le cadre professionnel constitue un abus de confiance®”’. Ce méme
détournement constitue civilement une atteinte a 1’exécution de bonne foi du contrat de

298 .
. L’abus de confiance et ’exécution de

travail, qui sous-tend une obligation de discrétion
bonne foi protégent tous deux la méme valeur de fidélité dans I’engagement qui nait d’un
¢échange de volontés. Bien que 1’abus de confiance nécessite un usage abusif et préjudiciable
de la chose remise, il se distingue par son élément moral. Sous I’empire de 1’article 408 du
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Code pénal, les juridictions du fond se contentaient de la mauvaise foi de I’auteur™". L’entrée

en vigueur du Nouveau Code pénal encadre plus strictement la preuve de 1’élément moral, en
exigeant la preuve d’une intention de causer un préjudice particuliergoo. De plus, une
exécution de mauvaise foi si elle cause un préjudice a une partie n’est pas forcément illicite, a

la différence des faits graves tombant sous le coup de I’incrimination pénale.

L’abus de confiance est réprimé par une peine d’emprisonnement de trois ans et une amende
de 37 500 euros. Ces peines sont aggravées par 1’article 314-2 du Code pénal, lorsque 1’abus
de confiance est commis par une personne qui doit inspirer confiance, soit qu’elle fait appel
public a I’épargne, soit qu’elle préte son concours a des opérations portant sur le bien des
tiers. Un mandataire de justice ou un officier public ou ministériel qui aurait commis un abus
de confiance, a raison de sa profession ou de ses qualités, serait quant a lui passible de dix ans

d’emprisonnement et d’un million et demi d’euros (article 314-3 Code pénal).

L’infraction pénale d’abus de confiance ainsi que son régime appelle donc une légere
correction quant a la valeur d’ordre public de protection de la confiance. Entre les parties, la
confiance est essentielle. Son défaut est sanctionné par une nullité relative, alors que dans
I’ordre social, elle cause un trouble si grave que les peines avoisinent 1’échelle criminelle. La
sanction publique est plus forte que celle d’origine privée, ce qui, pour une obligation de

nature contractuelle, ne lasse pas de surprendre.

27 Cass. crim., 4 janvier 1968, Bull.crim n°24.

2% CA Montpellier, 11 octobre 2000, Bizy ¢/ SARL Landes, préc..
2% Cass. crim. , 17 février 1992, Bull. crim. n°201.

%00 \VERON M., précité, n°451.



Au vu des régimes civil et pénal de la confiance, ainsi que de son corollaire dans 1’obligation
de bonne foi, cette obligation représente une valeur transversale du droit privé qui participe a

un ordre public de protection renforcé.

Les notions de bonne foi en droit commun francais participent au renforcement de la
confiance entre particuliers. La loyauté communautaire telle que suggerée par les projets
actuels vise la méme finalité, et emprunte des moyens informatifs qui ne sont pas sans
rappeler les conséquences de la bonne foi. Il est a souligner que les deux notions ont des
vocations générales et qu’elles font 1’objet de dispositions centrales : article 1134 alinéa 3 du
Code civil pour la bonne foi, « General clause » dans les projets de reglement ou de directive-

cadre.

Toutefois, la loyauté communautaire est indifférente a la conclusion d’un contrat, puisqu’elle
doit régir toute communication a visée commerciale. Les moyens employés pour assurer
pareil principe sont moins vastes que pour la bonne foi, car ils ne consistent qu’en obligations
d’informations. La bonne foi frangaise fait donc figure d’inspiratrice indirecte a la loyauté
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communautaire, dont les véritables modéles proviennent d’autres traditions nationales™ .

Dés lors que la bonne foi en droit commun ne peut donner lieu a une parfaite correspondance
avec la loyauté communautaire, 1’examen du droit spécial du marché®*®?, composé des droits
de la concurrence et de la consommation, permet d’envisager la présence implicite d’un
principe assimilable. L’¢élaboration des régles communautaires actuelles répond en effet a une

démarche plus économique que philosophique®®.

%0L Cf. infra n°518 s pour ’exemple de la Suéde.

%02 LUCAS DE LEYSSAC C. et PARLEANI G., Droit du marché, 2002, PUF, p.1, mais aussi PI1ZZIO J.-P.,
LAMBERT J., BAUDOUIN DE LA VILLEON, Droit du marché, Dalloz, 1993.

%03 Cf. infra n°797.



Section Il : La loyauté en droit du marché

Le droit du marché a pour objet d’étude le droit de I’économie de tous les opérateurs sur un
méme marché. Il intéresse donc le producteur, le distributeur et le consommateur final. Il est
possible de le décomposer en droit de la concurrence et de la consommation. Ces droits
spéciaux en comparaison du droit commun envisagé jusqu’alors, révelent des obligations a la
charge des opérateurs entre eux, mais €¢galement a 1’endroit des consommateurs finals. Ces
deux branches du droit portent la marque de I’analyse économique. D’inspiration néo-libérale,
les droits de la concurrence et de la consommation acceptent le postulat de la meilleure
allocation des ressources par le jeu de I'offre et de la demande, mais corrigent les
déséquilibres en interdisant les abus entre opérateurs de forces dissemblables®®. La loyauté
existe ainsi en droit de la concurrence, ou prime un rapport d’égalité entre agents (§1.) et
semble sous-tendue dans les dispositions du Code de la consommation qui implique la

présence d’une partie faible (§2.).

§1. La loyauté dans la concurrence

Le droit de la concurrence connait de vastes ramifications®® qui ne seront pas ici étudiées. Un
examen des comportements loyaux via le prisme du droit de la concurrence met en lumiére

des occurrences présentes dans les projets communautaires.

L’action en concurrence déloyale repose sur un fondement délictuel ou quasi-délictuel, ce qui
laisse augurer que les expressions de la loyauté varient d’intensité. La déloyauté se fonde en
effet sur des faits qui vont de la simple faute par imprudence ou négligence a certains délits,
comme celui de la publicité trompeuse. Si la définition de la loyauté analysée par le filtre du
droit de la concurrence n’en demeure que plus floue, elle tend toutefois a sanctionner une
loyauté d’origine professionnelle (B.). Cette variabilité s’explique par le régime juridique

particuliérement souple de I’action en concurrence déloyale (A.). Face au développement de

%4 PAYET M.-S., Droit de la concurrence et droit de la consommation, Nouvelle bibliothéque des théses,
volume 7, Dalloz 2001, n°63 et suivants.
35 EAGES B. et MESTRE J., L’emprise du droit de la concurrence sur le contrat, RTD.com. 1998, p. 71 et s..



relations commerciales de plus en plus agressives, le législateur a adopté la loi Nouvelles
régulations économiques le 15 mai 2001. Cette loi témoigne de la présence de la loyauté en
droit frangais de la concurrence, puisqu’elle vise la transparence, en interdisant certaines

pratiques (C.).

A. Souplesse de I’action en concurrence déloyale

La souplesse du régime juridique de I’action en concurrence déloyale se traduit dans ses

sanctions, ses conditions, les références auxquelles elle fait appel, et sa mise en ceuvre.

Variété des sanctions de D’action en concurrence déloyale. L’action en concurrence
déloyale est fondée sur les articles 1382 et 1383 du Code civil. La faute d’un concurrent d’un
opérateur permet donc a ce dernier d’agir et demander une sanction de nature civile.
L’étendue des sanctions prononcées démontre le caractére souple de I’action. L’objet premier

38 1 ’action en

de la responsabilité est la réparation civile du dommage subi par la victime
concurrence déloyale permet donc a la victime d’en demander réparation, sous la forme d’une
indemnisation. Or, la libert¢ du commerce qui fonde 1’action doit pouvoir étre protégée de
facon préventive®”’. C’est pourquoi le demandeur peut voir son concurrent faire 1’objet d’une
injonction. La cessation de la concurrence déloyale prévue par la loi du 2 juillet 1963, n’a
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d’autre fondement textuel que les dispositions applicables en matiére de référé™", puisque le

décret d’application de la loi n’a jamais été pris. Le demandeur a 1’action doit ainsi justifier de
I’'urgence de sa demande ainsi que de 1’absence de contestation sérieuse ou de 1’existence
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d’un différend. La publication du jugement par voie de presse ou de radio™ " parfait I’éventail

des sanctions propres a I’action en concurrence déloyale. Ces diverses sanctions permettent

3% Cons.const., 22 octobre 1982, D.1983.189 note Luchaire.

%7 RIPERT G. , ROBLOT R., et VOGEL L., Traité de droit commercial, Tome 1, Volume 1, LGDJ 18°™
édition 2001, § 735.

%8 CADIET L., Droit judiciaire privé, Litec, 3°™ édition 2000, n°1272.

399 CA Paris, 17 novembre 1970, D. 1972, 78, note Guinchard S..
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ainsi de prévenir le trouble commercial®™, et le cas échéant de le faire cesser et d’en réparer

les conséquences préjudiciables pour les concurrents.

Assouplissement des conditions de la responsabilité de droit commun. Il serait possible de
penser qu’en vertu de son nom, I’action en concurrence déloyale est conditionnée par la
preuve que l’auteur et la victime sont en situation de concurrence sur un méme marché
pertinent. La jurisprudence infirme nettement cette opinion®*, en condamnant des opérateurs
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qui n’ont pas forcément la qualité de concurrent sur un méme marché La jurisprudence

rappelle que la situation de concurrence entre le demandeur et le défendeur n’est pas une
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condition préalable de I’action®™. Elle la facilite®* mais ne la conditionne pas. La souplesse

des conditions de 1’action semble démontrer que 1’action, originellement destinée a réparer

une perte patrimoniale®®®

, permet de réguler les pratiques commerciales a l’initiative des
opérateurs privés. Cette idée d’une action civile a finalité répressive®™® rejoint celle
d’autorégulation privée pour un méme milieu professionnel®"’. Les principes dégagés par la

jurisprudence érigent en ce sens les normes quasi-déontologiques applicables a un marché.

La souplesse de I’action se retrouve dans les conditions de sa mise en ceuvre. Expression
spéciale et subsidiaire®® de la responsabilité délictuelle, elle en reprend cependant les
conditions. Une faute de nature délictuelle ou quasi-délictuelle cause de maniére certaine un
dommage a la victime qui n’est pas liée contractuellement a I’auteur. Or, ces trois éléments

sont assouplis par la jurisprudence pour ce qui concerne I’action en concurrence déloyale.

310 CA Paris, 22 février 1995, D.1996, Somm. 250, observations Izorche M.-L., pour un exemple de concurrence
parasitaire.

31 Cass.com., 8 novembre 1994, D. 1995, somm. 209, observations Serra Y., confirmant qu’un ancien salarié
peut étre condamné a ce titre en détournant la clientéle d’une association.

%12 Cass.com., 30 janvier 1996, in Concurrence déloyale, 300 décisions commentées sous la direction de L.
Vogel, ed. Lawlex 2002, commentaire n°9, pour un exemple de parasitisme.

313 Cass.com., 27 octobre 1992, D.1992, 505, note Bénabent, pour deux opérateurs qui n’ont pas de clientéle en
commun.,

14| UCAS DE LEYSSAC C. et PARLEANI G., Droit du marché, préc., p. 992.

15 RIPERT G., Aspects juridiques du capitalisme moderne, LGDJ, n°86.

%16 E ANDROIS C., préc., p. 265 et s..

7 Cf. infra n°397.

%18 CA Paris, 5 mars 1993, Gaz.Pal. 1994, Somm. 387.



La jurisprudence estime que la preuve du caractére déloyal des actes reprochés suffit a
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déduire I’existence d’un préjudice, au stade de 1’examen de recevabilité de la demande *,

mais aussi de facon générale®?°

. L’action en concurrence déloyale découle du droit commun,
mais s’en affranchit largement. Le caractére déloyal constitue donc en soi un préjudice pour le
marché en question, mais qu’un opérateur éprouve individuellement. Le préjudice est donc en
quelque sorte présumé. L’action en concurrence déloyale permet ainsi par 1’action
individuelle de corriger des pratiques qui troublent les opérateurs et la collectivité, sans faire

intervenir une autorité publique. L’action en concurrence déloyale régule donc le marché par

I’intervention privée du demandeur.

La jurisprudence a admis qu’une entreprise victime d’un acte de concurrence déloyale puisse

, , . 1 21
obtenir la réparation d’un préjudice moral®

. Admettre qu’une société soit victime d’un
préjudice moral, qui s’entend en principe de la souffrance de la victime suite a la violation
d’un intérét moral, élargit sensiblement les conditions de 1’action en concurrence déloyale.
Quoique cette solution suscite une critique qui réserve le préjudice moral aux personnes
physiques®??, le préjudice moral des personnes morales induit que ces derniéres sont titulaires
de droits extra-patrimoniaux qui confinent au respect de leur réputation. Bien que la finalité
de I’action soit patrimoniale, le concurrent a violé une valeur qui n’est pas spécifiquement
protégée, comme le droit de propriété sur les biens incorporels par exemple, mais qui cause un
trouble opposable a la victime. L’admission du dommage moral pour les opérateurs signifie
donc qu’en dehors des droits spécifiquement protégés par les droits issus du droit commercial,
les opérateurs doivent pouvoir jouir d’un certaine reconnaissance morale de la part de leurs
concurrents. Il en va ainsi pour le premier promoteur d’une nouvelle émission télévisée. Sans
en étre toutefois le concepteur initial, il jouit d’une certaine maniere d’un droit moral sur elle.
Un concurrent qui recopierait les caractéristiques de cette émission (présentateur, intervention
des personnages, décor) se verrait condamner a réparer, certes le dommage financier résultant
du manque & gagner, mais également le préjudice moral subi®*. L’action en concurrence
déloyale permet donc de jouer le role de filet de sécurité dans les relations de concurrence®.

Elle permet en effet de sanctionner un comportement en principe non prohibé*?°.

%19 Cass.com., 9 février 1993, Bull. 1V, n°53.

%20 Cass.com., 9 octobre 2001, Contrats, conc., consom. 2002, commentaire n°6, Malaurie-Vignal.
%21 Cass.com., 27 février 1996, D. 1997, somm. p. 104, observations Serra Y..

%22 FLANDROIS C. , préc., § 355.

%23 CA Versailles, 11 mars 1993, D.1993, somm. 244, note Hassler.

%24 Cf. infra n°1206s.

%25 Cf. infra n°228 pour la définition du parasitisme.



L’admission du dommage moral subi par les opérateurs rejoint le caractére subsidiaire de
I’action en concurrence déloyale®?®. La victime peut agir sur des fondements plus spécifiques
ouverts pour des manquements a des droits positivement protégés qui justifient egalement une
action en responsabilité. 1l en va ainsi des actions qui tendent en premier lieu a sanctionner
les délits de contrefagon®?’. La victime peut ainsi agir sur les deux fondements & condition de
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justifier de deux faits générateurs distincts, puisque les actions le sont également®”. L’acte de

29 alors que

contrefagon protége en effet le droit de propriété d’une ceuvre incorporelle
I’action en concurrence déloyale se justifie théoriquement par la libert¢ du commerce et de

’industrie®°.

Les justifications apportées a ces exemples prétoriens divergent. La perte d’une partie du
patrimoine de la victime du fait déloyal de son concurrent implique la perte d’un manque a
gagner. Cette solution retenue par la jurisprudence, qui se fonde sur la protection de droits de
propriété, n’explique pourtant pas a elle seule le fondement de 1’action, puisque 1’absence de
manque a gagner peut justifier une action en réparation. L’on peut étre tenté d’opposer a ce
caractére patrimonial, la protection de droits qui ne font pas 1’objet de protections juridiques

spécifiques®!.

L’action en concurrence déloyale porte donc le sceau de la subsidiarité, car elle vise a
protéger des droits qui n’ont pas de réelle valeur juridique, car n’étant pas protégés
spécifiqguement par une action. Les arréts reconnaissant les actes de concurrence déloyale pour
parasitisme abondent en ce sens. 1ls témoignent de la sanction de fautes innommeées, comme
le fait de profiter d’un avantage commercial, comme la renommeée ou la notoriété, sans bourse
délier®®2. Le caractére subsidiaire de cette action rejoint les motivations actuelles des projets

communautaires en terme de souplesse, qui visent a instaurer un filet de sécurité contre les

%25 CA Paris, 5 mars 1993, Gaz.Pal. 1994, somm. 387.

%27 Cass.com., 5 mars 1993, in Concurrence déloyale, 300 décisions commentées sous la direction de L. Vogel,
ed. Lawlex 2002, commentaire n°32.

%8 SCHMIDT-SZALEWSKI J., La distinction entre action en contrefagon et action en concurrence déloyale
dans la jurisprudence, RTD.com. 1994, p. 455 et suivantes.

%29 Cass.com., 18 octobre 1994, Bull. IV n°298.

%0 STROWEL A. et TRIAILLE J.P., De I’équilibre entre le droit de la concurrence et la propriété intellectuelle,
Dr. informatique et télécoms 1993, 2, p.. 25.

%1 | E TOURNEAU P., Le parasitisme, Litec, 1998.

%32 Cass.com., 26 janvier 1999, BRDA 1999, n°6, 10.



pratiques déloyales®®. L’action en concurrence déloyale est connue d’autres législations

334 . . .
. L’action en concurrence déloyale répond

nationales et y revét I’aspect pratiqué en France
donc au modele inspirant les projets actuels. Sa nature générale permet de sanctionner a
I’initiative d’individus, les pratiques déloyales qui ne seraient pas protégées plus

spécifiqguement.

La faute visée par les articles 1382 et 1383 du Code civil est également une condition que la
jurisprudence a entendu assouplir. La faute s’entend d’un manquement aux lois et
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réglements®®, mais également aux usages du commerce®*®. L’article 1383 du Code civil

permet quant a lui de retenir a ce titre la négligence et I’imprudence d’un opérateur
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concurrent™". La preuve de I’intention malveillante n’est donc pas requise.

Cet ¢loignement du droit de la concurrence par rapport au droit commun dont il s’inspire est
consacré par la notion d’infraction civile per se, qu’une partie de la doctrine a élaborée pour
les fautes constituant des actes de concurrence déloyale®®. L’acte d’un concurrent est en soi
une atteinte a la libert¢é du commerce, et ne nécessite pas d’extériorisation en terme de
préjudice ou de manquement a une régle spécifique. Il cause un trouble au marché et, partant,
a ses opérateurs qui sont donc autorisés a en demander cessation et réparation. Les
concurrents eux-mémes grace a l’intermédiaire du juge, mettent ainsi de I’ordre dans la
concurrence®®.  Cette auto-discipline rappelle les idées qui président a I’¢élaboration des
usages honnétes et loyaux du commerce qui fondent une partie du contentieux de 1’action en

concurrence déloyale, et qui est chere aux projets communautaires actuels.

%33 Cf. infra n°1206s.

%4 Cf. infra n°433 pour I'Italie, n°632 pour le Royaume-Uni et n°1228 pour 1’Allemagne.

¥ Cass.com. , 1% avril 1997, RIDA 1997, n°1569 pour violation des dispositions imposant un prix unique pour
les livres.

%8 CA Toulouse, 19 octobre 1988, D.1989, 290, note Barbieri, qui rappelle le principe mais rejette ce moyen en
I’absence de preuve par le demandeur.

7 CA Paris, 3 avril 1998, in Concurrence déloyale, 300 décisions commentées sous la direction de L. Vogel, ed.
Lawlex 2002, commentaire n°4, pour la commercialisation d’un produit similaire & un autre, sans intention
particuliére.

%8 CANIVET G. et BOUTARD-LABARDE M.C., Droit francais de la concurrence LGDJ 1994, n°1.

¥9 RIPERT G., Aspects juridiques du capitalisme moderne, préc..



Enfin, le lien de causalité qui doit en principe étre prouvé par le demandeur est souvent
présumé®*?. Cette tendance s’explique par les natures particuliérement ouvertes de la faute et

du préjudice telles que retenues par la jurisprudence®*.

La grande variété d’actes qualifiés de concurrence déloyale explique également que toutes les
juridictions civiles puissent connaitre de ce type de contentieux : Tribunal de commerce,
d’instance, de grande instance et Conseil des prud’hommes. Les compétences de ces
juridictions s’apprécient en fonction de la qualité de I’auteur : entreprise concurrente entre
elles, qu’elles aient la qualit¢ commerciale ou non, ancien salari¢ a [’endroit de son

employeur, ou salarié toujours en fonction.

Le régime juridique de I’action en concurrence déloyale en fait ainsi un systéme

particuliérement « compréhensif »**

, car il permet de sanctionner les actes les plus variés.
Une étude d’un panel de pratiques envisagées par la jurisprudence permettra de s’en

convaincre®®.

Action en concurrence déloyale et ordre public économique. Avant d’envisager ce que la
jurisprudence francaise a qualifié de déloyal dans la concurrence et de tirer en conséquence
les contours d’une loyauté dans la concurrence, il est nécessaire de tenter de déterminer
quelles valeurs sont protégées par cette action. Le droit de la concurrence est généralement

présenté comme un droit faisant intervenir 1’ordre public économique de direction®*,

L’ordre public économique est présenté comme résultant des normes déontologiques propres
a une profession qui entendait assainir ses relations avec ses clients. Or, avec le
développement des rapports de masse, est née I’idée de la protection de la partie
économiquement faible. Ces considérations morales®* ont conduit & distinguer deux ordres
publics économiques. L’ordre public de direction de valeur absolue ne peut faire 1’objet

d’accords dérogatoires, alors que 1’ordre public de protection a une valeur relative. Il ne

%90 Cass.com., 9 février 1993, Bull. IV n° 53.

#1 | UCAS DE LEYSSAC C. et PARLEANI G., Droit du marché, préc., p. 989.

%2 ROUBIER P., Théorie générale de ’action en concurrence déloyale, RTD.com. 1948, p. 571.

¥3 Cf.infra n° 224,

%4 LEQUETTE Y., SIMLER Ph. et TERRE F., Droit civil, Les obligations, 8™ édition 2002, n°383.
%5 RIPERT G., L’ordre économique et la liberté contractuelle, in Mélanges Gény, 1934, t.1, p. 374.



s’adresse qu’aux parties faibles qui peuvent renoncer a la protection conférée. Les régles
applicables en mati¢re d’entente, d’abus de position dominante, et de langue francaise dans
les contrats internes ont été¢ qualifiées d’ordre public de direction. Il convient de s’interroger
sur la nature de I’action en concurrence déloyale au moyen de faisceaux d’indices car ces
deux notions sont souvent imbriquées®*®. L’action en concurrence déloyale protége en effet

tant les intéréts économiques particuliers que sociaux.

Contrairement aux pratiques restrictives de concurrence, 1’action en concurrence déloyale ne
peut étre exercée par le Ministére public ou le Ministére de I’Economie. Bien que le droit des
pratiques commerciales connaisse une certaine libéralisation ces derniéres années, la faculté
d’action du Ministére public et du Ministre de 1’économie pour les pratiques discriminatoires
semble prouver que ’action contre les pratiques anti-concurrentielles reléve du droit commun
de la concurrence. En tant que telle, elle participe d’un ordre public de direction dont le

respect est traditionnellement assuré par les autorités publiques.

Protéger le marché revient & protéger son fonctionnement, ainsi que ses opérateurs®*’. Les
modalités de la protection ont changé, puisque les opérateurs sont largement admis a
intervenir, conjointement avec les autorités publiques de contrdle qui possédaient le monopole
de la régulation économique. L’on n’assiste donc pas a ’affaiblissement des régles protégeant
le marché, mais au partage des pouvoirs de régulation entre autorités publiques et particuliers.
Pour autant, les pratiques restrictives de concurrence visées par ’article L 442-6 du Code de
commerce ne peuvent étre assimilées a des cas de concurrence déloyale. En effet,
I’ordonnance de 1986 sanctionne des comportements entre partenaires, ce qui implique que
I’auteur et la victime sont liées contractuellement, ou sont sur le point de I’étre. Les
dispositions de I’article L 442-6 affermissent donc les développements issus du droit commun
des obligations contractuelles. La sanction de la nullité des clauses portant une des restrictions

énumérées le confirme3#,

L’action en concurrence déloyale n’est donc ouverte qu’aux victimes. Ses sanctions civiles

ainsi que le caractére privé du contentieux, aménent a la répertorier au sein d’un ordre

¥8 EARIAT G., L ordre public économique, LGDJ 1963, n°139, p. 109.

¥ LUCAS DE LEYSSAC C. et PARLEANI G., L’atteinte a la concurrence, cause de nullité du contrat,
Mélanges Ghestin, LGDJ 2001, p. 605.

%48 Cf. supra n°192.



économique de protection, puisque seules les victimes sont habilitées a exercer I’action®®. La

loyauté serait ainsi une finalité suffisante pour justifier juridiquement 1’action®®.

Les regles
en matiere de concurrence déloyale protégent toutefois de fagon incidente le marché en lui-
méme, car il est ardu, si ce n’est impossible, de dissocier le marché de ses opérateurs. Qu’est-
ce qu’une concurrence libre sans respect des obligations 1égales et professionnelles qui sont
applicables a chaque secteur d’activité ? De méme, les acceptions de la loyauté sont si floues

qu’il est difficile d’appréhender la loyauté en dehors du respect de ces normes.

L’assouplissement des conditions d’action témoigne d’une volonté de protéger le marché par
le jeu des intéréts individuels. Cette tendance s’inscrit dans I’évolution de I’intervention
décroissante du droit dans I’économie. Les abus de pratiques commerciales les plus graves
préjudicient ainsi au marché en son entier, car il en va ainsi des relations entre concurrents qui
risquent de se dégrader si les pratiques les plus sauvages ne trouvent pas de sanction. Un
opérateur doit pouvoir avoir une certaine confiance dans la loyauté que ses concurrents
peuvent lui témoigner. Sans pour autant sanctionner de facon spécifique et autoritaire les
expressions de déloyauté, il semble que le droit frangais s’en remette aux initiatives privées.
La loyauté dans la concurrence présente donc un caractere professionnel, a la maniére d’une

déontologie implicite.

B. La déloyauté dans la concurrence, une faute professionnelle ?

Les fondements théoriques de I’action en concurrence déloyale sont aussi difficiles a cerner

que la notion de loyauté dans la concurrence. Certains y ont vu une extension de la notion de
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bonne foi dans des rapports qui ne sont pas en principe contractuels Une certaine

¥9 DE MELLO X., Loyauté ou liberté de concurrence ?, Petites affiches 13 juillet 1994, n°83, p. 37 : « Les
regles de concurrence doivent étre distinguées selon que leur objet est la loyauté de la concurrence ou la liberté
de la concurrence ».

%0 MALAURIE-VIGNAL M., Droit interne de la concurrence, A.Colin, 1996.

%! ROUBIER P., préc., p. 571: « Il semble que la solution soit parfaite et en définitive la jurisprudence
francaise a abouti a une protection assez compléte de la bonne foi dans le commerce. ».



déontologie du commerce est aussi avancée pour justifier 1’action : les opérateurs qui ne
peuvent matériellement s’entendre au préalable sur des normes communes, notamment en
raison de la pluralité des activités commerciales ainsi que face a I’imprévisibilité des futurs
moyens commerciaux, s’érigent en gardien d’une certaine qualit¢ dans leur rapport de
concurrence. Les concurrents en saisissant les juridictions civiles entendues largement
participent ainsi & une autorégulation a posteriori*®%. La théorie de I’abus de droit vient enfin
compléter le prisme des fondements possibles de ’action. La concurrence déloyale serait

justifiée en définitive par la sanction d’un «usage excessif de la liberté civile » du

commerce®:,

Les différentes expressions de la déloyauté ont fait 1’objet de nombreuses classifications. La
plus retenue est celle du doyen Roubier qui distingue les actes constitutifs de dénigrement, des
actes de confusion ou d’imitation, des actes de désorganisation de I’entreprise ou du marché
en son entier®™*. Elle a été complétée par le professeur Saint-Gal qui s’est inspiré de notions
nord-américaines pour intégrer le parasitisme en droit francais®®. Inspiré par le droit
américain plus sensible aux mécanismes économiques, cet auteur a proposé 1’adjonction du
parasitisme®*®, qui consiste pour un concurrent & « se placer dans le sillage d’autrui sans rien
dépenser »*’. Cet apport a permis de durcir la sanction de la concurrence déloyale en
sanctionnant des comportements qui, en principe, ne pouvaient jusqu’alors constituer des
fautes civiles. L’étude des comportements déloyaux qui constituent par ailleurs un délit est ici
éludée. Les délits propres au droit de la consommation, comme la tromperie ou la publicité de

nature a induire en erreur le consommateur, seront envisagés ultérieurement.

Sans entrer dans le détail d’une jurisprudence trés fournie, quelques exemples de parasitisme
en maticre de communication commerciale, tendront a prouver que 1’action en concurrence
déloyale peut sanctionner les usages du commerce entendu comme une profession. L’action
en concurrence déloyale fait donc figure de modele pour les projets communautaires actuels,

car elle forge une déontologie du commerce.

%2 | UCAS DE LEYSSAC C. et PARLEANI G., Droit du marché, préc., p. 990.

%3 ROUBIER P., préc., p. 591.

%4 ROUBIER P., Théorie générale de ’action en concurrence déloyale, RTD.com. 1948 p. 541 et suivantes.
%5 SAINT-GAL Y., Concurrence déloyale et concurrence parasitaire, RIPIA 1956, p. 19 et suivantes.

%6 SAINT-GAL Y., Concurrence déloyale et concurrence parasitaire, préc..

%7 Cass.com., 26 janvier 1999, D.2000, 87, obs. Serra Y. .



Les faits a ’origine d’une concurrence déloyale sont variés. La jurisprudence ne sanctionne a
Iorigine que les manquements des usages honnétes du commerce®*®. La doctrine a proposé
plusieurs classifications permettant d’appréhender plus clairement leur nature. Roubier ainsi
propose une classification en quatre catégories de fautes: les moyens de confusion, de
dénigrement, de désorganisation interne d’une entreprise concurrente et de désorganisation

générale du marché®®,

Les fautes a I’origine d’une concurrence déloyale vont du délit de publicité trompeuse,
infraction pénale constitutive d’une faute civile, au simple profit d’éléments incorporels qui
ne sont, en dehors du biais de I’action en concurrence déloyale, pas susceptibles d’une
protection juridique. En ce sens, la théorie de I’abus de droit fonde la sanction du parasitisme.

L’opérateur a légitimement le droit de jouir de sa libert¢ de commerce, mais une utilisation
60
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abusive 1’oblige a réparation C’est le cas par exemple de la sanction d’une imitation

servile qui ne peut constituer une contrefagon, mais préjudicie le concurrent créateur du

modeéle original®®’.

Ces classifications propres au droit de la concurrence présentent 1’avantage d’une
appréhension systématique des comportements susceptibles d’étre retenus au titre de la
concurrence déloyale. Toutefois, comme les projets communautaires actuels mettent en
exergue le consommateur, il semble ici plus pertinent de retenir une classification inspirée de
la macro-économie. La concurrence est en effet « le concept clef qui permet de comprendre le
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fonctionnement d’un marché »***. Les analyses de ’offre et de la demande sont a ce titre

essentielles.

%8 AZEMA J., Le droit francais de la concurrence, PUF 1989, n° 123.

%9 ROUBIER P., préc. p. 541 et suivantes.

%0 CA Paris, 18 octobre 2000, D.2001, 850, observation Passa J..

%L CA Paris, 20 décembre 1989, D.1990, IR 32, pour la reproduction d’un modéle de tissu non déposé.

%2 OGUS A. et FAURE M., Economie du droit : le cas francais, Editions Panthéon Assas, collection Droit
comparé, LGDJ, 2002, p. 35.



Les faits a I’origine d’un acte de concurrence déloyale peuvent ainsi étre répertoriés en deux
grandes catégories, elles-mémes subdivisées en deux sous-catégories®®. Ils peuvent
désorganiser fautivement 1’offre, ¢’est-a-dire avoir une incidence horizontale interne a la
concurrence, en améliorant d’une part artificiellement I’offre ou en I’affaiblissant de maniere
artificielle. Ils peuvent en outre désorganiser fautivement la demande, en 1’orientant
artificiellement ou en la désorientant. Ces faits ont donc une incidence verticale, voire

externe, car ils sont opposables aux consommateurs finals.

Cette derniere classification inspire une distinction, plus simple qui permet de retenir deux
types de concurrence deloyale. Une concurrence déloyale horizontale serait ainsi celle qui
joue principalement sur 1’offre et préjudicie essentiellement les opérateurs, alors qu’une
concurrence déloyale verticale a également des effets néfastes sur la demande. Pareille
distinction n’est pas aisée a mettre en ceuvre, tant les effets d’un acte de concurrence déloyale
sont subis dans les deux dimensions. Une publicité trompeuse préjudicie les concurrents, car
elle utilise un avantage indu, et cause un préjudice aux destinataires qui sont autant de

consommateurs finals potentiels. Les contours sont donc flous.

Afin d’illustrer 1’échelle des comportements prohibés par 1’action en concurrence déloyale,
une gradation des fautes s’impose. En effet, la concurrence déloyale peut étre constituée d’une
faute pénale, civile, voire simplement d’un manquement a des usages du commerce. Le
parasitisme illustre quant a lui I’abus d’un droit dont est titulaire 1’opérateur. La déloyauté
parcourt donc I’étendue qui sépare les droits d’ordre public, comme le droit pénal ou fiscal,
aux dispositions supplétives. Cette gradation démontre que la faute professionnelle d’un
commergant a 1’endroit de ses concurrents eu égard a des régles en principe non impératives,
constitue I’expression la plus forte de ’action en concurrence déloyale. En effet, les autres
fautes, pénale ou civile appellent une sanction spécifique. La loyauté s’illustre donc dans les
contours de la l1égalité. D’origine professionnelle, la loyauté permet de sanctionner les faits
qui échappent en principe a la sanction juridique. Son caractére subsidiaire devient alors

évident.

%3 |LUCAS DE LEYSSAC C. et PARLEANI G., Droit du marché, précité, p. 999 et suivantes.



L’amélioration artificielle de 1’offre d’un opérateur peut consister en des manquements a ses
obligations d’origines 1égales, qu’elles soient d’ordre public ou privé. L opérateur proposera
des offres plus avantageuses car il ne s’acquitte pas de ses obligations légales. Cette méthode
appelée paracommercialité, consiste « a se livrer a une activité commerciale sans supporter
les charges correspondantes »*®*. Le non respect de la loi constitue une faute civile que les
concurrents sont habilités a voir sanctionner. Ses conditions sont donc plus avantageuses que
celles de ses concurrents. La loyauté signifie en ce sens respect de la 1égalité et d’une certaine

égalité des armes™®.

Déloyauté et branches impératives du droit. La déloyauté peut découler de la violation de
la loi pénale. Il en va ainsi si un commercant enfreint la réglementation des soldes®®, s’il

367 . . . .. . c e, 368
, ou s’il viole I’interdiction de communiquer une publicité trompeuse™ .

revend a perte
Nonobstant la distinction des finalités des deux actions®®®, I’auteur d’une contrefagon peut étre
également poursuivi sur le fondement d’une action en concurrence déloyale®”. Toutefois,
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encore faut-il apporter la preuve de deux faits distincts®'". L’action en concurrence déloyale

peut donc étre exercée conjointement, mais elle n’en est pas une conséquence directe.

Cette distinction permet d’éclairer le caractére subsidiaire de la loyauté dans la concurrence.

La déloyauté dans la concurrence n’est sanctionnée qu’en 1’absence de prohibition spécifique.

Les victimes de pareilles infractions peuvent se joindre a I’instance pénale grace a la
constitution de partie civile, ou intenter séparément une action en concurrence déloyale. La
loyauté en son expression la plus neutre trouve donc une partie de ses sources dans des

normes particulieérement impératives. Le manquement a ces normes permet a 1’auteur de la

%4 Circ. du 12 ao0t 1987, JO 23 aoiit 1987, p. 9704.

%> FLANDROIS C., La loyauté dans la concurrence, Thése Université Jean Moulin, Lyon III, p. 120 et
suivantes.

%6 CA Riom, 18 avril 1958, D.1959, p. 87, note Derrida.

%7 Cass.com., 5 février 1997, Bull. 1V, n°55.

%8 Cass.com. , 25 mai 1982, Bull. IV n°198.

%9 SCHMIDT-SWALEWSKI J., La distinction entre action en contrefacon et action en concurrence déloyale,
RTD.com. 1994, p. 455.

%70 Cass.com., 23 novembre 1993, in Concurrence déloyale, 300 décisions commentées sous la direction de L.
Vogel, ed. Lawlex 2002, commentaire n°32, p. 35 ; et Reims, 29 mars 1993, commentaire n°301, p. 441.

%" Cass.com., 23 mai 1973, Bull. IV n° 182.



faute de tirer un avantage indu par rapport a ses concurrents. Cela a une répercussion sur les

tarifs et conditions de commercialisation qui préjudicient la concurrence.

La déloyauté peut également avoir pour source une obligation fiscale ou sociale. L’opérateur
qui ne s’acquitte pas de ses charges profite indiiment d’un avantage par rapport a ses

concurrents qui sont alors admis & en demander réparation®'2.

Déloyauté, concurrence et déontologie. La déloyauté peut étre constituée par un
manquement a une regle déontologique, deés lors qu’elle a permis la captation d’une

clientele®”

. Les régles professionnelles bien qu’obligatoires, ne présentent pas le méme degré
impératif que les normes précitées. La jurisprudence aprés une hésitation fondée sur la
spécificité disciplinaire de ces normes®’, n’en a pas moins accueilli les demandes de

concurrents respectant leurs obligations déontologiques.

Les regles deontologiques ont donc une incidence sur le droit de la concurrence. Il est a noter
que certaines organisations et leurs décisions, loin de favoriser la loyauté dans la concurrence,
peuvent y contrevenir. Nombre d’exemples tirés de la jurisprudence récente de la Cour de
cassation et de la Cour d’appel de Paris, démontrent qu’elles sont parfois méme constitutives

d’ententes illicites, que les professionnels soient organisés de facon obligatoires®” ou non*"®.

Déloyauté et obligations contractuelles. La déloyauté s’étend aussi aux manquements aux
obligations d’origine privée. Il en va ainsi dés lors que 1’opérateur viole une de ses obligations

contractuelles qui, si elles ne lient que le seul contractant en vertu de 1’effet relatif des

%72 Cass.com., 16 mai 1984, Bull. IV n°167, pour I’absence d’autorisation préfectorale d’exercer la profession de
taxi.

373 Cass.com., 29 avril 1997, Bull. IV n°111, reconnaissant que le transfert de dossiers de certains clients & une
société concurrente viole les régles déontologiques et constitue un acte de concurrence déloyale.

37 Cass.com, 21 juin 1988, Bull. IV n°210, pour I’ordre des experts-comptables dont les régles si elles sont
violées, ne constituent pas pour autant une faute civile susceptible d’étre réparée sur le fondement de 1’action en
concurrence déloyale.

373 CA Paris, 23 février 1996, pour une décision d’un conseil régional de 1’ordre des pharmaciens qui décidait de
boycotter un confrére et de lui imposer un tarif ; CA Paris, 9 décembre 1997, pour la délibération d’un conseil de
I’ordre d’avocats qui adoptait une grille tarifaires d’honoraires ; in Jurisprudence de la Cour d’appel de Paris et
de la Cour de cassation, volumes 1996 et 1997, D.G.C.C.R.F., p. 29 pour la premiére espece et 309 pour la
seconde.

876 CA Paris, 4 juillet 1996, qui condamne la Fédération nationale de I’industrie hételiére qui avait incité ses
membres a boycotter un marque de boisson gazeuse, puis retiré le mot d’ordre avant de conclure une entente



conventions, n’en sont pas moins opposables aux concurrents. La jurisprudence relative a la
violation des clauses de non-concurrence est a cet égard assez éclairante. Il en va ainsi pour
un ancien salarié*”’ et pour son nouvel employeur qui, en tant que complice se rend coupable
de concurrence déloyale®”®. Pareillement, un ancien franchisé ne peut en vertu d’une clause de
non-concurrence se rétablir dans la méme activité a proximité, sans encourir de poursuites de

son ancien employeur en concurrence déloyale®™.

De méme la conclusion antérieure d’un contrat dénué de clause de non concurrence, peut
conduire a une condamnation du nouvel employeur si ce dernier a systématiqguement
débauché tous les salariés d’un concurrent®®. L’on retrouve ici la notion de désorganisation

de I’entreprise du concurrent, exposée par le doyen Roubier.

Déloyauté et usages du commerce. L’expression la plus forte de 1’action en concurrence
déloyale ressort de décisions condamnant un opérateur pour concurrence déloyale, alors
méme que 1’obligation a la source de la faute n’est pas particulierement impérative. Il en va
ainsi des manquements aux usages honnétes et loyaux du commerce, et du parasitisme.
L’action joue en effet le role d’un correctif subsidiaire, afin de sanctionner des
comportements qui ne sont sanctionnés par aucune interdiction particuliere. Quelques
exemples propres aux communications commerciales permettront de souligner les points
communs avec le droit de la consommation. lls mettent en effet directement en contact la

concurrence et le consommateur final.

Déloyauté et signes distinctifs. Les communications commerciales englobent tous les
moyens informatifs destinés a commercialiser un bien, un service ou a promouvoir une
entreprise commerciale. Ainsi, I’enseigne d’une résidence hoteliere qui est constituée d’une

appellation géographique non protégée, ne peut étre utilisée, méme avec un léger changement,

avec le producteur de la boisson en cause, Jurisprudence de la Cour d’appel de Paris et de la Cour de cassation,
volume 1996 , D.G.C.C.R.F., p. 183.

77 Cass.com., 24 février 1998, in Concurrence déloyale, 300 décisions commentées sous la direction de L.
Vogel, ed. Lawlex 2002, commentaire n°200, p. 286, pour un ancien dirigeant social.

8 CA Reims, 23 novembre 1992, in Concurrence déloyale, 300 décisions commentées sous la direction de L.
Vogel, ed. Lawlex 2002, commentaire n°203, p. 291.

%79 Cass.com., 4 avril 1995, in Concurrence déloyale, 300 décisions commentées sous la direction de L. Vogel,
ed. Lawlex 2002, commentaire n°207, p. 296.



des lors qu’elle est de nature a produire une confusion dans I’esprit de la clientéle®.

L’utilisation de termes génériques ou banals peut donc confiner a la déloyauté, malgré

I’absence de régime juridique propre.

La dénomination sociale d’une entreprise participe aux moyens distinctifs de
commercialisation de ses biens ou services. Pour autant, ils ne sont pas forcement protégés
par les dispositions relatives a la propriété intellectuelle. Le risque de confusion dans 1’esprit
du public justifie toutefois le prononcé d’une condamnation, a la condition que le concurrent

fautif utilise un élément distinctif qui crée ou risque de créer une confusion®.

De maniére plus évidente encore, I’imitation servile de la dénomination sociale d’un
concurrent direct, crée une confusion constitutive de concurrence déloyale®®*. Elle permet &
I’opérateur de bénéficier de la notoriét¢ d’autrui et s’analyse comme une forme de

parasitisme.

La dénomination sociale est un exemple des différents éléments qui permettent a une
entreprise commerciale d’étre identifiée par d’éventuels clients. D’autres ¢léments de
notoriété ne peuvent ainsi étre utilisés par un concurrent. Il peut s’agir d’une formule qui a été
développée par un effort publicitaire particulier®*, d’une marque notoire®®®, du nom d’un
produit devenu nom courant®®. Ce n’est pas tant I*usurpation d’un élément incorporel qui est
ici sanctionnée que « ['usurpation d’une valeur économique, fruit d’un savoir-faire et d’un

travail intellectuel »%’

qui n’est pas en principe juridiquement protégé. En définitive, le
parasitisme sanctionne 1’appropriation la démarche commerciale et concurrentielle d’un

opérateur. La sanction de I’imitation d’une ambiance propre aux parfumeries illustre

%0 CA Paris, 1% avril 1993, in Concurrence déloyale, 300 décisions commentées sous la direction de L. VVogel,
ed. Lawlex 2002, commentaire n°215, p. 307.

%1 CA Paris, 20 décembre 1989, in Concurrence déloyale, 300 décisions commentées sous la direction de L.
Vogel, ed. Lawlex 2002, commentaire n°43, p. 47, pour les enseignes ‘Hotel Résidence Villa Saint Honoré’ et
‘Résidence Saint Honoré’.

%2 CA Paris, 28 juin 1995, in Concurrence déloyale, 300 décisions commentées sous la direction de L. Vogel,
ed. Lawlex 2002, commentaire n°47, p. 52, qui retient une ‘indéniable ressemblance visuelle et phonétique’.

%3 Cass.com., 8 juillet 1997, Lyon meubles et décoration c. Lyon meubles, in Concurrence déloyale, 300
décisions commentées sous la direction de L. Vogel, ed. Lawlex 2002, commentaire n°51, p. 57.

%4 TGI Lyon, 7 décembre 1989, D.1993, somm., 116, observations Burst.

385 Cass.com., 4 juillet 1995, D.1995, IR, 220 pour la marque ‘Orient express’.

%86 CA Paris, 15 décembre 1993, D.1994, 145, note LeTourneau, pour le parfum ‘Champagne’ ou la Cour a
estimé que le parfumeur s’appropriait la connotation attachée au luxe, ce qui détournait la notoriété des vins.

%7 LE TOURNEAU Ph., Des mérites et des vertus de la responsabilité civile, Gaz.Pal. 1985, 1, Doctrine 283.



pleinement le caractére subsidiaire de 1’action en concurrence déloyalegss. Rien ne protége en
principe pareil élément. Les opérateurs sont libres de les utiliser. Seul 1’abus dans cette

utilisation justifie la sanction.

D’autres moyens de commercialisation et captation de la clientéle, sont également protégés
par I’action en concurrence déloyale s’ils créent une confusion dans I’esprit du public: la
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ressemblance physique entre deux produits®®®, le conditionnement®, voire une présentation

identique®®*.

Ces risques de confusion s’apprécient de fagon variable, selon que le bien ou le service est
destiné a un consommateur final, appréhendé de nature moyenne «non spécialement

, 2 . e s .
alerté »*%2, ou qu’il est commercialisé a des profes510nnels393.

En ce dernier cas, la référence retenue par la jurisprudence semble celle de I’amateur averti ou
du professionnel®®. Le risque de confusion est donc apprécié de maniére concréte, ce qui
différencie le droit de I’action en concurrence déloyale des dispositions consuméristes en
matiere de publicité. Une appréciation concréte permet de ne sanctionner que les confusions
existantes ou imminentes, alors que la publicité trompeuse est sanctionnée de maniere

abstraite3®®.

Déloyauté dans la publicité. La publicit¢ enfin constitue un des moyens de
commercialisation les plus adéquats dans une perspective de consommation de masse. Elle

consiste en toute communication, quel qu’en soit le support, destinée a promouvoir la

%8 CA Paris, 25 juin 1997, D.1999, somm., 96, observation Izorche.

%9 CA Versailles, 27 juin 1996, in Concurrence déloyale, 300 décisions commentées sous la direction de L.
Vogel, ed. Lawlex 2002, commentaire n°88, p. 107.

%0 Cass.com., 8 novembre 1994, in Concurrence déloyale, 300 décisions commentées sous la direction de L.
Vogel, ed. Lawlex 2002, commentaire n°91, p.111.

%1 CA Paris, 30 septembre 1998, in Concurrence déloyale, 300 décisions commentées sous la direction de L.
Vogel, ed. Lawlex 2002, commentaire n°93, p. 114, pour des termes identiques des slogans apposés sur les
étiquettes.

%2 CA Paris, 27 septembre 1993, in Concurrence déloyale, 300 décisions commentées sous la direction de L.
Vogel, ed. Lawlex 2002, commentaire n°111, p. 138, pour des chaussures destinées au grand public.

%3 CA Paris, 15 janvier 1997, in Concurrence déloyale, 300 décisions commentées sous la direction de L.
Vogel, ed. Lawlex 2002, commentaire n°112, p. 139, pour des gouttieres en plastiques achetées en général par
des professionnels du batiment.

%4 Cass.com., 13 janvier 1998, in Concurrence déloyale, 300 décisions commentées sous la direction de L.
Vogel, ed. Lawlex 2002, commentaire n°113, p. 141, pour I’utilisation d’une marque de véhicules rares.



fourniture de biens et de services®*®®. Des exemples jurisprudentiels illustrent la classification
désormais classique, forgée pour rendre compte des actes de concurrence déloyale qui
consistent essentiellement en confusion et dénigrement. La loyauté, par un effet de négatif, se

dessine donc comme un impératif d’objectivité.

Une publicité peut conduire a la confusion dans ’esprit du public. L’idée publicitaire n’est
pas en soi susceptible d’appropriation juridique®®’. Mais la reprise d’un slogan n’est
constitutive de concurrence déloyale qu’a la condition qu’elle crée une confusion dans I’esprit
du public, entre I’annonceur original et le concurrent fautif*®®. La publicité déloyale porte
donc sur un ¢élément distinctif de la communication précédente. A ce titre, I’imitation servile
d’un présentoir destiné a étre placé sur les lieux de vente engage la responsabilité de son
auteur®®. Les destinataires de cette publicité peuvent étre induits en erreur sur I’identité de
I’annonceur et croire légitiment qu’ils contractent avec le concurrent 1ésé. C’est le cas
lorsqu’un commergant couvre ses vitrines d’affiches publicitaires, de telle sorte que les clients

risquent de croire qu’ils sont entrés chez son concurrent direct, situé a proximité*®.

De méme, la publicité peut participer au dénigrement d’un concurrent et constituer un acte de

concurrence déloyale. Il s’agit sans doute du support privilégi¢ des lors que les biens ou les
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services de I’annonceur s’adressent au grand public™ . Le discrédit qui découle d’une

campagne destinée a lutter contre le tabac en détournant les logotypes des principales

entreprises manufacturiéres constitue une concurrence déloyale*®

. Bien que I’annonceur soit
une collectivité territoriale qui n’entretient aucun rapport de concurrence avec les victimes, la
Cour de cassation a confirmé que le détournement de logotypes constituait une contrefacon et

que le trouble causé était manifestement illicite. Elle rappelle ainsi que la liberté de

%% Cf. infra. n°334ss.

%% CORNU G., Vocabulaire juridique, Sixiéme édition 1996, PUF, p. 667.

7 Cass.com, 16 juin 1964, Bull. 1V n°309.

%% CA Paris, 17 novembre 1992, in Concurrence déloyale, 300 décisions commentées sous la direction de L.
Vogel, ed. Lawlex 2002, commentaire n°70, p.82.

%99 CA Versailles, 13 janvier 2000, in Concurrence déloyale, 300 décisions commentées sous la direction de L.
Vogel, ed. Lawlex 2002, commentaire n°72, p.86.

400 CA Paris, 9 avril 1992, Boulinier ¢/ Gibert Jeune, in Concurrence déloyale, 300 décisions commentées sous
la direction de L. Vogel, ed. Lawlex 2002, commentaire n°73, p. 87.

“ RIPERT G., ROBLOT R. et VOGEL L., Traité de droit commercial, Tome 1, Volume 1, précité, n°605.

%02 Cass.com. , 21 février 1995, in Concurrence déloyale, 300 décisions commentées sous la direction de L.
Vogel, ed. Lawlex 2002, commentaire n°186, p. 259.



communiquer, et partant de commercialiser via des publicités, ne doit pas conduire au
dénigrement, défini comme 1’abus du droit de critique. Pareille entreprise de critique n’aurait
pas donné lieu & une condamnation si elle était restée artistique. Or, le caractere public de la
communication justifie une rigueur supplémentaire. La jurisprudence procede donc a un
examen objectif du trouble et du préjudice subi pour déterminer si une publicité est

objectivement deloyale.

La publicité comparative comportant des informations inexactes peut elle aussi constituer une

concurrence déloyale*®. Le régime juridique de I’action est alors assez favorable au

demandeur, puisque la preuve du caractére exact des informations pése sur I’annonceur*®*.
Cette interdiction semble confirmer qu’il existe un principe général de loyauté dans la sphére
extracontractuelle’®. En I’absence de preuve de la véracité des propos promus, 1’annonceur
commet un acte de concurrence déloyale. Cela explique qu’une comparaison dans une
publicité qui se fonde sur des arguments dépourvus de toute valeur probante caractérise une
concurrence déloyale*®®. La publicité sanctionnée mettait en valeur qu’un produit était
meilleur que ses concurrents. Or, faute d’éléments objectifs venant étayer cette affirmation,

I’annonceur se rend coupable de concurrence déloyale. La loyauté dans la publicité

correspond donc a la 1égalité, mais surtout a une véracité teintée d’objectivité.

L’exigence d’objectivité de traitement du concurrent faisant 1’objet d’une comparaison,
semble interdire Dutilisation de moyens pourtant peu subjectifs*®’. Schématiquement, les
attitudes sanctionnées par I’action en concurrence déloyale, sont des faits qui ne devraient en
principe pas tomber sous le coup de I’illégalité. La présentation du concurrent sous un ciel
¢toilé participe au dénigrement, des lors que I’annonceur se présente sous un soleil éclatant.
Cette décision sanctionne un subtil sous-entendu dont I’explication n’est pas aisée a

retranscrire.

%93 Cass.com., 18 mai 1993, in Concurrence déloyale, 300 décisions commentées sous la direction de L. Vogel,
ed. Lawlex 2002, commentaire n°188, p. 262.

% La charge de la preuve est inversée dans la loi du 27 décembre 1973, reprise et modifiée par I’article L 121-11
du Code de la consommation.

“%5 PICOD F., L’obligation de communication préalable a I’épreuve de la directive communautaire sur la
publicité comparative, D. 2001, chron. p. 914.

406 CA Paris, 15 décembre 1994, in Concurrence déloyale, 300 décisions commentées sous la direction de L.
Vogel, ed. Lawlex 2002, commentaire n°189, p. 264.

“7 CA Douai, 2 octobre 1995, in Concurrence déloyale, 300 décisions commentées sous la direction de L. Vogel,
ed. Lawlex 2002, commentaire n°192, p. 269.



La déloyauté dans la publicité se trouve donc aux confins de la légalite. En effet, les propos
publicitaires tenus ne sont pas constitutifs d’'un mensonge que les juridictions pourraient
sanctionner pénalement par un délit de diffamation. La proposition n’est pas en soi fausse, car
impossible a vérifier. Les superlatifs relévent en effet d’une appréciation subjective qui varie
d’un individu I’autre. Pour autant, la cohésion du milieu commercial par le respect d’une
certaine déontologie, justifie que pareille communication soit sanctionnée. La loyauté peut
donc étre présentée comme une valeur juridique subsidiaire, applicable entre personnes de

méme qualité.

Enfin, une publicité comparative qui représente 1’annonceur sur le point d’écraser son
concurrent et qui laisse planer le doute sur sa gestion, est constitutive de concurrence
déloyale*®. Ce dernier exemple illustre pleinement les principes qui justifient I’action en
concurrence déloyale. D’une part, la concurrence constitue une fin en soi, en application de
laquelle les opérateurs se menacent les uns les autres. Cette finalité assez agressive est
toutefois corrigée par les devoirs que doivent se témoigner les concurrents entre eux. Ces
devoirs ne se confondent pas avec les obligations strictement légales, mais relévent de
I’appartenance des opérateurs a une société de marchands. La violation du devoir social est

donc déloyale.

Cette idée de devoir social violé, développée par Roubier®®, permet de clore les
considérations relatives a la concurrence. En effet, la jurisprudence frangaise en matiere de
concurrence déloyale fait intervenir des normes plus ou moins impératives. Or, I’expression la
plus forte de ces développements réside dans la déloyauté découlant des usages loyaux et
honnétes du commerce. En effet, les obligations particulierement impératives sont
sanctionnées spécifiquement par des actions qui leur sont propres : poursuites pénales pour la
publicité trompeuse, la contrefacon, responsabilité contractuelle pour les clauses de non

concurrence. La seule sanction des usages se trouve donc dans la concurrence déloyale. La

“%8 TGI Paris, 31 mai 1996, in Concurrence déloyale, 300 décisions commentées sous la direction de L. Vogel,
ed. Lawlex 2002, commentaire n°194, p. 274.
“% ROUBIER P., Théorie générale de I’action en concurrence déloyale, préc., p. 573.



loyaute francaise dans la concurrence fait donc figure de modele pour les textes
communautaires suggerés. Tout comme les propositions européennes en faveur

d’autorégulation*'

, la loyauté dans la concurrence se forge a partir de normes sociales
¢laborées par les milieux intéressés. Le régime de 1’action, fondée sur une notion assez
souple pour faire face aux évolutions économiques, permet une réponse satisfaisante du droit.
Sa sanction répond a la nécessité, puisqu’il appartient aux opérateurs eux-méme de saisir la
justice en cas de litige***. La concurrence déloyale fait donc figure de modéle d’un type de

régulation économique douce, sans intervention autoritaire de la loi.

C. Nouvelles régulations économiques et transparence dans la concurrence

Le droit frangais de la concurrence déloyale semble s’éloigner de ses fondements civils depuis

1*2. Un nouveau titre

la loi sur les nouvelles régulations économiques du 15 mai 200
quatrieme du Code de commerce voit ainsi le jour, sous le titre « De la transparence, des
pratiques restrictives de concurrence et d’autres pratiques prohibées »*3_Une Commission

. . . . 414
d’examen des pratiques commerciales voit le jour™ .

Saisie par le ministre compétent, la
commission a pour mission de donner des avis ou de formuler des recommandations « sur les
questions, les documents commerciaux ou publicitaires, y compris les factures et contrats (...)
et les pratiques concernant les relations commerciales entre producteurs, fournisseurs,
revendeurs qui lui sont soumis ». En réalité, la fonction de la commission créée consiste en la

médiation entre les opérateurs concernés (concurrents, consommateurs, agriculteurs...) et le

ministere compétent. La grande innovation, ne serait-ce que sémantiquement, concerne

19 Cf. infra n°1200s.

“1 ROUBIER P., préc., p. 573 : «(...) Les principes généraux du droit, appuyés sur la base morale du bien et de
la justice, ne suffisent pas, non plus, a nous orienter au milieu des variations de [’économie. D ou la tentative de
recourir a la source sociale du droit par excellence, c’est-a-dire aux usages. On s’en référera au sentiment des
milieux intéressés eux-méme pour définir ce qui leur semble répondre le mieux aux conditions de la lutte
économique qu’ils ont a soutenir. Ainsi le droit s’établit avec le minimum de contrainte et avec le maximum de
SUCCES ».

12 Art, L 440-1 Code de commerce.

“3 FAGES B., Nouveaux pouvoirs, Le Contrat est-il encore la « chose » des parties?, in JAMIN C. et
MAZEAUD D., La nouvelle crise du contrat, Dalloz, Thémes et commentaires, 2003, p. 153 et suivantes,
spécialement p. 155.

“4 LA LAURENCIE L. et GIVRY L. (dir.), La loi NRE : régulation de la concurrence, Revue Lamy de droit des
affaires n°40, p. 21 et suivantes.



I’introduction de regles veillant a la transparence dans le commerce*®. Cette nouvelle
rédaction du Code de commerce integre des articles préexistants en les conjuguant avec de
nouvelles dispositions. L’article L 420-2 du Code de commerce prohibe 1’abus de dépendance
¢économique au titre de I’interdiction d’abuser d’une position dominante sur le marché. Il
énumere de maniere non exhaustive une série de pratiques prohibées a ce titre, telle que le
refus de vente, les ventes liées ou les pratiques discriminatoires interdites en vertu de I’article
L 442-6 du Code de commerce. Cette formule reprend en substance celle utilisée par
I’ordonnance du 1% décembre 1986. Reléve de la dépendance économique la situation d’un
client qui ne peut s’approvisionner en produits substituables dans des conditions

416 . . - - s 194 - 417
. La dépendance économique peut exister a I’égard d’un fournisseur™™" ou d’un

équivalentes
distributeur*®. La situation de dépendance doit donc étre appréciée in concreto et viser des
maillons situés en amont ou en aval d’une chaine de distribution. L’article L 420-3 du Code
de commerce sanctionne par la nullité toute convention ou clause contractuelle se rapportant a
une pratique prohibée. Cette sanction rappelle la nullité des obligations consenties suite a une
violence, mais semble plus étroite. En effet, il semble qu’une mention a une pratique
concurrentielle interdite soit requise pour I’application de I’article L 420-3 du Code de
commerce, alors que ’article 1111 du Code civil permet d’annuler le contrat conclu au moyen
d’une violence économique. Le Code de commerce sera appliqué en cas d’une affectation
sensible de la concurrence sur le marché pertinent retenu, alors que le Code civil pourra étre
invoqué pour une relation qui n’intéresse que deux parties a un contrat. Les finalités des deux

codes different donc sensiblement.

La loi NRE modernise le droit frangais des relations de concurrence tout en transposant la

directive 2000/35/CE sur les retards de paiement®.

Elle comporte un ensemble de
dispositions, destinées a assainir les relations commerciales, en faveur des petites et moyennes
entreprises. Il semble qu’un de ses premiers buts est de rééquilibrer les rapports de forces
entre les fournisseurs et les clients des réseaux de grande distribution. Le titre premier de la

loi est a cet égard €éloquent. Il s’intitule « Moralisation des pratiques commerciales ». La loi

13 Cf. intitulé des articles L 441-1 et suivants du Code de commerce, présentés sous le titre du premier chapitre,
De la transparence .

#16 Cass.com., 9 avril 2002, RTD.com. 2003, p. 75, obs. Claudel.

“7 Cass.com., 12 octobre 1993, Bull. IV n°337.

18 Cass.com. 27 janvier 1998, D. 1998, IR p. 85.

9 Directive 2000/35/CE du Parlement européen et du Conseil, du 29 juin 2000, concernant la lutte contre le
retard de paiement dans les transactions commerciales, JOCE L 200/35, du 8 ao(it 2000.



intéresse donc les relations contractuelles, mais également de concurrence en prévoyant des
dispositions relatives notamment aux pratiques discriminatoires, & la rupture des relations
commerciales, ou aux concentrations*®’. La loi NRE est donc d’abord orientée vers la
concurrence*®!, avant d’étre consacrée au paiement, qui ne fait I’objet que de trois articles. Il
faut noter que, noyées dans la loi NRE, ces dispositions n’ont pas attirées I’attention des
commentateurs francais. Peu inspirés par la directive*?, ils ne se sont pas plus concentrés sur
la modification du droit commun par la loi NRE*, L attention a été davantage portée sur

I’aspect concurrentiel de la loi.

Les articles 53, 54 et 55 de la loi NRE transposent la directive 2000/35/CE en droit francais.
L’article 53 de la loi NRE crée tout d’abord un nouvel article L 441-7 du Code de commerce.
Cette disposition réglemente la fourniture de produits et de services, destinés a la
consommation courante des ménages. Lorsque le délai conclu entre les parties est supérieur a
quarante cinq jours, la loi oblige le débiteur a garantir le paiement par 1’octroi d’un effet de
commerce ou une lettre de change. Cette obligation illustre la finalité premiere de la loi NRE,
de protection des fournisseurs des réseaux de grande distribution, payés dans la pratique a
trente, soixante, quatre-vingt dix, voire cent vingt jours. L’obligation de cette garantie leur
permet de mobiliser leur créance et d’accéder plus rapidement a des liquidités financiéres.
Cette disposition ne transpose pas la directive, mais mérite attention car elle en partage la
finalité. Elle protege en effet les petites et moyennes entreprises qui, créancieres d’entreprises

plus importantes, ne pesent pas lourd, lorsqu’il s’agit de recouvrer leurs créances.

L’article 53 de la loi NRE modifie également ’article L 441-3 du Code de commerce. La
facture, qui est obligatoire entre professionnels, doit mentionner la date de réglement.
L’amende pénale de 75 000 euros prévue par I’article L 441-4 du Code de commerce, peut

étre majorée en fonction du montant de la facture. L’article 53 de la loi NRE modifie enfin
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I’article L 441-6 du Code de commerce, en principe relatif aux conditions de vente. Or,
I’article est formulé de manicére générale, de sorte qu’il indique que les parties peuvent
s’accorder sur le délai de paiement, mais qu’a défaut, ce dernier est fixé au trentiéme jour
suivant la date de réception des marchandises, ou de 1’exécution de la prestation demandée.
Les parties sont de méme libres de déterminer les intéréts en cas de retard de paiement. A
défaut, ces derniers seront calculés sut la base des taux de la Banque centrale européenne. La

sanction d’amende de 15 000 euros persiste ¢galement.

Les trois articles de la loi NRE transposent bien imparfaitement la directive. La transposition
en droit francais néglige en outre la directive, en ce qu’elle consacre un ensemble de

dispositions qui ont une incidence directe en droit commun.

La directive 2000/35/CE particulierement innovante, apporte une limitation sensible a
la liberté contractuelle, d’autant qu’elle s’exprime dans une relation entre entreprises,
considérées généralement comme de force équivalente. Les rapports entre deux
entreprises ne révelent classiquement en droit pas de déséquilibre particulier. Par le jeu
de la directive, la notion de partie faible évolue alors vers de nouvelles acceptions. La
partie faible dans un rapport d’obligation, serait le créancier, ce qui justifie une
protection particuliére. La lecture des considérants confirme que ce sont les petites et

moyennes entreprises qui sont visées par la directive*?.

La transposition francaise de la directive par la loi NRE, ne reprend pas la sanction des
clauses abusives de paiement. Pourtant, la loi NRE a été présentée lors de son adoption
comme destinée a rendre plus transparent le monde des affaires, notamment en
protégeant les forces entre petites et moyennes entreprises, face aux grands réseaux de
distribution. Il est assez marguant de souligner que, mus par les mémes objectifs, deux
textes juridiques empruntent des voies strictement opposées. La directive s’impose aux
ordres juridiques nationaux. En P’absence de dispositions de transposition, on doit
considérer que le droit francgais n’assure pas la protection communautaire accordée au
créancier, de sorte que la législation nationale peut étre interprétée a la lumiére du droit

communautaire.



La réponse doit étre donnée par le droit commun, c’est-a-dire le droit civil des obligations
contractuelles. La force obligatoire des obligations contractuelles dépend de ce que les parties
ont accepté*?. Les clauses de paiement sont généralement admises par la jurisprudence civile.
Leur validité est largement reconnue, au point que la clause figurant dans des conditions
générales de vente, est considérée comme ayant fait 1’objet d’un accord, des lors que les
parties ont pu en prendre connaissance. Une obligation stipulée sur un document annexe sera
donc intégrée au contrat, dés lors que la partie contre laquelle elle est invoquée, était en
mesure matérielle de consulter le document annexe*®. 1l n’est pas nécessaire que le
consentement ait eté exprimé de maniére expresse. Il en ressort que, parfaitement valable, une
clause relative au paiement qui en rallongerait par exemple le délai, relevera du contrat. Le
contrat est en principe intangible. Le juge ne peut le réviser judiciairement, puisqu’il est la loi
des parties (article 1134 du Code civil). L’abus dans une clause de paiement ne peut donc en
principe faire I’objet d’aucun contréle judiciaire en faveur du créancier, sauf a considérer que
la stipulation est une clause pénale. La clause pénale est celle par laquelle les parties évaluent
au préalable, et de maniére forfaitaire, le dommage causé par I’inexécution ou le retard du

débiteur*?’

. En vertu de I’article 1152 du Code civil, cette clause peut étre révisée a la hausse
ou a la baisse par le juge, a la condition qu’elle soit manifestement excessive*?® ou
dérisoire®”. Ces deux caractéristiques différent donc notablement de celle d’abus, utilisée
dans la directive, et sont plus larges. Elles permettent de protéger tour a tour le créancier et le
débiteur, quel que soit 1’objet de la clause pénale. Elles ne s’appliquent en outre pas a une
clause qui déterminerait un délai de paiement, ou une indemnisation par référence a un taux

d’intérét. La nouvelle notion de clause abusive de paiement, ne peut se retrouver dans la

qualification de clause pénale qui est moins spécifique.

Sanction pénale et documents commerciaux. L’article L 441-3 du Code de commerce a été
modifié afin de tenir compte de la directive 2000/35/CE. Toute transaction entre
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professionnels doit donner lieu a la remise d’une facture, qui doit mentionner le délai, ainsi
que les intéréts de retard, relativement au paiement. La sanction de cette obligation est pénale,
en vertu de I’article L 441-4 qui indique une contravention pénale de 75 000 euros. De méme,
I’article L 441-5 du Code de commerce oblige un fournisseur a remettre les conditions
génerales de commercialisation a toute personne qui lui en fait la demande. Le délai de
paiement doit y figurer. A défaut, le paiement doit intervenir dans les trente jours. L’alinéa six

de cet article punit toute infraction d’une amende pénale de 15 000 euros.

La nature pénale de cette obligation laisse deviner un contentieux communautaire. La sanction
interne pénale d’une obligation communautaire, bien qu’en principe licite en application du
principe d’autonomie procédurale des Etats membres™, a en effet été considérée comme
disproportionnée par la Cour de justice**. Elle peut constituer une mesure équivalente & une
restriction quantitative, et s’oppose au principe de reconnaissance mutuelle des conditions de
commercialisation. Les opérateurs qui désirent commercialiser des biens ou des services, en
provenance d’un autre Etat membre dont la législation n’est pas aussi rigoureuse, doivent

pouvoir agir sans qu’une législation nationale les en empéche®®

. L’acquis communautaire
dans le domaine du droit privé, lisse donc considérablement la marge de manceuvre des Etats
membres, qui ne peuvent plus adopter ou maintenir des dispositions trop rigoureuses. Il
participe a 1’élaboration d’un nouvel ordre public communautaire, qui fait obstacle au
maintien de dispositions nationales plus strictes. L’harmonisation du droit privé
communautaire, ne s’ effectue pas par I’adoption d’un ensemble cohérent de regles détaillées,
mais par I’adoption de normes impératives constituant un corps minimal. La directive
2000/35/CE illustre cette tendance: les régles disposées s’imposent aux législations
nationales, qui demeurent compétentes dans leur silence. La volonté des parties finit de
combler ces espaces. Il est donc fort a parier que 1’état actuel du droit frangais soit a I’origine

d’un futur contentieux communautaire.

Procédures d’obtention d’un titre exécutoire. Un des apports les plus significatifs de la

directive, consiste en 1’obligation pour les Etats membres, d’assurer que le créancier impayé
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puisse obtenir un titre exécutoire dans un délai maximum de quatre vingt dix jours. Ce délai
est donc un délai de forclusion. L’état des procédures civiles et administratives, ne permet pas
de garantir avec précision que le créancier impayé obtienne satisfaction dans ce délai. La
procédure civile et la procédure administrative francaises ont démontré une nette évolution
vers la rapidité, avec d’une part la possibilité d’obtenir une injonction devant les juridictions
civiles, et d’autre part, la réforme des procédures de référé devant le juge administratif. Or, ce
pas vers la rapidité ne signifie par pour autant la satisfaction d’un créancier demandeur ou
requérant, dans un délai aussi net. La précision de la directive semble s’opposer nettement au
principe de subsidiarité, puisque en application de I’article 5 du Traité CE, les Etats membres
restent libres de déterminer les sanctions et les procédures qui garantissent 1’efficacité des

obligations communautaires*®,

Le droit de la consommation, forgé en France depuis les années soixante-dix, s’oppose a la
souplesse du régime de 1’action en concurrence déloyale. Il fait en effet figure de modéle
autoritaire, en raison de I’intervention de normes impératives comme celles issues du Code de
la consommation ou du Code pénal. Pour autant, il semble que le droit de la consommation
francais, partage une commune mesure avec le droit de la concurrence, en ce qu’il tend a

ériger un « droit civil professionnel »**,

§ 2. Loyauté implicite en droit francais de la consommation

Le droit commun et le droit de la concurrence déloyale révelent des éléments éloquents de la

présence d’un principe générique de loyauté en droit des obligations. Le Code de la
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consommation promulgué en 1993"°, semble en outre s’attacher a la promotion d’une
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certaine transparence informative, propre a restaurer le desequilibre existant entre
professionnel et consommateur (B.). Le contexte du droit francais de la consommation résulte
d’un ensemble de fondements, destinés a restaurer un équilibre entre professionnel et
consommateur, dont les contours nécessitent une analyse (A.). Cet impératif de loyauté dans
le Code de la consommation est particulierement rigoureux. La protection de la partie faible
contre la déloyauté reléve donc en droit frangais d’un ordre public économique, ce qui

explique la quasi-absence de normes souples pour la mettre en oeuvre (C.).

A. Fondements et notions-clés du droit de la consommation

Le droit de la consommation ne se résume pas au seul code du méme nom. Droit
pluridisciplinaire®, il emprunte ses caractéristiques et bon nombre de notions a d’autres
branches du droit déja évoquées jusqu’alors. La protection d’une partie faible, le
consommateur, au détriment d’une partie forte, le professionnel, répond a un ensemble de
considérations théoriques, développées en Occident depuis pres de quarante ans (1.). Le
résultat de cette évolution en France permet d’envisager un droit quasiment autonome™®”, qui
ne se congoit que par I’opposition d’un consommateur et d’un professionnel, notions que la

jurisprudence frangaise a tenté d’unifier récemment (2.).

1. Evolution et fondements de la protection du consommateur

Le droit de la consommation est de facture relativement récente comparé a ’assise historique

d’autres droits répondant a des fonctions économiques, tel que celui régissant la concurrence.
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La consommation, que 1’on peut en termes économiques traduire par « destruction par
I'usage »™®, est un phénomeéne qui a toujours existé mais qui a commencé & intéresser les
sciences sociales lorsque elle est devenue massive sous ’effet de la révolution industrielle et
du développement des pratiques commerciales**®. La révolution industrielle a favorisé I’essor
de la production de masse, grace aux techniques, alors que la révolution commerciale en a
permis I’écoulement vers la demande. La révolution commerciale s’est traduite dans la
seconde moiti¢ du vingtiéme siécle par I’apparition notamment des grandes surfaces, des
moyens de commercialiser a distance, et plus généralement par la rationalisation des
techniques de commercialisation par 1’apparition du marketing. La publicité est ainsi devenue
un moyen privilégié pour satisfaire cette fin, car elle permet par un unique message de toucher
une grande quantité de destinataires. Les méthodes contemporaines de communication ont
grandement participé a ce développement, car elles permettent de s’adresser directement aux
destinataires du message. L’organisation commerciale est aujourd’hui telle que certaines
formes se voient méme qualifier de pratiques agressives. Les clients des commergants d’antan
sont devenus en 1’espace d’un siécle « les rois et les esclaves »**° de systémes trés organisés
de commercialisation de biens et de services. La situation de faiblesse de I’individu face a un

commercant s’en trouve aggravée.

Cette évolution a d’abord fait I’objet d’analyses économiques et sociologiques, avant d’avoir
des répercussions politiques, puis juridiques. Dans les années soixante, ce phénomene de

41 ot 6conomiques**?.

massification des échanges a donné lieu a des critiques philosophiques
Elles tiennent également & un déclin du libéralisme économique®®. Ces critiques tiennent
essentiellement aux artifices destinés & capter et a fidéliser une clientéle*. Le président

Kennedy, lors d’un discours sur 1’état de I’Union en 1962, est le premier homme politique a
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avoir insisté sur la protection des consommateurs, numériquement plus importants que les

autres catégories, mais les moins considérés*®.

Un mouvement social est né notamment de ces considérations théoriques, le consumérisme ou

consommérisme*4®

. Il tend a protéger le consommateur, victime impuissante des abus du
commerce, par des actions collectives*’’. Le consumérisme a donné lieu & la constitution
d’association de protection, dont certaines sont proches des mouvements syndicaux. A la
différence d’autres Etats européens du nord, la mobilisation collective, n’a toutefois pas été
trés marquante en France**®, certainement en raison d’un fort individualisme, si ce n’est par
une indifférence marquée du consommateur moderne pour les revendications relatives a la

consommation**°.

Une partie de la doctrine juridique, a pris le relais de ces mouvements, en préconisant
I’avénement d’un droit particulier plus protecteur du consommateur, entendu comme la
personne physique qui est destinataire final des chaines de production et de

commercialisation®°.

Le droit de la consommation protége en principe les seuls consommateurs. En période de
pénurie, le consommateur final est en situation de faiblesse face au professionnel qui lui

fournit l’indispensable451

. La situation ne change pas en période d’abondance, du fait de la
concurrence et de la rationalisation des méthodes de production et de commercialisation qui
conditionnent les besoins et les désirs de la clientéle. Cette faiblesse est d’ordre économique.

Un consommateur seul n’a pas la puissance économique du professionnel auquel il s’adresse.
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“8 WEISS D. et CHIROUZE Y., Le consommérisme, Syrey 1984.

“T BEAUCHARD J., Droit de la distribution et de la consommation, PUF, collection Thémis Droit privé, 1996,
p. 34.

“8 _LUCAS DE LEYSSAC C. et PARLEANI G., Droit du marché, préc. , pour lesquels : « Le Francais n’a pas
la fibre collective. », p. 80.

“9 BEAUCHARD J., Droit de la distribution et de la consommation, préc., p. 35.

0 En ce sens, BOURGOIGNIE T., Eléments pour une théorie du droit de la consommation, Story Scientia
1988 ; BIHL L, Vers un droit de la consommation, préc. et Consommateur défends-toi !, Denoél 1976 ; CAS G.,
La défense du consommateur, PUF, Que sais-je ?, 1975 ; HEMARD, Droit de la concurrence et protection du
consommateur, Gaz. Pal. 1971.2.575.



Cette faiblesse économique se traduit par une faiblesse juridique. Conditionneé par les
méthodes de commercialisation, sa liberté contractuelle est diminuée, au point qu’il ne
contracte qu’a des conditions non négociables. Le droit de la consommation se propose alors
de restaurer ces deux injustices, en rétablissant autant que possible 1’égalité par des

obligations supplémentaires a la charge du professionnel.

Une finalité du droit de la consommation semble donc étre la diminution de la faiblesse du
consommateur. Or, une autre analyse est concevable. Protéger le consommateur reviendrait a
restaurer 1’égalité des parties, mais aussi a lui permettre de consommer micux, c’est-a-dire
«de tirer le meilleur parti de ses ressources personnelles »*2. Le caractére dissuasif de la
sanction pénale incite les professionnels a entretenir des relations honnétes avec les
consommateurs*®®, L’amélioration des conditions de consommation engendre un colt pour
les professionnels, mais il renforce la confiance que leur témoignent leurs clients, car ils se
savent protégés contre les abus de leurs interlocuteurs. La société de consommation exige une
concurrence qui s’exprime souvent par la modicité des cotits, mais qui tend a insister sur la
qualité des biens et des services. Le droit de la consommation profite donc indirectement aux

professionnels, tout comme le droit de la concurrence profite aux consommateurs.

Le droit contemporain de la consommation ne s’est pas seulement attiré des louanges. Des
critiques relatives a ses effets néfastes sont 1égion. D’une part, les charges imposées aux
professionnels par le droit de la consommation produisent des colts importants. Les
infractions pénales qui sanctionnent certains comportements en témoignent. Qualifiée de
défaut de jeunesse par une partie de la doctrine qui appelle donc le droit de la consommation a
se civiliser™*, cette rigueur se concoit toutefois en raison des abus parfois commis par les
professionnels. Le peu de poursuites pénales engagées sur le fondement du droit de la
consommation, appelle toutefois a un assouplissement de ces régles. Les droits des

consommateurs pourraient ainsi gagner en efficience, puisque leur sanction par une action

1 | UCAS DE LEYSSAC C. et PARLEANI G., Droit du marché, préc., p. 79.
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4 LUCAS DE LEYSSAC C. et PARLEANI G., Droit du marché, préc., p. 88.



judiciaire appartiendrait exclusivement aux victimes dans le but d’obtenir une sanction civile.

Non appliqué, le droit de la consommation manque son but.

Une autre critique juridique tient a I’effet déresponsabilisant des régles de protection. Le
consommateur, surprotégé par les mesures du Code de la consommation, deviendrait

*° La protection du consommateur accroitrait

progressivement une sorte d’incapable majeur4
ainsi la faiblesse qui la justifie. D’autre part, certains consommateurs particuliérement avisés,
profiteraient d’une protection nullement nécessaire, car ils s’adressent a des professionnels

concrétement plus faibles qu’eux456.

La protection systématique d’une catégorie de
contractants produit alors un effet pervers, car loin de corriger le déséquilibre contractuel, elle

I’accentue par formalisme.

Historique et influence de la protection du consommateur en France. En faisant
abstraction des normes protégeant les parties faibles dans I’histoire, on peut estimer que le
droit de la consommation a connu ses premiers développements certains dans les années
soixante-dix, mais que les premiers frémissements, a 1’époque indécelables, remontent au

début du vingtiéme siécle. Reprenant une classification doctrinale®’

, les dispositions qui
tendent a parfaire les qualités du consentement du consommateur, peuvent étre distinguées de

celles qui assurent un équilibre objectif dans les obligations contractuelles.

Veiller a la qualité du consentement du consommateur. L’intégrit¢é du consentement du
consommateur est une finalité visée par les dispositions nées en France dans les années
soixante dix. La loi renforce ainsi les informations pré-contractuelles, en obligeant le
professionnel a en dispenser formellement, mais veille également a la qualité objective des
conditions de conclusions. Il en va ainsi pour toutes les méthodes de commercialisation

véhiculées par des informations, telles que la présentation, 1’étiquetage, ou la publicité.

5 MALAURIE Ph., Le consommateur, Rapport de synthése au LXXXIéme Congrés des notaires, Defrénois
1985, p. 1040.
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" MAZEAUD D., La formation du contrat, in Faut-il recodifier le droit de la consommation ?, Economica,
collection Etudes juridiques, volume 15, 2002, p. 90 et suivantes.



La loi du 1* ao(t 1905 préfigure en effet les caractéres actuels du droit francais de la
consommation. Elle incrimine les fraudes, falsifications et tromperies qui induisent en erreur
le consommateur sur la qualit¢é d’une marchandise et érige ces comportements en un délit
pénal. La loi de 1905 inaugure ainsi la spécificité du droit de la consommation par rapport au
droit pénal. En effet, la tromperie découle de 1’escroquerie, mais s’applique spécifiquement
aux contrats de vente de marchandises*®. Cette apparition en 1905 de la tromperie préfigure
également I’interdiction de la publicité trompeuse, puisque 1’escroquerie, la tromperie et
I’interdiction de la publicité trompeuse sanctionnent 1’obligation d’une information véridique

et transparente®®,

Cette inspiration semble avoir également joué pour la directive
84/450/CEE, qui reprend les termes de la loi du 2 juillet 1963 qui, pour la premiere fois a
incriminé pénalement la publicité mensongere. La loi Royer du 27 décembre 1973 reprend
I’interdiction de la publicité mensongére, mais durcit le régime en interdisant également les
publicités qui induisent en erreur le consommateur. Le mensonge et la mauvaise foi de
I’annonceur ne sont plus des conditions des poursuites pénales*®. Le droit francais de la
consommation a donc fait figure de modele pour les normes communautaires, car il a institué

une disposition générale applicable & toute forme de publicité*®*,

Le développement du droit de la consommation par des dispositions ponctuelles, date des
années soixante-dix, en raison de la généralisation du recours des professionnels a des
méthodes agressives de commercialisation. La loi du 22 décembre 1972, relative a la

462 vise a

protection des consommateurs en matiere de démarchage et de vente a domicile
protéger les consommateurs les plus faibles qui, chez eux, sont plus vulnérables que dans un
établissement commercial, ne sachant pas résister aux arguments du vendeur*®®, Cette loi est
la premiére disposition a adopter la notion de consommateur, sans toutefois la définir. La loi
prescrit un délai de réflexion destiné a éclairer le consentement du consommateur par la
fourniture de mentions identifiant le professionnel et I’objet du contrat suggéré. En outre, le

délai de sept jours a compter de la commande permet au consommateur de renoncer au bien

8 ROBERT J.-H., La distinction des délits et des contraventions de fraude, JCP 1994, |, 3444.

% ROBERT J.-H., Le lieu et le temps de la publicité trompeuse, JCP 1994, |, 3454.

%0 CALAIS-AULQY J. et STEINMETZ F., Droit de la consommation, préc., n°128.

“1 | UCAS DE LEYSSAC C. et PARLEANI G., Droit du marché, préc., p. 101.

%62 p12Z10 J.-P., Un apport législatif en matiére de protection du consommateur : La loi du 22 décembre 1972
sur la protection du consommateur sollicité a son domicile, RTD.civ. 1976, spécialement p. 67, n°13, ou I’auteur
estime que la protection du consommateur est aussi destinée a le protéger contre lui-méme.

63 CALAIS-AULOY J., La loi sur le démarchage & domicile et la protection des consommateurs, D. 1973,
Chronique 266.



ou a la prestation, grace a un bordereau de rétractation. Cette faculté de renonciation est
assurée par I’interdiction faite au professionnel de recevoir tout paiement ou contrepartie
quelconque. La nature de cette faculté de rétractation pose probleme car elle heurte le principe
de force obligatoire des conventions. La doctrine est partagée & cet égard*®*. Le droit francais
régissant la vente a domicile constitue un exemple qui a été repris par les directives
européennes, notamment applicables en matiére de crédit a distance, de voyage a forfait ou de
démarchage. Cet apport est d’importance, car il témoigne de 1’autonomie du droit de la

consommation qui connait des mécanismes juridiques sui generis.

La sanction de ces regles est la nullité¢ du contrat, ainsi qu’une éventuelle condamnation
pénale d’un an d’emprisonnement et d’une amende de 3 750 euros. La loi du 22 décembre
1972 a également prévu que les professionnels qui abuseraient de la faiblesse du
consommateur, soient punis au titre du délit d’abus de faiblesse. Les peines assortissant ce
délit sont d’un an d’emprisonnement et d’'une amende de 9 000 euros. L’originalité de cette
loi qui prévoit un mécanisme nouveau en la faculté de rétractation, est également marquée par

le sceau autoritaire du droit francais de la consommation.

Les deux lois Scrivener du 10 janvier 1978 assurent pleinement quant a elles la fonction
informative du droit de la consommation. D’une part, une loi tend a protéger les informations
destinées aux consommateurs quant a la certification des produits et des services, mécanismes
que l’on peut rattacher au principe d’identification du professionnel et de son activité.
D’autre part, ’autre loi de 1978 institue un véritable droit autonome du crédit mobilier, qui est
qualifié par le Code de crédit a la consommation. Sans entrer dans le détail, cette loi vise a
encadrer assez strictement I’ensemble des informations relatives a un contrat de crédit :

publicité, offre, mentions obligatoires sur les formules type, délai de réflexion.

“%% En ce sens voir CAS G. et FERRIER D., Traité de droit de la consommation, PUF 1986, n°474, pour lesquels
la faculté de rétractation s’assimile a une condition résolutoire ou suspensive ; P1ZZIO J.-P., Un apport législatif
en matiere de protection du consentement, RTD.civ. 1976.77, en faveur de son assimilation a une faculté de
dédit; CHRISTIANOS V., Délai de réflexion: théorie juridique et efficacité de la protection des
consommateurs, D.1993, Chronique 28, qui propose de différencier les conditions de perfection et d’efficacité du
contrat ; et CALAIS-AULQY J. et STEINMETZ F., Droit de la consommation, préc., n°114 , qui estiment quant
a eux que la faculté de rétractation allonge le temps de perfection du contrat qui ne sera valable qu’a I’expiration
du délai.



La loi Doubin du 23 juin 1989 a pour objet général I’information et la protection des
consommateurs, et a vocation a régir certaines situations spécifiques de commercialisation,
comme les loteries publicitaires qui ne doivent pas forcer les participants a verser une

contrepartie financiére ou dépense*®®.

Les apports législatifs des années quatre-vingt en matiére d’informations dispensées aux
consommateurs, sont assez ponctuels, puisqu’ils régissent des situations critiques ou la
faiblesse du consommateur est aigué. Les années quatre-vingt dix semblent annoncer un effort
francais mais aussi européen dans la direction de normes a vocation générale. Ainsi, les
différentes obligations d’informations contenues dans le droit commun et dans les lois

ponctuelles sont rappelées par la loi du 12 janvier 1992.

Rééquilibrer les contrats de consommation. L’équilibre contractuel, horizon régulateur des
considérations consumeéristes, se retrouve dans diverses dispositions qui visent la conformité
des contrats de consommation*®® & diverses obligations issues du droit commun. La loi du 21
juillet 1983 assure par exemple la sécurité des consommateurs, en complément des
obligations dégagées par le droit commun. Elle vise la prévention des risques, 1’interdiction
des produits dangereux, la possibilité pour les autorités publiques de faire procéder au retrait
ou a la destruction des produits dangereux. La loi institue également la Commission de la
sécurité des consommateurs, qui a pour fonction d’aviser et de proposer des mesures en

faveur de la sécurité des produits.

La loi Néiertz du 31 décembre 1989 crée un mécanisme autonome de procédure collective a
I’attention des consommateurs surendettés. Elle participe ainsi a la fonction de rééquilibrage
du droit de la consommation, car traite avec une certaine faveur les ménages surendettés, si

I’on compare leur situation avec les procédures collectives en matiére commerciale.

%85 Sur la codification de ces régles dans le Nouveau Code de commerce, voir FAGES B., De certaines formes de
ventes et des clauses d’exclusivité, Dr. et patrimoine, n°95 Le Nouveau Code de commerce, juillet-aolt 1995, p.
70 et suivantes.

%66 CALAIS-AULQY J. et STEINMETZ F., Droit de la consommation, préc., p. 219 et suivantes.



La disposition la plus symbolique en matiere de rééquilibrage des contrats de consommation,
est I’interdiction des clauses abusives. L’absence en droit commun d’un principe général qui
obligerait a un équilibre des clauses contractuelles s’explique par 1’axiome « Qui dit
contractuel, dit juste ». Or, face au développement massif des contrats d’adhésion*®’, voire a

une certaine « crise du contrat »*¢

469

, une correction par la loi des obligations consenties est
apparue nécessaire™ . L’Uniform Commercial Code promulgué aux Etats-Unis en 1962 vient
consacrer une solution dégagée par la jurisprudence, selon laquelle toute clause qui paraitrait
abusive doit étre annulée par le juge*”®. Chronologiquement, les initiatives européennes datent
des années soixante-dix. La Suéde est le premier Etat a doter sa législation d’un mécanisme
luttant contre les clauses abusives en 1971, suivie du Royaume-Uni en 1973 et 1977, du
Danemark en 1974 puis de I’Allemagne en 1976. La premicre loi francaise en la maticre a été
adoptée en 1978, dans la loi du 10 janvier, sous I’influence de Madame Scrivener. La France
ne fait donc pas en la matiére figure de modeéle, si ce n’est par la nature du régime adopté®’™.
En effet, la loi de 1978 prévoit que les autorites administratives pourront définir les clauses
interdites, en déniant ce pouvoir aux juridictions frangaises qui sont alors tenues d’appliquer
le décret adopté *’2. La loi procéde & une énumération des clauses prohibées. Dés son entrée
en vigueur, le caractére exhaustif ou non de cette liste a posé probléme*”. De fait,
I’organisation suggérée par la loi est assez contraignante : la loi détermine les grandes
orientations de « clauses virtuellement abusives »*"*, le décret du gouvernement affine les cas
de clauses prohibées aprés avis de la Commission des clauses abusives, le juge enfin applique

le décret.

Ce systeme de contrble assez administratif n’a pas connu le succés escompté, notamment en

. . . . . , . A7 . , ,
raison d’une certaine inaction du pouvoir exécutif*’ qui n’a adopté qu’un seul décret
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interdisant trois types de clauses, dont un fut invalidé par le Conseil d’Etat Cet echec

47 pOPOVICI A., Les contrats d’adhésion, un probléme dépassé, in Mélanges Baudouin, p. 164.

8 BATIFFOL H., La « crise du contrat » et sa portée, in Archives philosophiques du droit, Tome XIII, p. 13.

%69 JAMIN Ch., Quelle nouvelle crise du contrat ? Quelques mots en guise d’introduction ; et MAZEAUD D.,
Les nouveaux instruments de 1’équilibre contractuel, Ne risque-t-on pas d’aller trop loin ?, in La nouvelle crise
du contrat, Dalloz, Thémes et commentaires, 2003, p. 7.

% pour des développements jurisprudentiels similaires, en Allemagne, cf. supra.

“ MALINVAUD P., La protection du consommateur, D.1981, chronique 51.

42 CALAIS-AULOY J. et BIHL L., La loi du 10 janvier 1978 : un glissement du droit de la consommation vers
1’élimination des juges, JCP E 1980, n° 8405, n°2 et suivants.
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n°21.

4" GHESTIN J., in Rapport d’activité 1981 de la Commission des clauses abusives, p. 27.

“* MEILHAC-REDON G., Les clauses abusives a I’épreuve de [’harmonisation, Thése Lyon IIl, n°55 et
suivants.

“7® CE, 13 décembre 1980, D.1981, 228, note Larroumet.



relatif tient également au champ