Theése de Doctorat / décembre 2015

Université Panthéon-Assas
Ecole doctorale de droit international, droit européen, relations
internationales et droit comparé

Humboldt Universitit zu Berlin
Centre for British Studies

Thése de doctorat en Droit
soutenue le 9 décembre 2015

Payer, réparer, punir. Etude des fonctions de la
responsabilité contractuelle en droit francais,
allemand et anglais

Université Panthéon-Assas

Zoé Jacquemin

Sous la direction de Mme Bénédicte Fauvarque-Cosson et M. Gerhard
Dannemann

Membres du jury :

Mme Martine Béhar-Touchais (professeur a I’Université Panthéon-Sorbonne)
M. Jean-Sébastien Borghetti (professeur a I’Université Panthéon-Assas)

M. Gerhard Dannemann (professeur a la Humboldt Universitdt zu Berlin)

Mme Bénédicte Fauvarque-Cosson (professeur a I’Université Panthéon-Assas)
M. Reiner Schulze (professeur a la Westfilische Wilhelms-Universitit Miinster)
M. Claude Witz (professeur a I’Université de Strasbourg, détaché a la Saarland-
Universitét)






Zoé Jacquemin, These de doctorat, décembre 2015

Université Panthéon-Assas

Avertissement

La Faculté n’entend donner aucune approbation ni improbation aux opinions émises dans
cette these ; ces opinions doivent étre considérées comme propres a leur auteur.

III






Zoé Jacquemin, These de doctorat, décembre 2015

Université Panthéon-Assas

a ma grand-mere,

ma mere, mon pere

et ma petite sceur,

pour leur confiance et leur amour

a Matthias,
& Leonard,
pour le bonheur de chaque jour






Zoé Jacquemin, These de doctorat, décembre 2015 ﬁ

Université Panthéon-Assas

Remerciements

Madame Fauvarque-Cosson et Monsieur Dannemann m’ont accompagné tout au long de ce
travail avec une disponibilité, une ouverture d’esprit et une réactivité exceptionnelles. Je tiens
a leur adresser ma plus profonde reconnaissance. Je souhaite également remercier Madame
Fauvarque-Cosson pour sa confiance, ses relectures minutieuses et la possibilité qu’elle m’a

donnée de m’investir dans des projets de recherche stimulants.

La chance m’a été donnée d’effectuer une partie de mes recherches dans deux instituts
prestigieux, 1’Institut de droit Européen et comparé de I’Université d’Oxford et le Max-
Planck-Institut fiir auslédndisches und internationales Privatrecht 4 Hambourg. Je remercie trés
sincérement leurs directeurs pour leur accueil, ainsi que les professeurs John Cartwright et

Simon Whittaker pour leurs échanges sur mon travail.

Mes amis doctorants et docteurs ont fait de la genese de cette thése une expérience humaine
inoubliable : Alice, Baptiste, Barbara, Clémence, Clémentine, Julien, Judicaél, Kader, Maud,

Nathalie, Rafael, et les autres, merci.

Je tiens a remercier également ma famille, en particulier mes parents qui n’ont pas hésité a

relire des centaines de pages d’une maticre qui leur était étrangere.

Un grand merci, enfin, a Matthias, présent a mes cotés du tout début a la toute fin, avec une

confiance et un soutien indéfectibles.

VI






Zoé Jacquemin, These de doctorat, décembre 2015 ﬁ

Université Panthéon-Assas

Résumé

A quoi sert la responsabilité contractuelle ? « Réparer » répond la doctrine classique. « Payer ! »
conteste un courant doctrinal audacieux. « Punir ? » s’interrogent quelques voix ici et la. La
responsabilité contractuelle cherche a reconstituer une situation a 1I’image de celle qui aurait découlé
de I’exécution du contrat. Ce faisant, elle ne remplit pas une fonction unique mais plusieurs fonctions.
Elle est d’abord tournée vers le créancier, auquel elle offre un substitut en argent de 1’exécution elle-
méme (fonction de paiement) et la compensation des préjudices consécutifs a I’inexécution (fonction
de réparation). Les dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution et les dommages et intéréts
compensatoires se complétent et permettent le rétablissement du créancier. La responsabilité
contractuelle est ensuite tournée vers le débiteur : elle punit 1’inexécution d’une particuliére gravité en
le condamnant a verser une somme supérieure a celle due au titre du paiement et de la réparation
(fonction de peine privée). Cette punition peut notamment prendre la forme d’une restitution des
profits, sanction de portée générale de la violation lucrative du contrat. L’étude des fonctions de
paiement, de réparation et de peine privée révele le caractere hybride de la responsabilité contractuelle,
lequel forge sa spécificité et fonde son autonomie. Des fonctions qui sont reconnues a la responsabilité
contractuelle dépendent directement les conditions qui président a sa mise en ceuvre, les effets qui sont
les siens, la place qu’elle occupe au sein du droit de I’inexécution, son articulation avec les autres
sanctions et la frontiere qui la sépare de la responsabilité délictuelle. Cette ¢tude de droit comparé, qui
inclut, aux co6tés du droit francais, les droits allemand et anglais, examine les interactions entre les
fonctions et les sanctions de la responsabilité contractuelle en vue d’une meilleure compréhension et
d’une possible reconstruction de cette institution.

Descripteurs : responsabilité contractuelle, inexécution, fonctions, sanctions, remeédes, paiement,
réparation, peine privée, dommages et intéréts, restitution des profits, dommages et intéréts punitifs.

Abstract

What is the purpose of contractual liability? “To compensate” will be the classical answer. “To
provide a substitute for performance!” will dissent some daring scholars. “To punish?” will ask some
voices here and there. Contractual liability aims at reproducing a situation similar to the one that
would have resulted from performance. In doing so, it fulfils not one, but several functions. Firstly,
looking at the creditor, contractual liability offers him a monetary substitute for performance itself
(satisfactory function) and a compensation for the consequential loss suffered due to the breach of
contract (compensatory function). Secondly, turning to the debtor, contractual liability punishes
particularly serious breaches of contract by allowing an amount of damages greater than the cost of
performance and compensation (punitive function). In case of a profit-oriented breach, this
punishment can take the form of an account of profits. The clarification of these three functions
reveals the hybrid nature of contractual liability that forges its specificity and provides the conceptual
foundations for its autonomy. On these functions depend the conditions and effects of contractual
liability, its place in contract law and its articulation and combination with the other remedies for
breach of contract, as well as its borderline to tortious liability. This comparative work in French,
German and English Law examines the interactions between the functions and the sanctions within
contractual liability in view of a better understanding and a possible rational reconstruction of the
concept of contractual liability.

Keywords : contractual liability, breach of contract, functions, sanctions, remedies, substitute for

performance, compensation, deterrence, punishment, damages, compensatory damages, restitutionary
damages, disgorgement damages, account of profits, exemplary damages.
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INTRODUCTION

1. Une responsabilité civile évolutive. La responsabilité civile s’inscrit dans son temps.
Il est fréquent de I’associer au «siécle » dans lequel elle se situe' ou d’envisager son
« avenir »°. La responsabilité civile exprime un contexte historique et recoit la marque des
bouleversements techniques et scientifiques de son temps®. On vy lit la philosophie’ ou méme
I’« idéologie »° d’une époque, son empreinte sociologique également®. Par ses conditions
souples et par ses effets génériques (« 1’argent peut tout »), la responsabilité civile possede
une adaptabilité peu commune, qui semble la prédisposer a répondre a des besoins
changeants. Elle est « I’une des plus évolutives » notions du droit privé’. Elle posséde le don
de « métamorphose »°. Centrée sur la faute au XIXéme siécle, elle s’en affranchit a I’heure
d’indemniser les victimes d’accidents nouveaux que I’industrialisation et 1’essor du
machinisme ont fait naitre. La responsabilit¢ se détourne alors du responsable pour se
concentrer sur la créance d’indemnisation de la victime, qui pourra étre prise en charge, le cas

échéant, par la collectivité’. D’autres mutations sont annoncées pour le XXIéme siécle :

"V. not. les actes du colloque organisé par la faculté de droit et d’économie de I’Université de Savoie et le
Barreau de I’Ordre des avocats de Chambéry : La responsabilité civile a I’aube du XXle siecle, bilan prospectif,
hors-série RCA, juin 2001 ; adde : Y. LAMBERT-FAIVRE : « L’évolution de la responsabilité civile d’une dette de
responsabilité a une créance d’indemnisation », RTD civ., 1987, p. 1, spéc. p. 1 : « Le vingtiéme si¢cle marque-t-
il I’age d’or et déja le déclin de la responsabilité civile ? ».

V. not. ’ouvrage Quel avenir pour la responsabilité civile ?, dir. Y. LEQUETTE, N. MOLFESSIS, Paris, Dalloz,
2015, réunissant les actes du colloque organisé le 11 avr. 2014 par le Master de Droit privé général de
I’Université Panthéon-Assas.

> On pense non seulement au développement du machinisme a la fin du XIXéme siécle, mais aussi plus
récemment a 1’essor de nouvelles technologies (électromagnétiques, nucléaires, génétiques) ou d’autres
développements scientifiques (médicaux notamment) dont les risques ne sont pas encore maitrisés, ni méme
nécessairement connus, v. sur ces questions not. C. THIBIERGE, « Libres propos sur I’évolution de la
responsabilité civile, Vers un élargissement de la fonction de la responsabilité civile ? », RTD civ., 1999, p. 561.
*V. not. P. RICOEUR, « Le concept de responsabilité. Essai d’analyse sémantique » in : P. RICOEUR, Le juste,
Paris, Editions Esprit, 1995, spéc. p. 41.

> L. CADIET, « Sur les faits et méfaits de 1’idéologie de la réparation », in : Le juge entre deux millénaires :
mélanges offerts a Pierre Drai, Paris, Dalloz, 2000, p. 495.

V. J. ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, 2°™ éd., Paris, PUF, 2013 qui insiste sur ce facteur
sociologique intéressant « 1’état d’esprit des victimes », v. spéc. p. 486, p. 491 et p. 505 et s.

7 Ibid., spéc. p. 481 ; v. également D. SALAS, « Du déclin de la faute a la tentation du bouc émissaire », Droit et
cultures, n° 31, 1996/1, p. 7, spéc. p. 7: «[...] il est peu d’exemple d’un concept du droit comme celui de
responsabilité qui ne connaisse une transformation aussi radicale depuis environ un siécle ».

¥ Selon le titre des Sixiémes journées René Savatier qui se sont tenues a Poitiers les 15 et 16 mai 1997, v. Les
métamorphoses de la responsabilité, Paris, PUF, 1997, p. 65 et également celui du n°® 31 paru en 1996 de la
revue Droit et cultures consacré aux « Métamorphoses de la responsabilité » ; adde: L. HUSSON, Les
transformations de la responsabilité, Etude sur la pensée juridique, Paris, PUF, 1947.

? Ce phénoméne est trés bien décrit par Y. LAMBERT-FAIVRE : « L’évolution de la responsabilité civile d’une
dette de responsabilité a une créance d’indemnisation », op. cit.
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renforcement des actions de groupe'’, reconnaissance de nouveaux préjudices, notamment le
préjudice écologique'’, soutien aux actions privées du droit de la concurrence'?, introduction
de dommages et intéréts punitifs ° ou consécration de la restitution des profits ',
notamment'”. La responsabilité civile du futur pourrait plus fondamentalement devenir une
responsabilité « pour le futur »'°, en n’invitant plus seulement a répondre du mal que I’on a
fait, mais aussi de dommages futurs dont on est redevable envers « I’humanité»'’. La
tendance du législateur & appréhender les risques nouveaux par des législations spéciales'® qui
« émiettent » le droit'® a été vivement critiquée. C’est une véritable « recodification » de la

responsabilité civile”® qui permettra de répondre aux enjeux du présent et donnera au droit

11 ’action de groupe a été introduite en droit frangais par la Loi n° 2014-344 du 17 mars 2014 relative a la
consommation, JORF n° 0065 du 18 mars 2014, p. 5400 ; son extension aux discriminations est en discussion, v.
la proposition de loi instaurant une action de groupe en matiere de lutte contre les discriminations enregistrée a la
Présidence de I’ Assemblée nationale le 27 mai 2015 et adoptée en premiére lecture au Sénat le 10 juin 2015.

"' Une proposition de loi visant 4 inscrire la notion de prejudice écologique dans le Code civil adoptée par le
Sénat le 16 mai 2013 est restée sans suite ; la 21°™ conférence des Nations Unies qui se tiendra a Paris en
décembre 2015 pourrait étre 1’occasion, pour la Garde des Sceaux Christiane Taubira, de raviver cette
proposition.

"2 La proposition de directive sur I’action privée en droit de la concurrence a été adoptée en 2014 et devra étre
transposée en droit frangais avant le 27 décembre 2016, v. Directive 2014/104/UE du Parlement européen et du
Conseil du 26 novembre 2014 relative a certaines régles régissant les actions en dommages et intéréts en droit
national pour les infractions aux dispositions du droit de la concurrence des Etats membres et de 1’Union
européenne.

¥ 1 ’introduction de dommages et intéréts punitifs est envisagée depuis une dizaine d’années : v. P. CATALA
(dir.), Projet de réforme du droit des obligations et de la prescription, Paris, La Documentation Francaise, 2006,
spéc. art. 1371 et la Proposition de loi portant réforme de la responsabilité civile n® 657 présentée par L. Béteille
et enregistrée a la Présidence du Sénat le 9 juillet 2010, spéc. art. 1386-25 ; adde : F. TERRE (dir), Pour une
réforme du droit de la responsabilité civile, Paris, Dalloz, 2011, spéc. art. 69, al. 2 qui envisage une « réparation
exemplaire » en matiére d’atteinte morale uniquement.

' Cette voie est favorisée not. par le projet dirigé par Francois Terré, v. F. TERRE (dir), Pour une réforme du
droit de la responsabilité civile, op. cit., spéc. art. 54 en matiére délictuelle et F. TERRE (dir), Pour une réforme
du droit des contrats, Paris, Dalloz, 2011, art. 120 en matiére contractuelle.

'S Des évolutions sont aussi attendues dans le domaine de la bioéthique, du numérique, du secret des affaires ;
sur ce dernier point, v. infra, spéc. n° 418.

16p, TERRE, « Propos conclusifs », in : Quel avenir pour la responsabilité civile ?, dir. Y. LEQUETTE, N.
MOLFESSIS, op. cit., p. 143, spéc. p. 146 ; v. également J. ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, op. cit.,
qui, pour présenter notion de responsabilité, distingue « la responsabilité pour le passé » et « la responsabilité
pour I’avenir », respectivement p. 483 ets. etp. 511 ets.

V. H. JONAS, Le principe responsabilité : une éthique pour la civilisation technologique, Paris, Le Cerf, 1990.
' Une liste de ce « florilége » de régimes spéciaux est dressée par PH. LE TOURNEAU (dir.), Droit de la
responsabilité et des contrats, régimes d’indemnisation, 10° éd., Paris, Dalloz, 2014, spéc. n° 8052.

 A. TUNC, « Le droit en miettes », Archives de philosophie du droit, t. 22 « La responsabilité », Paris, Sirey,
1977, p. 31.

%% Telle est ’ambition du projet de réforme du droit de la responsabilité civile dirigé par Frangois Terré, v. PH.
REMY, « Réflexions préliminaires sur le chapitre Des délits », in : Pour une réforme du droit de la responsabilité
civile, dir. F. TERRE, Paris, Dalloz, 2011, p. 15, spéc. p. 19 et s. ; v. également : P. JOURDAIN, « Faut-il recodifier
le droit de la responsabilité civile ? », in : Libres propos sur les sources du droit. Mélanges en [’honneur de
Jestaz, Paris, Dalloz, 2006, p. 247 ; C. RADE, « Plaidoyer en faveur d’une réforme de la responsabilité civile »,
D., 2003, p. 2247 ; G. VINEY, « Les difficultés de la recodification du droit de la responsabilité civile », in : Le
Code civil 1804-2004, Livre du bicentenaire, Paris, Dalloz, 2004, p. 255.
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francais « une voix dans le concert européen »>'. La responsabilité civile n’en est pas a sa
oy . 2 . . . 23
premicre «crise » “°. Si elle apparait aujourd’hui quelque peu «essoufflée » =, elle

: . 2
n’abandonnera pas sa course et continuera d’évoluer™".

2. L’omniprésence de la réparation. Tandis que le caractere évolutif de la
responsabilité civile est communément admis, sa pluralit¢ de fonctions reste largement
ignorée. La responsabilité civile remplirait une fonction unique de réparation et n’évoluerait
que pour toujours mieux réparer. Cette fonction de réparation serait par ailleurs commune aux
deux ordres de responsabilité. Le lien contractuel unissant les parties n’aurait pas non plus
d’impact sur les fonctions de la responsabilité, encore et toujours tournée vers la réparation.
Responsabilité civile et réparation sont a ce point indissociables que le dommage a pénétré
jusqu’a la définition méme de la premicre. La responsabilité délictuelle et la responsabilité
contractuelle désignent ainsi 1’«obligation [...] de réparer le dommage causé »

respectivement par un délit civil et par I’inexécution®. La responsabilité devient réparation.

Pourtant, la réparation n’est qu’un aspect de la responsabilité, qui la dépasse. La
« responsabilité politique » n’a rien d’une réparation’®, la « responsabilité pénale » non plus®’.
De méme que cette derniére vise ’obligation de répondre des infractions commises, la
responsabilité civile devrait étre définie comme 1’obligation de répondre civilement d’un fait

illicite ou d’une inexécution, et non comme 1’obligation de réparer un dommage. Définir la

21 P. CATALA, « Présentation générale de ’avant-projet », in : Projet de réforme du droit des obligations et de la
prescription, P. CATALA (dir.), op. cit., spéc. n° 9, p. 12 : « Notre espoir est que I’avant-projet serve 1’entreprise
qui donnera a la France un droit civil adapté a son époque et une voix dans le concert européen. ».

** Sur cette idée de « crise » de la responsabilité, v. F. TERRE, « Propos sur la responsabilité civile », Archives de
philosophie du droit, t. 22 « La responsabilité », Paris, Sirey, 1977, p. 37 et également A. TUNC, « Responsabilité
(droit) — responsabilité civile », Encyclopaedia Universalis, ressource en ligne consultée le 21 oct. 2015
(http://www.universalis-edu.com/encyclopedie/responsabilite-droit-responsabilite-civile/).

»'Y. LEQUETTE, « Propos introductifs », in : Quel avenir pour la responsabilité civile ?, dir. Y. LEQUETTE, N.
MOLEESSIS, Paris, Dalloz, 2015, p. 3, spéc. p. 5 : «[...] le droit frangais de la responsabilité civile est aujourd’hui
I’objet d’un certain essoufflement, pour ne pas dire d’une certaine exténuation. ».

# La réforme du droit de la responsabilité civile a pour I’heure été mise en suspens, tandis que le projet
d’ordonnance portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations a été rendu
public par le Ministére de la Justice le 25 février 2015.

%% La responsabilité contractuelle vise 1’« obligation pour le contractant qui ne remplit pas [...] une obligation que
le contrat mettait a sa charge, de réparer [...] le dommage causé a I’autre partie [...], soit par I’inexécution totale
ou partielle [...], soit par I’exécution tardive [...] de lI’engagement contractuel » selon G. CORNU (dir.),
Association Henri Capitant, Vocabulaire juridiqgue, 10° éd., Paris, PUF, 2014, spéc. « Responsabilité
contractuelle » ; la responsabilité délictuelle vise « toute obligation, pour I’auteur du fait dommageable [...] de
réparer le dommage causé par un délit civil [...] », toujours selon G. CORNU (dir.), Association Henri Capitant,
Vocabulaire juridique, op. cit., spéc. « Responsabilité délictuelle ».

%6 La responsabilité politique désigne I’« obligation pour les ministres, dans le régime parlementaire, de quitter le
pouvoir lorsqu’ils n’ont plus la confiance du Parlement [...] », G. CORNU (dir.), Association Henri Capitant,
Vocabulaire juridique, op. cit., spéc. « Responsabilité politique ».

?7 La responsabilité pénale est définie comme 1« obligation de répondre de ses actes délictueux en subissant une
sanction pénale dans les conditions et selon les formes prescrites par la loi. [...] », v. S. GUINCHARD, T. DEBARD
(dir.), Lexique des termes juridiques, 23° éd., Paris, Dalloz, 2015, spéc. « Responsabilité pénale ».
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responsabilité civile par référence au dommage revient a assimiler deux concepts qui ne sont
pas synonymes, en méme temps qu’occulter la pluralité des fonctions de la responsabilité.
C’est cette vision d’une responsabilité civile tournée exclusivement vers la réparation que la
présente ¢tude cherche a combattre. La flexibilit¢ de la responsabilité ne lui permet pas
seulement d’évoluer au gré des besoins de la société. Elle lui permet de remplir des fonctions
variées. C’est particulierement visible en matiere contractuelle, ou la responsabilité doit non
seulement relever des enjeux sociétaux (parmi lesquels la réparation) mais aussi répondre a
des attentes impliquées par la relation qui lie les parties. La responsabilité contractuelle se
montre par ailleurs propice a une recherche théorique sur les fonctions de la responsabilité en

ce que, depuis sa récente apparition, elle n’a cessé de lever des controverses.

3. La naissance de la responsabilité contractuelle et sa critique immédiate. Le mot
« responsabilité » emprunte sa racine latine a la « sponsio », promesse par laquelle quelqu’un
s’obligeait solennellement a répondre sur ses biens ou méme sa personne de la prestation
promise a un autre 2 Ainsi, « respondere » signifie d’abord se porter garant, se porter
caution®’. Il n’est toutefois pas réservé au vocabulaire juridique, et c’est au vocabulaire
courant qu’il empruntera le suffixe « able » autour du XIIIéme ou XIVéme siécle®’. Le mot
« responsable » se trouve alors « capté » par le langage de la morale ou il acquiert une
nouvelle coloration : le responsable devient celui qui répond de ses actes devant Dieu dans la
morale chrétienne, devant sa conscience dans la morale 1a'1'que31. De retour dans le langage
juridique, le responsable ne désigne plus celui qui se porte caution, mais celui qui doit
répondre, devant la justice, des conséquences de ses actes. C’est encore le sens qu’il a gardé
aujourd’hui®. Le substantif « responsabilité » n’apparaitra cependant que plus tardivement.
C’est seulement a la fin du XVlIlle siecle que I’on commence a parler de « responsabilité » au

sens politique de « responsabilité¢ du gouvernement » sous I’influence de Necker en France et

* A. SERIAUX, « Responsabilité civile », in : Dictionnaire de la culture juridique, D. ALLAND, S. RIALS, Paris,
PUF, 2003.

¥ J.-L. GAZZANIGA, « Les métamorphoses historiques de la responsabilité », in : Les métamorphoses de la
responsabilité, Sixiemes journées René Savatier, Paris, PUF, 1997, p. 3, spéc. p. 5.

V. G. VINEY, « La responsabilité », Archives de philosophie du droit, t. 35 « Vocabulaire fondamental du
droit », Paris, Sirey, 1990, p. 275, spéc. p. 276.

' M. VILLEY, « Esquisse historique sur le mot responsable », Archives de philosophie du droit, t. 22 « La
responsabilité », Paris, Sirey, 1977, p. 45, spéc. p. 52 et s., qui parle de « captation » du mot dans le langage de la
morale.

2 PH. PIERRE, « Responsabilité (Droit)— Vue d’ensemble », Encyclopedia Universalis, ressource en ligne
consultée le 21 oct. 2015 (http://www.universalis-edu.com/encyclopedie/responsabilite-droit-vue-d-ensemble/).
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quasi-simultanément, et dans le méme contexte, de « responsibility » aux Etats-Unis sous la

plume d’Hamilton™.

I1 faudra encore attendre la fin du XIXéme siécle pour que la responsabilité pénétre la
sphére contractuelle®®. Cette incursion est d’emblée critiquée par Charles Sainctelette qui
plaide pour une démarcation claire entre le lien de droit qui assure de le respect de la loi et le
celui qui assure le respect du contrat, seul le premier pouvant é&tre qualifié de
« responsabilité », le second n’étant proprement désigné que par I’expression « garantie »>°.
Tout oppose, selon lui, les deux institutions : la source du lien et, partant, la nature de la
sanction qui découle de sa violation, de méme que la teneur des régles a lui appliquer. Il en

conclut que :

«[r]égir les relations contractuelles par les régles de la responsabilité, c’est méconnaitre le
fait, choquer la raison, violer la justice »C.

A contrecourant de cette thése dualiste se développe, quasiment dans le méme temps,
un courant moniste dont la paternité est attribuée a Jean Grandmoulin®’. Dans une thése au
titre évocateur™", 1’auteur s’emploie 4 démontrer au contraire que « la loi et le contrat, et par
suite les obligations qui en naissent n’ont pas une essence différente »*°. Que la dette violée
trouve sa source dans la loi ou dans le contrat, ’obligation de réparer sera, elle, toujours
d’origine légale. Il ne peut en aucun cas s’agir de « 1’obligation primitive née du contrat »
puisque celle-ci « est éteinte par la perte ou I’impossibilité de son objet due a la faute du

débiteur » *°. Dés lors, c’est une nouvelle obligation issue de la loi que traduisent les

3 J. HENRIOT, « Note sur la date et le sens de I’apparition du mot ‘responsabilité’ », Archives de philosophie du
droit, t. 22 « La responsabilité », Sirey, 1977, p. 59.

** Charles Sainctelette constate en 1884 que « la confusion a passé dans la jurisprudence et dans la littérature.
Aujourd’hui les livres, les arréts, les lois nouvelles emploient indifféremment et comme d’absolus équivalents, le
terme ‘responsabilité’ et le terme ‘garantie’ », v. C. SAINCTELETTE, De la responsabilité et de la garantie
(accidents de transport et de travail), Paris, A. Chevalier-Marescq, 1884, spéc. n° 6, p. 10 et 11.

3 Ibid., spéc. n° 9, p. 11 et 12 ; I"auteur appelle pareillement les sanctions qui y sont attachées, v. spéc. n® 32, p.
42 : « A ’engagement comme a 1’obligation, il faut une sanction civile qui en assure 1’exécution et en tienne
lieu. Cette sanction porte le nom de garantie, s’il s’agit d’obligations, et le nom de responsabilité quand c’est
d’engagements dont il s’agit ».

3 Ibid., spéc. n° 32, p. 44.

7 Comp. toutefois déja quelques années plus tot, A.-F. LEFEBVRE, «De la responsabilité, délictuelle,
contractuelle », Revue critique de législation et de jurisprudence, n° 15, 1886, p. 485, spéc. p. 485 : « 1’évidence
pour nous est [...] que responsabilité contractuelle est une formule vicieuse, une forme erronée de langage, et
que la responsabilité est nécessairement délictuelle » et p. 486 : « Nous ne prétendons pas que le contrat [...] ne
modifie en rien la responsabilité ; nous soutenons seulement qu’il ne modifie pas la nature de la responsabilité et
qu’il ne crée pas une responsabilité spéciale. Toute la théorie juridique de la responsabilité est écrite dans I’art.
1382 C.c. [...] ».

3% J. GRANDMOULIN, De ['unité de la responsabilité ou nature délictuelle de la responsabilité pour violation des
obligations contractuelles, th. Rennes, Typographie Alphonse Le Roy, 1892.

3 Ibid., spéc. p. 4.

0 Ibid., spéc. p. 7.
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dommages-intéréts, celle qui résulte de la contravention a I’article 1382 du Code civil. Ainsi,

pour cet auteur :

« [1]a violation du droit de créance est un délit civil »*!

Dans cette conception moniste, la responsabilité qui sanctionne la violation du contrat est

« une et délictuelle »*.

4. Accalmie de la responsabilité contractuelle au XXéme siecle. A la suite de Charles
Sainctelette et de Jean Grandmoulin, deux courants s’opposerent : les partisans de la thése
dualiste® et ceux de la thése moniste**. Un point tout de méme raliait les deux meneurs : la
responsabilité contractuelle devait formellement disparaitre. Il n’en fut rien. Au contraire, a
partir des années 1920, la responsabilité contractuelle se forge une place au sein du droit des
obligations. Plusieurs auteurs y contribuent en proposant une vision plus nuancée du
concept™®. La responsabilité contractuelle et la responsabilité délictuelle partagent, selon eux,
une communauté de fonctions en ce qu’elles sont toutes deux orientées vers la réparation d’un
préjudice. Cependant, 1’origine contractuelle de I’obligation violée a des répercussions sur les
regles qui lui sont applicables. Selon cette theése intermédiaire, il y a identité de nature et de
fonction des responsabilités contractuelle et délictuelle, mais diversité des régles en écho a la

dualité des sources. Pour reprendre la formule d’ André Brun :

« scientifiquement, il n’y a pas deux responsabilités, mais deux régimes de responsabilité »*.

Cette voie « médiane et conciliatrice » */ a rallié rapidement la quasi-totalité de la doctrine™.

Une évolution est encore apportée par Jérome Huet en 1978, qui démontre dans sa thése que

* Ibid., spéc. p. 3.

*2 Ibid., spéc. p. 33 et 34.

V. not. C. AUBRY, C. RAU, Cours de droit civil francais d’aprés la méthode de Zachariae, t. 1V, Les
obligations, 4° éd., Imprimerie et librairie générale de jurisprudence, Marchal, Billard et Cie, Imprimeurs-
Editeurs, 1871, spéc. §308, note 25, p. 100 et §446, note 7, p. 755 ; C. DEMOLOMBE, Traité des contrats ou des
obligations conventionnelles en général, t. 8, Cours de Code Napoléon XXXI, Paris, Lahure, 1882, spéc. n° 472
et n°® 477 ; C. LYON-CAEN, note sous Civ., 10 nov. 1884, S., 1885, 1, 129 ; H. DE LA MASSUE, « De 1’absence de
novation dans la résolution de I’obligation contractuelle », RTD civ., 1932, p. 377.

“V. not. M. PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, t. 2, Les preuves, théorie générale des obligations, les
contrats, les priviléges et les hypothéques, 9° éd., Paris, LGDJ, 1923, spéc. n° 873 et s. ; R. SALEILLES, Etude sur
la théorie générale de I’obligation d’aprés le premier projet de Code civil pour I’Empire allemand, 2° éd., Paris,
LGDJ, 1914, spéc. n° 308 ; J. AUBIN, Responsabilité contractuelle et responsabilité délictuelle, thése Bordeaux,
dacty., 1897 ; adde avec des nuances : P. ESMEIN, « Le fondement de la responsabilité contractuelle rapprochée
de la responsabilité délictuelle », RTD civ., 1933, p. 627.

* M. MEIGNE M., Responsabilité et contrat, Essai d’une délimitation des responsabilités contractuelle et
delictuelle, Lille, O. Marquant, 1924 ; A. BRUN, Rapports et domaines des responsabilités contractuelle et
délictuelle, Paris, Sirey, 1931 ; J. VAN RYN, Responsabilité aquilienne et contrats en droit positif, Paris, Librairie
du Recueil Sirey, 1932.

“ A. BRUN, Rapports et domaines des responsabilités contractuelle et délictuelle, op. cit., spéc. p. 382.

*7 P. JOURDAIN, « Réflexion sur la notion de responsabilité contractuelle », in : Les métamorphoses de la
responsabilité, Sixiemes journées René Savatier, Paris, PUF, 1997, p. 65, spéc. p. 65.
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la responsabilité contractuelle remplit, en fait, non seulement une fonction de réparation, qui
la rapproche de la responsabilité délictuelle, mais également une fonction de paiement, qui lui
est propre *. Dans Desprit de ’auteur, cette double fonction sous-tend et justifie le
particularisme de la responsabilité contractuelle®. Quelques années plus tard, la fonction de
paiement sera mise en avant pour plaider, au contraire, pour I’abolition de la responsabilité

contractuelle.

5. Nouvelle attaque de la responsabilité contractuelle a la fin du XXéme siécle. C’est
Philippe Le Tourneau qui ouvre a nouveau la marche funebre de la responsabilité
contractuelle en 1982 dans la troisiéme édition de son Traité de la Responsabilité®'. Qualifiant
la responsabilité contractuelle d’expression « plus imagée que juste »°* et introduisant celle

« d’exécution par équivalent »™°, il constate que (en italique dans I’original) :

« Ce que I’on nomme réparation, par habitude et sans trop y regarder, c’est en réalité un mode

d’exécution du contrat, différent sans doute de celui qui était prévu (par équivalent) et souvent
cpopsor . r . A . r o . 54

différé, mais mode d’exécution tout de méme, ou, si I’on préfere, mode de paiement »”".

Cette position s’affirmera au fil des éditions. Dés la quatrieme édition, a partir de laquelle se
joint Loic Cadiet, Philippe Le Tourneau fait disparaitre 1’expression « responsabilité
contractuelle » du plan®. Dans la cinquiéme édition, il la qualifie d’« expression imagée mais

erronée »°° et, critiquant non plus son « imprécision » mais sa « fausseté »°’, il propose de

V. not. H. MAZEAUD, L. MAZEAUD, J. MAZEAUD, Legons de droit civil, t. 2, Obligations : théorie générale.
Biens : droit de propriété et ses déemembrements, Paris, Montchrestien, 1956, spéc. n° 376 et n° 390 et s.;
adde les 1éf. citées par G. VINEY, Introduction a la responsabilité, Traité de droit civil, dir. J. GHESTIN, 3° éd.,
Paris, LGDJ, 2008, n° 164, note 15.

¥ J. HUET, Responsabilité contractuelle et responsabilité délictuelle : essai de délimitation entre les deux ordres
de responsabilité, thése Paris 11, dacty., 1978, v. spéc. n° 25, p. 32 ; sur la position exacte de cet auteur, v. nos
dév. infra, spéc. n° 149 et s.

0 Ibid., spéc. n° 27, p. 33 : « Ainsi, dans certaines hypothéses, les dommages-intéréts alloués a un contractant
découlent directement de la convention : ils constituent un prolongement de 1’obligation préexistante et sont dus
au créancier en vertu d’un « droit au paiement » qui, a défaut de porter sur la prestation promise elle-méme,
s’opére par équivalent. C’est en cela qu’il existe bien une différence de nature entre les deux responsabilités et
que la theése classique de la dualité, méme si I’on doit en dénoncer 1’outrance, apparait en partie fondée. ».

SUPH. LE TOURNEAU, La responsabilité civile, 3° éd., Paris, Dalloz, 1982.

Dans les éditions suivantes du Traité¢, Philippe Le Tourneau fera disparaitre 1’expression « responsabilité
contractuelle » du plan (dés la 4™ éd., Dalloz Action, 1996), puis du titre (a partir de la 6™ éd., 2000, I’ouvrage
prenant alors le titre de « droit de la responsabilité et des contrats » - Le Tourneau).

>2 Ibid., spéc. n° 3.

> Ibid., spéc. le titre du n° 160 : « Mise au point : nature du droit du créancier : droit d’exiger une exécution par
équivalent. ».

* Ibid., spéc. n® 160.

> PH. LE TOURNEAU, L. CADIET, Droit de la responsabilité, 4° éd., Paris, Dalloz, 1996, ou le titre du chapitre 2,
du Titre 1, de la premicre partie devient « Responsabilité délictuelle et inexécution contractuelle » au lieu de
« Responsabilité délictuelle et responsabilité contractuelle ».

Py, LE TOURNEAU, L. CADIET, Droit de la responsabilité, 5° éd., Paris, Dalloz, 1998, spéc. n° 4.

7 Ibid., spéc. n° 222.



Zoé Jacquemin, thése de doctorat, décembre 2015

parler du « régime de la défaillance contractuelle »°°. A partir de la sixiéme édition, 1’ouvrage
prend le titre de «droit de la responsabilit¢ et des contrats » pour mieux rejeter la
responsabilité contractuelle % 1l accueille alors une nouvelle section intitulée « De

I’inexistence de la responsabilité contractuelle »*°, qui n’a cessé d’étre enrichie depuis®'.

Philippe Le Tourneau est rapidement rejoint par Philippe Rémy®® et Denis Tallon®.
Dans un article retentissant, Philippe Rémy, prone un « retour au code » et prescrit I’abolition
du «faux concept» de responsabilité contractuelle ® . Opposants et partisans de la
responsabilité contractuelle entrent alors, de plus en plus nombreux, sur le champ de

bataille®. La controverse n’appartient toujours pas au passé et on la voit ressurgir de temps a

38 Ibid., spéc. n° 4.

¥ PH. LE TOURNEAU, L. CADIET, Droit de la responsabilité et des contrats, 6° éd., Paris, Dalloz, 2000, spéc.
I’avant-propos : « Le titre méme a été changé en Droit de la responsabilité et des contrats. Cette solution s’est
imposée a nous pour plusieurs raisons : d’abord, car nous rejetons la notion de responsabilité contractuelle [...] ».

5 Ibid., spéc. n® 802 et s.

1V, PH. LE TOURNEAU (dir.), Droit de la responsabilité et des contrats, régimes d’indemnisation, 10° éd., Paris,
Dalloz, 2014, spéc. n° 802 et s.

62 Déja dans une note parue en 1985, Philippe Rémy écrivait que la responsabilité contractuelle « n’est jamais
que I’obligation de fournir, par équivalent, la prestation que le contractant attendait spécifiquement du contrat »,
PH. REMY, chron. & propos de Civ. 1%, 16 mai 1984, Bull. civ., 1, n° 165, p. 140, RTD civ., 1985, p. 179, spéc. p.
180 ; v. également du méme auteur : « Critique du systéme francais de responsabilité civile », Droit et cultures,
n° 31, 1996/1, p. 31, spéc. p. 40 et s.

% D. TALLON, « Pourquoi parler de faute contractuelle ? », in - Droit civil, procédure, linguistique juridique :
écrits en hommage a Gérard Cornu, 1994, p. 429 ; D. TALLON, « L’inexécution du contrat : pour une autre
présentation », RTD civ., 1994, p. 233.

4 py. REMY, « La « responsabilité contractuelle » : histoire d’un faux concept », RTD civ., 1997, p. 323.

65 V., contre la responsabilité contractuelle : C. ATIAS, Le contrat dans le contentieux judiciaire, 5° éd., Paris,
Litec, 2010, spéc. n° 296 et s., p. 168 et s. ; L. CADIET, « Sur les faits et méfaits de 1’idéologie de la réparation »,
op. cit. ; M. FAURE-ABBAD, Le fait générateur de la responsabilité contractuelle, Paris, LGDJ, 2003 ; C.
LAPOYADE-DESCHAMPS, « Le mythe de la responsabilité contractuelle en droit frangais », in: Failure of
contracts. Contractual, Restitutionary and Proprietary Consequences, dir. F. D. ROSE, Oxford, Hart Publishing,
1997, p. 175 ; H. LECUYER, « Le contrat, acte de prévision », in : L avenir du droit : mélanges en hommage a
Francois Terré, Paris, Dalloz, 1999, p. 643 ; L. LETURMY, « La responsabilité délictuelle du contractant », RTD
civ., 1998, p. 839, spéc. p. 867 et s.; P. REMY-CORLAY, « Exécution et réparation : deux concepts ? », RDC,
2005, p. 13.

V., pour la responsabilit¢ contractuelle : P. ANCEL, « La responsabilit¢ contractuelle », in : Les concepts
contractuels francais a [’heure des principes du droit européen des contrats, Paris, Dalloz, 2003, p. 243 ; PH.
BRUN, « Personnes et préjudice », Revue générale de droit [Ottawa] 2003 (33), p. 187, spéc. p. 203 et s. ; G.
DURRY, « Responsabilité délictuelle et responsabilité contractuelle : dualité ou unité ? », RCA hors-série, Juin
2001, p. 20; B. FAGES, Droit des obligations, 4° éd., Paris, LGDJ, 2013, spéc. n° 306; L.
GRYNBAUM, « Responsabilité et contrat : I’union libre. Variations sur la responsabilité contractuelle, le préjudice
corporel et les groupes de contrat », in : Libre droit : mélanges en I’honneur de Philippe Le Tourneau, Paris,
Dalloz, 2008, p. 409 ; P. JOURDAIN, « Réflexion sur la notion de responsabilité contractuelle », in - Les
métamorphoses de la responsabilite, Paris, PUF, 1997, p. 65,et du méme auteur Les principes de la
responsabilité civile, 9° éd., Paris, Dalloz, 2014, spéc. p. 31 et s.; Y.-M. LAITHIER, Etude comparative des
sanctions de l'inexécution du contrat, Paris, LGDIJ, 2004, spéc. n° 89 ; C. LARROUMET, « Pour la responsabilité
contractuelle », in : Le droit privé frangais a la fin du XXe siecle : études offertes a Pierre Catala, Paris, Litec,
2001, p. 543 ; G. VINEY, « La responsabilité contractuelle en question », in . Le contrat au début du XXle siecle :
études offertes a Jacques Ghestin, Paris, LGDJ, 2001, p. 920, et G. VINEY, Introduction a la responsabilité,
Traité de droit civil, op. cit., spéc. n° 161 et s., p. 395 et s.
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autre a la suite d’arréts de la Cour de cassation® ou a I’occasion des débats relatifs a la
réforme du titre III du livre III du Code civil®. Il semble méme qu’elle ait traversé
I’ Atlantique pour aller « tourmenter » nos collégues québécois®®. En réalité, bien loin de tuer
la responsabilité contractuelle, ces débats 1’ont au contraire ranimée. Poussant la doctrine a
s’interroger sur les fondements et les desseins de la responsabilité contractuelle, elle a permis
I’émergence d’une position intermédiaire beaucoup plus juste : celle d’une double fonction de

paiement et de réparation® qu’avait déja pressentie Jérome Huet’.

6. De la pertinence de la responsabilité contractuelle. Les tribulations de la
responsabilité contractuelle sont le reflet d’un mariage qui dérange entre deux notions que la
théorie des sources du droit oppose. Ainsi s’explique la tendance qu’a eu la doctrine a tirer la
responsabilité contractuelle tantdt du coté de la loi, en minimisant I’impact de sa source
conventionnelle, tantdt du c6té du contrat, en éclipsant sa visée indemnitaire. Une multitude
de questions ont été soulevées a I’occasion de ces controverses pour tenter de déceler la

véritable nature de la responsabilité contractuelle :

6 Au-dela des arréts qui étaient au cceur méme de la controverse (réparations locatives et obligation de ne pas
faire) qui seront développés infra, des arréts relatifs a la prescription ou encore a la prévisibilité du dommage ont
donné a leurs commentateurs 1’occasion de revenir sur la controverse, v. par ex. J.-S. BORGHETTI, « Le point de
départ de la prescription de 1’action en responsabilité contractuelle », chron., RDC, 2006/4, p. 1217, spéc.
p. 1219 et M. BACACHE, « Le dommage prévisible : exécution par équivalent du contrat ou responsabilité
contractuelle ? », obs. sous Civ. 1%, 28 avril 2011, pourvoi n° 10-15056, D., 2011, p. 1725.

7y, par ex. P. ANCEL, « Présentation des solutions de 1’avant-projet », RDC, 2007/1, p. 19, spéc. n°® 2 ; M.
FAURE-ABBAD, « La présentation de 1’inexécution contractuelle dans I’avant-projet Catala », D., 2007, p. 165 ; ;
C. JUILLET, « La reconnaissance maladroite de la responsabilité contractuelle par la proposition de loi portant
réforme de la responsabilité civile », D., 2011, p. 259 ; adde : F. TERRE (dir), Pour une réforme du droit des
contrats, Paris, Dalloz, 2009, en particulier les rapports de PH. REMY, « Plan d’exposition et catégories du droit
des obligations » p. 83, spéc. p. 100 et s., « L’inexécution du contrat », p. 253 et s. et « Les dommages et
intéréts », p. 281.

% V. D. GARDNER, B. MOORE, « La responsabilité contractuelle dans la tourmente », Les cahiers De Droit,
Laval, 2007, 48 C. de D. 543 et la réplique de P.-G. JOBIN, « Amputer la responsabilité contractuelle ? Une
tourmente inutile et néfaste », Les cahiers De Droit, Laval, 2009, 50 C. de D. 3.

% V. reconnaissant & la responsabilité contractuelle une double fonction de paiement et de réparation : M.
BACACHE-GIBEILI, Les obligations. La responsabilité civile extracontractuelle, Traité de Droit civil, dir. N.
MOLFESSIS, t. 5, 2° éd., Paris, Economica, 2012, spéc. n° 72 et s. ; E. SAVAUX, « La fin de la responsabilité
contractuelle ? », RTD civ., 1999, p. 1 et du méme auteur « Bréves observations sur la responsabilité
contractuelle dans I’avant-projet de réforme du droit de la responsabilité », RDC, 2007/1, p. 45 ; E. SAVAUX, R.-
N. ScHUTZ, « Exécution par équivalent, responsabilité et droits subjectifs, Réflexions a partir du contrat de
bail », in - Propos sur les obligations et quelques autres themes fondamentaux du droit : mélanges offerts a
Jean-Luc Aubert, Paris, Dalloz, 2005, p. 271 ; J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, Les obligations, t. 3, Le
rapport d’obligation, 9° éd., Paris, Sirey, 2015, spéc. n° 177 et s. ; PH. STOFFEL-MUNCK, « chronique de contrats
spéciaux », Petites Affiches, 2002, n° 230, p. 7, PH. STOFFEL-MUNCK, « Responsabilité contractuelle », RDC,
2003/1, p. 54 et RDC, 2004/2, p. 280, PH. STOFFEL-MUNCK, « La relativité de la faute contractuelle », RDC,
2007/2, p.587 ; PH. STOFFEL-MUNCK, « Exécution et inexécution du contrat », RDC, 2009/1, p. 333 ; PH.
STOFFEL-MUNCK, « Les sources des obligations », in : Pour une réforme du droit des contrats, dir. F. TERRE,
Paris, Dalloz, 2009, p. 282.

7 La double fonction telle que la comprenait Jérdme Huet était toutefois différente dans son contenu de la double
fonction telle qu’elle est comprise aujourd’hui, v. en détails infra, spéc. n°® 149 et s.
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« S’agit-il de responsabilité (i.e. : réparation) ou des conséquences attachées a 1’inexécution du
contrat ? La responsabilité contractuelle a-t-elle pour objet de réparer un dommage causé par
une faute consistant dans 1’inexécution d’un contrat, ou au contraire de fournir au créancier
I’équivalent de la prestation promise ? [...] faute et dommage sont-ils exigés, ou le constat de
I’inexécution suffit-il ? L’inexécution doit-elle étre fautive ? Est-elle, en elle-méme le
dommage, c’est-a-dire la privation de la prestation promise ; ou le créancier doit-il en outre
prouver le dommage que lui cause la défaillance du débiteur ? [...] en quoi consiste la
réparation ? Ce qu’aurait apporté le contrat (perte éprouvée et gain manqué), ou, davantage, la
totalité du dommage causé par I’inexécution ? Quelle est la nature des dommages intéréts —
une obligation nouvelle, ou le prolongement du contrat — et par conséquent que deviennent les
siretés originaires. Le contrat a généralement un objet patrimonial : les dommages-intéréts
contractuels peuvent-ils cependant réparer un préjudice extrapatrimonial ? »”'.

Ces questions sont fondamentales et elles mettent en lumicre tout I’intérét d’une étude
approfondie des fonctions de la responsabilité contractuelle. Toutefois, il est douteux qu’elles
permettent de déterminer si la responsabilité contractuelle « existe », si elle est un « vrai »
concept. Le choix qui est propos€ y est toujours binaire : il consiste a relier la responsabilité
contractuelle soit & 1’exécution, soit a la réparation. A répondre de maniére cohérente a
I’ensemble de ces questions, on aboutirait a la conclusion que la responsabilité contractuelle
soit peut étre absorbée par I’exécution, soit peut étre fondue dans la responsabilité délictuelle.
Dans un cas comme dans 1’autre, elle n’aurait aucune autonomie, et donc aucune existence
propre. Or, c’est précisément le caractére hybride de la responsabilité contractuelle qui forge
sa spécificité¢ et fonde son autonomie. C’est parce que l’on ne saurait, a cette liste de
questions, répondre a chaque fois en direction de la responsabilité, ou a chaque fois en faveur
de I’exécution, que la responsabilité¢ contractuelle existe. Plus exactement, c’est a ce titre
quelle peut prétendre 4 un traitement propre, qu’elle est bien un concept « pertinent » .
Aussi doit-elle étre reconnue dans sa pluralité de fonctions et son irréductibilité¢ a I’exécution

comme a la réparation.

7. De la désignation du concept. Il reste a déterminer si la désignation de ce concept par
I’expression « responsabilité contractuelle » est adaptée, ou, au contraire, trompeuse. Peut-on
consacrer ce mot sans risquer de glisser subrepticement vers son parent délictuel ? Tel est le
reproche qui lui est adressé: son utilisation aurait pour effet pervers de rapprocher
artificiellement la responsabilité contractuelle de la responsabilité délictuelle, rapprochement
entrainant a son tour confusion et désorganisation. La confusion serait engendrée par le

décalque des regles de la seconde sur la premiere, aboutissant a un effacement du

" py. MALAURIE, L. AYNES, PH. STOFFEL-MUNCK, Les obligations, Paris, Defrénois, 6° éd., 2013, n° 933.

™2 Pour paraphraser Geneviéve Viney lorsqu’elle décrit « la controverse relative a la pertinence du concept de
responsabilité contractuelle », v. G. VINEY, Introduction a la responsabilité, Traité de droit civil, op. cit., spéc.
n° 165 ets.
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particularisme contractuel et un brouillage des frontiéres entre les deux ordres . La
désorganisation tiendrait a ce que, pour la traiter conjointement a la responsabilité délictuelle,
on est amené a isoler la responsabilité contractuelle des autres sanctions de la violation du

contrat, ce qui conduit & une partition du droit de I’inexécution’.

Le probléme de «la confusion du langage [conduisant] a la confusion des idées »,
avait déja été dénoncé par Charles Sainctelette . Il faut bien, en effet, reconnaitre des
interférences, d’ailleurs mutuelles’®, entre les responsabilités. Trés certainement, on peut
vérifier ’impact de ce que Philippe Rémy a appellé la « doctrine de la réparation » ' sur les
développements du droit de la responsabilité contractuelle, en particulier au cours du XXeéme
siecle. En revanche, que cette transformation soit imputable a 1’utilisation du concept de
responsabilité contractuelle est douteux. La critique la plus virulente de cette emprise
intellectuelle de la responsabilité sur le droit de 1’inexécution est adressée a 1’obligation de
sécurité. Or, lorsque I’obligation de sécurité a été¢ « découverte » en 1911, c’était pour
résoudre un probléme concret, celui de la prolifération des dommages corporels liés a
I’industrialisation et & I’essor du machinisme’®. Ce n’était pas pour aligner la responsabilité
contractuelle avec une responsabilité extracontractuelle objective qui, d’ailleurs, n’existait pas
encore’”. L’emploi du mot responsabilité ne saurait, en soi, impliquer un alignement sur la
matiere délictuelle. A-t-il jamais ét¢ question d’aligner la responsabilité politique des
ministres sur la responsabilité¢ délictuelle ? Pourquoi devrait-il en aller différemment de la

responsabilité contractuelle ?

La méme réponse peut étre donnée a la seconde critique relative a 1’agencement des
sanctions de I’inexécution. Comme 1’a trés justement souligné un auteur pourtant peu

favorable au concept :

V. not. PH. REMY, « Critique du systéme francais de responsabilité civile », op. cit.

™ V. en particulier D. TALLON, « L’inexécution du contrat : pour une autre présentation », op. cit.

> C. SAINCTELETTE, De la responsabilité et de la garantie (accidents de transport et de travail), op. cit., spéc. n°
7,p. 11.

7% Pour une mise en relief de I’influence qu’a eu la consécration de la responsabilité du fait des choses sur la
multiplication des obligations contractuelles de sécurité, v. J.-S. BORGHETTI, « La responsabilit¢ du fait des
choses, un régime qui a fait son temps », RTD civ., 2010, p. 1.

"7 PH. REMY, « La « responsabilité contractuelle » : histoire d’un faux concept », spéc. p. 350.

78 Civ., 21 nov. 1911, DP., 1913, 1, 249, note L. SARRUT ; S., 1912, 1, 73, note C. LYON-CAEN.

" Comme on le sait, la Cour de cassation, avec ’arrét Teffaine ou « du remorqueur » (Civ. 16 juin 1896, D.,
1897, 1, p. 433, concl. L. SARRUT, note R. SALEILLES, S., 1897, 1, p. 17, note A. ESMEIN) avait posé les bases
d’une responsabilité¢ du fait des choses, mais n’en avait pas encore clairement fait une responsabilité objective,
ce qui arrivera seulement en 1930 avec I’arrét Jand 'heur (Cass. ch. réun., 13 févr. 1930, D., 1930, 1, p. 57, note
G. RIPERT; S., 1930, 1, 121, note P. ESMEIN).
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«la consécration de la responsabilité contractuelle n’interdit nullement de la traiter
distinctement de la responsabilité extracontractuelle pour en conserver les spécificités, et
maintenir une certaine cohérence du droit »™.

Les objections avancées par les opposants a la responsabilité contractuelle dénoncent de vrais
problémes, mais accusent un « faux coupable ». Elles ne sauraient, en elles-mémes, justifier
de renoncer a la responsabilité contractuelle. Peut-étre serait-il opportun, cependant, de revoir

sa définition.

8. La définition de la responsabilité contractuelle. Pour étre appréhendée dans sa
pluralité de fonctions, la responsabilité contractuelle ne doit plus étre définie par référence a la
réparation ou au dommage, mais simplement comme «1’obligation de répondre de son
inexécution ». Cette définition n’est cependant pas assez spécifique. Toutes les sanctions de
I’inexécution® ou, selon une terminologie plus moderne, tous ses « remedes »82, constituent
une réponse a I’inexécution. Pour la distinguer des autres sanctions de 1’inexécution, il peut
étre précisé que la responsabilité contractuelle consiste toujours dans le versement d’une
somme d’argent au créancier. En effet, la réparation en nature, critiquée depuis déja fort
longtemps en matiére délictuelle™, n’a aucune pertinence en matiére contractuelle. Soit elle
vise a fournir au créancier une prestation équivalente a ce qui était promis, et elle se confond
avec I’exécution, dont il est a la fois inutile et trompeur de la distinguer®®. Soit elle cherche
bien & compenser une perte ou un gain manqué distinct de la prestation elle-méme, et alors
elle est injustifiée, la seule sanction réparatrice prévue par le Code civil étant les dommages et
intéréts®>. Planiol®® et Carbonnier®’ ont d’ailleurs toujours réfuté qu’il puisse étre accordée

une réparation en nature comme sanction de 1’inexécution.

Ce qui fait la spécificité de la responsabilité contractuelle sur les autres sanctions, ¢’est

donc qu’elle consiste dans le versement d’une somme d’argent au créancier. La responsabilité

8 C. JUILLET, « La reconnaissance maladroite de la responsabilité contractuelle par la proposition de loi portant
réforme de la responsabilité civile », op. cit., spéc. n° 19.

! La sanction est définie comme «toute mesure — méme réparatrice — justifiée par la violation d’une
obligation », v. G. CORNU (dir), Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, op. cit., spéc. « sanction »,
sens 2.

%2 Sur le choix du mot sanction plutdt que reméde, v. infira, spéc. n® 25.

V. déja L. RIPERT, La réparation du préjudice dans la responsabilité délictuelle, Paris, Dalloz, 1933.

% Reflétent ainsi des mesures d’exécution et non de réparation en nature les facultés de remplacement et de
destruction prévues aux art. 1144 et 1143 du Code civil, ce que le Projet d’ordonnance portant réforme du droit
des contrats, du régime général et de la preuve des obligations publi¢ sur le site du Ministére de la Justice le 25
février 2015 reconnait d’ailleurs expressément ; v. a ce sujet nos dév. détaillés infra, spéc. n® 65 et s.

% Cela résulte a I’heure actuelle de I’art. 1142 du Code civil et sera encore plus nettement consacré par le Projet
d’ordonnance portant réforme du droit des contrats préc. qui se référe explicitement aux « dommages et
intéréts » ; v. en détails infra, spéc. n® 75 et s.

86 M. PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, t. 2, Les preuves, théorie générale des obligations, les contrats,
les privileges et les hypotheques, op. cit., spéc. n° 224, p. 79.

7. CARBONNIER, Droit civil, t. 4, Les obligations, 22° éd., Paris, PUF, 2000, spéc. n° 169, p. 318.
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contractuelle est donc I’obligation, pour le débiteur, de répondre de son inexécution en versant
au créancier une somme d’argent. Plus simplement: elle est la sanction pécuniaire de
I’inexécution. L’inexécution doit étre comprise dans un sens large : il peut s’agir d’une
inexécution totale ou partielle, d’une exécution défectueuse ou encore d’un retard
d’exécution. N’appartiennent pas en revanche a la responsabilité contractuelle les avances de
frais ®, qui ne sont que «temporairement» pécuniaires et sont dirigées, en fait, vers
I’acquisition d’un bien ou d’une prestation en nature™. Si la définition proposée se rapproche
beaucoup de celle des dommages et intéréts, elle s’en distingue toutefois’’. La responsabilité
contractuelle est plus large et englobe le paiement d’une clause pénale, le réglement d’intéréts
moratoires’’ ou encore la restitution des profits tirés de 1’inexécution lorsqu’elle est reconnue.

Elle couvre ainsi I’ensemble des sanctions pécuniaires de 1’inexécution.

0. La responsabilité contractuelle en droit allemand. Si, en France, la responsabilité
contractuelle a été accusée d’€tre un « faux concept », en Allemagne et en Angleterre, elle
n’est pas méme un concept. On peut certes s’entretenir avec un Allemand de Vertragshafiung
ou avec un Anglais de contractual liability, mais ces expressions sont trés peu utilisées. En
droit allemand, la Vertragshaftung n’a pour ainsi dire jamais €t€ consacrée, ni par le
législateur qui n’en fait aucun usage’?, ni par la jurisprudence qui s’y référe trés peu : un arrét
du Bundesgerichtshof par an en moyenne seulement reprend I’expression ”°, presque

. . . . e1e,,94 .
exclusivement a ’occasion d’un paralléle avec un autre type de responsabilité”". L’expression

% V. l’art. 1144 du Code civil portant sur la faculté de remplacement auquel la loi n° 91-650 du 9 juillet 1991
portant réforme des procédures civiles d'exécution a ajouté que « Celui-ci [le débiteur] peut étre condamné a
faire I’avance des sommes nécessaires a cette exécution ».

% Sur la distinction de I’avance de frais et des dommages et intéréts, v. infia, spéc. n° 194.

% Les dommages et intéréts correspondent a la « somme d’argent due par le débiteur a son créancier pour la
réparation d’un dommage né d’un retard dans I’exécution (dommages-intéréts moratoires) ou de 1’inexécution
(dommages-intéréts compensatoires) de son obligation », selon R. CABRILLAC (dir.), Dictionnaire du
vocabulaire juridique 2016, 7° éd., Paris, LexisNexis, 2015, spéc. « dommages-intéréts ».

! Cette sanction n’est pas spécifiquement contractuelle, mais dés lors que le retard concerne une somme
d’argent due en vertu d’un contrat, il s’agit bien d’une sanction de I’inexécution du contrat.

2 Aucune législation n’utilise le mot « Vertragshaftung » a ce jour (recherche effectuée sur le site officiel
http://www.gesetze-im-internet.de/ le 29 oct. 2015) ; ’expression parente « vertragliche Haftung » figure quant a
elle seulement en titre du §192 de la loi fiscale, Abgabeordnung ; on trouve enfin « dienstvertraglichen
Haftung » dans le corps du §5 de la loi instituant 1’office national des postes et télécommunications, Gesetz iiber
die Errichtung einer Bundesanstalt fiir Post und Telekommunikation Deutsche Bundespost.

” Entre le 1% janv. 2000 et le 28 oct. 2015, seuls 14 arréts du BGH ont mentionné 1’expression
« Vertragshaftung » (résultats issus d’une recherche combinée sur la banque de donnée « Juris » et sur le site
internet du Bundesgerichtshof actualisée le 29 oct. 2015).

% Avec la responsabilité délictuelle, v. par ex. BGH, 20 févr. 2014, VII ZR 172/13, NJW 2014, 1374 (pour
souligner ’applicabilit¢ d’une régle aux deux fondements de responsabilité) et BGH, 20 nov. 2012, VI ZR
268/11, NJW-RR 2013, 550 (sur le concours des deux responsabilités) ; avec la Gefdhrdungshaftung, v. par ex.
BGH, 9 juil. 2009, IX ZR 88/08, NJW 2009, 3025 ; avec la Prospekthaftung, v. par ex. BGH, 29 janv. 2009, III
ZR 74/08, VersR 2009, 986 ; avec la Amtshaftung, v. par ex. BGH, 09 nov. 2000, IIT ZR 314/99, NJW 2001,
434,
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Vertragshaftung est un peu plus répandue en doctrine’, ou elle est utilisée au moins depuis le
début du XXeéme siécle”®. En général, 1égislateurs, juges et auteurs ne se référent cependant
pas a la Vertragshaftung®’. 1ls visent directement sa sanction, le Schadensersatz, qui est
appliqué a la fois au contrat et au délit et englobe la réparation en nature et par des dommages

et intéréts.

10.  La dualité du Schadensersatz. Le Schadensersatz est a premiére vue indissociable de
la réparation, puisqu’il signifie littéralement « réparation du dommage ». Toutefois, la
réforme d’ampleur du droit allemand des obligations®® entrée en vigueur en 2002 a donné une
nouvelle dimension au Schadensersatz en maticre contractuelle. Il existe désormais deux
catégories de Schadensersatz : celui qui se substitut a I’exécution, appelé Schadensersatz statt
der Leistung et celui qui répare les pertes subies et le gain manqué qui découlent de
I’inexécution, appelé¢ Schadensersatz neben der Leistung. Si elles ne se recoupent pas
précisément, il existe des points communs entre cette distinction et celle mise en exergue par
une partie de la doctrine frangaise entre les dommages et intéréts a fonction de paiement et les
dommages et intéréts a fonction de réparation. Ainsi, malgré I’attachement incontestable du
Schadensersatz a la réparation, la responsabilité contractuelle du droit allemand se décline en

deux sanctions qui ne remplissent pas exactement les mémes fonctions.

11.  La responsabilité contractuelle en droit anglais. En droit anglais, la contractual
liability apparait seulement dans une dizaine de 1égislations en vigueur, a raison d’une ou plus
rarement deux occurrences par texte® . Etonnamment, aucune de ces législations n’est

premiérement intéressée par I'inexécution'®. La liability est en effet un terme trés peu

% Qutre des apparitions éparses dans les manuels et commentaires, un chapitre entier (le cinquiéme) y est
consacré dans un commentaire qui mentionne méme son nom en titre: J. ESSER, Schuldrecht, Band 1
Allgemeiner Teil, Teilband 2 Durchfiihrungshindernisse und Vertragshaftung, Schadensausgleich und
Mehrseitigkeit beim Schuldverhdlmis, 8° éd., par E. SCHMIDT, Heidelberg, C.F. Miiller Verlag, 2000.

% V. not. A. BRECHT, « System der Vertragshaftung (Unméglichkeit der Leistung, positive Vertragsverletzungen
und Verzug) », Jherings Jahrbiicher fiir die Dogmatik des biirgerlichen Rechts, n° 53 (1908), p. 213.

7 C’est ce que reconnait I’auteur d’une thése franco-allemande qui lui est consacrée: K. BRIESKORN,
Vertragshafiung und responsabilité contractuelle, Tibingen, Mohr Siebeck, 2010, v. spéc. note 37, p. 25.

% Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26. November 2001 (BGBL. 1, p. 3138), sur laquelle v. not.
C. WITZ, « La nouvelle jeunesse du BGB insufflée par la réforme du droit des obligations », D., 2002, p. 3156.

% Nous avons sciemment exclu les quelques législations qui organisent les conditions d’octroi d’allocations ou
de subventions et précisent que le calcul des revenus totaux doit prendre en compte la « contractual liability to
make payments to the claimant in respect of the occupation of the dwelling [where the claimant occupies a
dwelling as his home and the dwelling is also occupied by another person] », c’est-a-dire les loyers percus par le
postulant (a I’allocation) lorsqu’il (sous-)loue une partie de son habitation principale, v. par ex. The Social
Security Benefit (Computation of Earning) Regulation 1996, 1996 No 2745, spéc. Schedule 1, sect. 2 et sect. 3.
" Dans prés de la moitié des cas, il s’agit de législations qui imposent une assurance obligatoire et posent
comme exception que celle-ci n’est pas obligée de s’étendre a la responsabilité contractuelle, v. par ex. Road
Traffic Act 1972, 1972 c. 20, spec. sect. 145.
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différencié et qui peut viser aussi bien I’inexécution que les vices de formation du contrat'®'.

Dans les développements consacrés a la question de 1’incapacité dans les célebres traités de

droit des contrats fondés par Joseph Chitty'%* 1'%

ou par Guenter Treitel ", on constate ainsi une
utilisation presque indifférenciée des termes « fo be bound » et « to be liable »'**. La liability
ne semble signifier rien de plus qu’étre obligé, devoir exécuter'®. Tel est, d’ailleurs, le sens
courant du mot en Angleterre'®. La responsabilité apparait ainsi beaucoup plus large en droit
anglais qu’elle ne ’est dans la conception frangaise, par exemple. On recense tout de méme
des utilisations de la contractual liability qui s’en rapprochent dans les arréts White v Jones'"’
sur les domaines respectifs des responsabilités contractuelle et délictuelle, ou Transfield
Shipping Inc v Mercator Shipping Inc (The Achilleas) '® a propos du préjudice réparable, par
exemple. La doctrine se référe par ailleurs a la contractual liability lorsqu’il s’agit de
comparer la responsabilité contractuelle a la responsabilit¢ délictuelle ou d’examiner
I’articulation de 1’une avec 1’autre (concurrent liability), ou encore a propos des clauses
limitatives de responsabilité. Le plus souvent, toutefois, la responsabilité contractuelle est

C e . : 109
désignée par son effet concret : la réparation en argent par les damages .

12. La pluralité des damages et la consécration d’une nouvelle définition. Les
damages du droit anglais sont en pleine mutation et leur définition elle-méme est en train de
changer. Traditionnellement, les damages visent une « compensation pécuniaire » (pecuniary

compensation) due & raison d’un délit (for7)''® ou de la violation du contrat (breach)'"'. Or,

%" Un ouvrage de référence traite ainsi sous I'intitulé « factors tending to defeat contractual liability » non les
causes d’exonération de responsabilité du débiteur, ainsi que s’y attendrait un juriste frangais, mais I’incapacite,
I’erreur, le dol, la violence et ’illicéité : v. J. BEATSON, A. BURROW, J. CARTWRIGHT, Anson’s Law of Contract,
OUP, 29° éd., 2010, Part 3, p. 217 a 438 (chap. 7. Incapacity, 8. Mistake, 9. Misrepresentation and Non-
Disclosure, 10. Duress, Undue Influence, and Unconscionable Bargains, 11. Illegality).

"2 H. BEALE (dir.), Chitty on Contracts, 31° éd., London, Sweet & Maxwell, 2012, Chap. 8 « Personal
Incapacity », par S. WHITTAKER, spéc. n° n° 8-002 a 8-068.

1% G. H. TREITEL, E. PEEL, The Law of Contract, 13° éd., London, Sweet & Maxwell, 2011, Chap. 12
« Capacity ».

194y par ex. dans G. H. TREITEL, E. PEEL, The Law of Contract, op. cit., spéc. n° 12-008 : « It is disputed
whether a minor is bound by an executory contract for necessary goods. Is he liable only if the goods have
actually been delivered, or also if he wrongfully repudiates before delivery? ».

99y par ex. dans H. BEALE (dir.), Chitty on Contracts, op. cit. le n° 8-041 sur ’effet de la résolution « [...] the
effect of avoidance by the minor is that he escapes from liability to perform obligations which have not accrued
at the time of avoidance. ».

1% Comp. la définition de « liable » dans The Oxford English Dictionnary, 1 éd., Oxford, OUP, 1922, réimpr.
1978, vol. VI : « 1. Law. Bound or obliged by law or equity, or in accordance with a rule or convention [...] ».

17 White v Jones [1995] UKHL 5, [1995] 2 A.C. 207.

1% Transfield Shipping Inc v Mercator Shipping Inc [2008] UKHL 48, [2008] 3 W.L.R. 345.

19y par ex. le Sale of Goods Act 1979, 1970 c. 54, spéc. la partie IV « Actions for Breach of the Contract »,
sect. 49 a 53.

"% Broome v Cassel & Co [1972] A.C. 1027, spéc. 1070 : « « the pecuniary compensation obtainable by success
in an action for a wrong which is either a tort or a breach of contract ».
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cette définition ne tient pas suffisamment compte de la diversité des dommages et intéréts
octroyés par le juge anglais. Les damages ne forment pas une institution homogene tournée
vers la réparation : ils remplissent au contraire différentes fonctions, d’ailleurs reflétées par
I’adjectif qualificatif qui leur est attaché. Seuls les dommages et intéréts compensatoires
(compensatory damages) visaient effectivement la réparation due par ’auteur d’une faute
civile a la victime. Les dommages et intéréts nominaux (nominal damages), qui ne sont plus
que rarement octroyés, sont, pour leur part, une rétribution symbolique motivée par des
considérations procédurales telles que I’interdiction, a I’origine, des jugements purement
déclaratifs et la répartition des dépens''’. Ils ne sont plus que trés rarement octroyés
aujourd’hui. Les dommages et intéréts exemplaires (exemplary damages) sont dirigés quant a

13 A mi-chemin entre

eux vers la dissuasion et la punition de ’auteur du fait illicite
réparation et punition, les dommages et intéréts « aggravés » (aggravated damages) offrent
une indemnité pour le dommage moral provoqué par un comportement particulicrement

i o1 114
répréhensible” .

Ces quatre catégories classiques de damages étaient encore rattachées avec plus ou

moins d’artifice 4 la définition compensatoire des dommages et intéréts jusqu’a récemment' .

1“6, il est

Avec la décision Attorney General v Blake rendue par la House of Lords en 200
toutefois apparu évident que les dommages et intéréts ne pouvaient plus étre définis par
référence a la réparation. Cet arrét consacra un nouveau type de dommages et intéréts
contractuels (!) dont le but assumé était de confisquer au débiteur irrespectueux du contrat les
bénéfices retirés de la violation de sa promesse (account of profits) ''’. Des dommages et

intéréts restitutoires (restitutionary damages) avaient déja été accordés auparavant, mais sans

priver le défendeur de son entier profit''®. Enfin, une toute récente catégorie de dommages et

" Pour une définition spécifique a la matiére contractuelle, v. G. H. TREITEL, E. PEEL, The Law of Contract, op.
cit., spéc. n° 20-001 : « [a claim] for compensation in money for the fact that the claimant has not received the
performance for which he bargained ».

"2 Qur les dommages et intéréts nominaux, v. H. MCGREGOR, McGregor on Damages, op. cit., spéc. Chap. 12.
3 Sur les dommages et intéréts exemplaires, v. infra, spéc. n° 281 et s. et n° 291 ; pour leur rejet en matiére
contractuelle, v. spéc. n® 377 et n® 393 et s.

"% Sur les recoupements entre dommages et intéréts aggravés et dommages et intéréts exemplaires, v. infra, spéc.
n° 393.

3 Ce sont évidemment les exemplary damages qui s’accordaient le plus mal avec la définition compensatoire
des dommages et intéréts, mais ceux-ci étant pergus comme exceptionnels (exceptional damages), ils pouvaient
encore y déroger sans remettre en cause la définition générale ; v. par ex. Law Commission for England and
Wales, Aggravated, Exemplary and Restitutionary Damages, Law Com., n° 247 (1997), spéc. Part I, n° 1.4.

"6 Attorney General v Blake, [2001] 1 AC 268, [2000] 3 WLR 625, [2000] 4 All ER 385 ; sur cet arrét, v. not.
« L’obligation de restituer les profits tirés de la violation du contrat », RDC, 2005, p. 479.

"7 Sur la restitution des profits, v. infi-a, spéc. n° 405 et s.

"8 Sur ces dommages et intéréts restitutoires au sens strict, aussi appelés Wrotham Park Damages, v. infra, spéc.
n°425ets.
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intéréts a encore émerge, les dommages et intéréts vindicatifs (vindicatory damages), destinés
principalement a protéger la réputation des personnes''’. La pluralité des damages a conduit
une premiére vague d’auteurs, Peter Birks'*’ et James Edelman'?' notamment, & proposer une
définition des dommages et intéréts épurée de la référence au dommage ou a la compensation.
Dans I’édition de 2014 du traité de référence en matiere de dommages et intéréts, le Doyen
Harvey McGregor s’est finalement'*” rallié & cette position, estimant que les dommages et

intéréts ne peuvent plus, aujourd’hui, étre définis que comme :

« une somme d’argent due pour une faute civile »' >

Pour mesurer I’importance de ce retournement, il peut étre souligné que la définition des
damages qui a été consacrée par la House of Lords dans Broome v Cassel & Co'** était
précisément empruntée a la premiére édition du traité de Harvey McGregor'®. Cette nouvelle
définition semble donc promise a un bel avenir. Elle recoupe d’ailleurs celle qui a été
proposée pour la responsabilité contractuelle en droit francais d’une somme d’argent due a

raison de I’inexécution par le débiteur au créancier.

13.  Le temps de la réflexion et de la comparaison. Un mouvement se dessine ainsi en
droits allemand et anglais en direction d’une ouverture de la responsabilité contractuelle a
d’autres fonctions que la seule réparation. L’intérét de consacrer une étude aux fonctions de la
responsabilité contractuelle s’en trouve conforté. Plus fondamentalement, la responsabilité
contractuelle doit se renouveler. Le droit allemand en a pris conscience et reconnu la double
nature du Schadensersatz. Le droit anglais également, qui a développé de nouvelles sanctions
et repensé¢ sa définition des damages. En France, 1’occasion n’a pas ¢té saisie par le

gouvernement de réformer la responsabilité contractuelle par I’ordonnance portant réforme du

19 Qur les dommages et intéréts vindicatifs, v. H. MCGREGOR, McGregor on Damages, op. cit., spéc. Chap. 16.
120 p_ BIRKS, « Equity in the Modern Law: an Exercize in Taxonomy », (1996) 26 University of Western
Australia Law Review 1, spéc. p. 29 : « We are talking about only one thing, namely money awards for wrongs.
(...) We should therefore speak of damages in every case, making ‘damages’ mean ‘a money award for a
wrong’ ».

"2l J. EDELMAN « The meaning of ‘Damages’: Common Law and Equity », in : The Law of Obligations,
Connections and Boundaries, dir. A. ROBETSON, Londres, UCL Press, 2004, p. 31, spéc. p. 31 : « ‘Damages’
simply means a ‘money award’ given for a wrong ».

2211 s’y opposait encore dans les éditions précédentes du traité, ainsi que dans un article, v. H. MCGREGOR,
« Restitutionary Damages », in : Wrongs and Remedies in the Twenty-First Century, dir. P. BIRKS, Oxford,
Clarendon Press, 1996, p. 203.

By, MCGREGOR, McGregor on Damages, spéc. n° 1-001, trad. libre de : « an award in money for a civil
wrong ».

124 Broome v Cassel & Co [1972] A.C. 1027 préc.

123 V. H. MCGREGOR, McGregor on Damages, op. cit., n1°1-003 reproduisant la définition posée dans J. D.
MAYNE, H. MCGREGOR, Mayne and McGregor on Damages, London, Sweet & Maxwell, 1961.
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droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations'*. Le sort de la
responsabilité contractuelle est donc toujours en suspens et sa discussion remise a [’heure ou
sera débattue la réforme de la responsabilité civile. Aussi forte soit la nostalgie de 1’époque ou
le Code Napoléon rayonnait sur une large partie de I’Europe continentale, la rénovation du
Code civil incite a regarder vers le futur et vers d’autres droits susceptibles, a leur tour,
d’éclairer le droit frangais'®’. A cet égard, le droit allemand propose des pistes intéressantes
avec son droit des obligations rénové, « offrant un laboratoire trés riche et propice tant au
micro-comparaisons d’institutions techniques spécifiques qu’a des réflexions plus générales
sur la convergence des systémes juridiques »'?®. Le droit anglais aussi est en pleine mutation
et ses développements récents peuvent ouvrir d’autres horizons. Aussi le choix a-t-il été fait
de traiter le sujet des fonctions de la responsabilité contractuelle dans une perspective

comparative, incluant le droit allemand et le droit anglais aux c6tés du droit frangais.

14.  Les fonctions du droit comparé. Le droit comparé posséde de nombreux atouts et
sert de multiples fins'*. La moins controversée des fonctions du droit comparé est de
permettre, au-dela de I’acquisition de la connaissance de droits étrangers, I’amélioration de la
maitrise de son propre droit'*. En dévoilant au juriste d’autres maniéres de penser, la science
comparative lui permet de revenir vers le droit qui lui est familier avec un regard nouveau, d’y
découvrir d’autres facettes, jusque la masquées par la perspective nationale. La science
comparative aiguise la perception. Elle est « subversive » dans le sens positif ou elle invite a

porter un regard critique sur ce que I’on croyait acquis''.

La plus controversée des fonctions du droit comparé est le soutien a la construction

d’un droit unifié. Des le Congres international de droit comparé organisé a Paris en 1900 et

12 Projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats préc., v. spéc. la sous-section consacrée a « la
réparation du préjudice causé par I’inexécution contractuelle (art. 1231 a 1231-7) qui reprennent les art. 1146 a
1155 du Code civil sans apporter de réelle modification substantielle.

27y not. C. WiTz, « L’influence des codifications nouvelles sur le code civil de demain », in : Le Code civil
1804-2004, Livre du bicentenaire, Paris, Dalloz, 2004, p. 687 ; sur le mouvement européen de (re-)codification
du droit civil, v. également R. SCHULZE, F. ZOLL (dir.), The Law of Obligations in Europe. A New Wave of
Codifications, Miinchen, Sellier, 2003.

128 C. WiTZ, « Pourquoi la réforme et pourquoi s’y intéresser en France », in . La réforme du droit allemand des
obligations, dir. C. WITZ, F. RANIERI, Paris, SLC, 2004, p. 11, spéc. p. 16.

' V. not. G. DANNEMANN, « Comparative Law : Study of Similarities or Differences ? », in : The Oxford
Handbook of Comparative Law, dir. M. REIMANN, R. ZIMMERMANN, Oxford, OUP, 2008, p. 401, qui met
’accent sur cinq fonctions du droit comparé : « Unifying Law », « Solving Particular Problems », « Applying
Foreign Law », « Facilitating Choice between Legal Systems », « Understanding Law ».

130 Cela n’empéche malheureusement pas une certaine méfiance a I’égard du comparatiste « parfois déja
soupconné de mal connaitre son propre droit », comme le note B. FAUVARQUE-COSSON, « Le droit comparé : art
d’agrément ou entreprise stratégique », in : De tous horizons. Mélanges Xavier Blanc-Jouvan, Paris, SLC, 2005,
p. 69, spéc. p. 79.

By, MUIR-WATT, « La fonction subversive du droit comparé », RIDC, 2000, p. 503.
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qui marque la «naissance du droit comparé moderne » **, Edouard Lambert et Raymond
Saleilles présentaient cette discipline comme le chemin vers un « droit commun de 1’humanité
civilisée »'**. L’ambition a paru et parait encore a certains déplacée. Le droit comparé devrait
rester une entreprise scientifique désintéressée. « La comparaison juridique au service de la
connaissance du droit »">*, pas de la politique ! En se mettant au service de la construction
d’un droit unifié, la science comparative se pervertirait'>". Il est certes regrettable que le droit

36 :
ou qu’il prenne des allures

comparé soit utilisé par le législateur comme « alibi » !
« cosmétiques »*" : un grain de droit allemand pour justifier telle réforme, une pincée de
modele nordique pour supporter celle-la. Le danger d’une instrumentalisation du droit
comparé apparait toutefois plus menagant a 1I’échelle nationale qu’a celle de la construction
d’un droit harmonisé, tel que le droit de I’Union européenne. En effet, la comparaison a des
fins législatives est souvent, en France, pratiquée par ceux-la méme qui sont chargés
d’¢élaborer la régle de droit, d’ou le risque évident d’un parti pris'>*. A I’échelle de I’Union
européenne, elle a au moins le mérite d’étre confiée a des groupes de recherche
internationaux'*’. En toute hypothése, le droit comparé ne perd pas sa 1égitimité du seul fait
qu’il quitte sa fonction purement scientifique pour entrer dans 1’utilité. Il perd cette 1égitimité
seulement a partir du moment ou sa méthode est corrompue par le dessein qu’il poursuit.

Quelle que soit sa fin, le droit comparé doit donc étre pratiqué de maniere rigoureuse et

s’appuyer sur une méthode.

132 R. ZIMMERMANN, « Le droit comparé et I’européanisation du droit privé », RTD civ., 2007, p. 451, spéc. p.
451.

3y not. R. SALEILLES, « Ecole historique et droit naturel », RTD civ., 1902, p. 80, spéc. p. 111.

1% Selon le titre du célébre ouvrage de R. SACCO, La comparaison juridique au service de la connaissance du
droit, Paris, Economica, 1991.

5V, not. Y.-M. LAITHIER, Efude comparative des sanctions de l'inexécution du contrat, Paris, LGDJ, 2004,
spéc. n° 5, qui déplore une « regrettable confusion entretenue entre une méthode scientifique et un objectif
politique ».

B6 M. DELMAS-MARTY, « Le role du droit comparé dans I’émergence d’un droit commun », D., 2001, p. 1326,
spéc. p. 1328.

17 Jean-Sébastien Borghetti a évoqué ce « droit comparé cosmétique » a I’occasion d’un séminaire franco-
allemand organisé a I’Université Humboldt de Berlin le 26 juin 2014 sur le théme « Rechtsvergleichung und
Praxis ».

1% B, FAUVARQUE-COSSON, « Le droit comparé : art d’agrément ou entreprise stratégique », op. cit., spéc. p. 85 :
« Du reste, la comparaison a des fins 1égislatives n’est généralement pas pratiquée par des comparatistes mais
par ceux chargés d’¢élaborer la regle de droit ».

"9 Le Draft Common Frame of Reference en constitue la meilleure illustration : la full edition de ce projet
« académique » comprend non moins de 6000 pages de commentaires et de notes comparatives couvrant presque
I’ensemble du droit civil, v. C. VON BAR, E. CLIVE, H. SCHULTE-NOLKE (dir.), Principles, Definitions and Model
Rules of European Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR), Miinchen, Sellier, 2009 ; une
traduction en francais des régles modeles des trois premiers livres dirigée par J. GHESTIN avec le soutien de la
Fondation pour le droit continental a été publiée a la RDC, 2010, p. 213 ; sur la genése du Projet de Cadre
Commun de Référence, v. not. R. SCHULZE, « The Academic Draft of the CFR and the EC Contract Law », in :
Common Frame of Reference and Existing EC Contract Law, dir. R. SCHULZE, Miinchen, Sellier, 2008.
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15. La méthode comparative choisie. Il est reproché a la comparaison utilisée dans une
visée d’unification d’occulter les différences entre les droits, pour ne faire ressortir que leurs

. 140
points communs

. Du point de vue de la méthode, la comparaison s’attacherait trop a la
solution donnée a un probléme posé, sans accorder suffisamment d’intérét aux moyens qui
sont mis en ceuvre pour I’atteindre '*'. Cette critique apparait largement infondée. Les
comparatistes ont toujours souligné, au contraire, que I’intérét de la comparaison ne résidait
pas tant dans les solutions trouvées, que dans les chemins qui y menaient'*%. La présente étude
s’inscrit dans ce sillage et accorde une place centrale a la variété des mécanismes qui
véhiculent les solutions du droit positif. Elle part de problémes concrets dérivés de
I’inexécution du contrat et explore les différentes voies empruntées par les droits francais,
allemand et anglais pour résoudre ces questionsm. Pour ce faire, elle s’appuie principalement
sur le «droit vivant » des décisions des tribunaux et des cours. En raison de 1’actualité du
sujet, 1’accent est mis en particulier sur la jurisprudence récente. La démarche adoptée se
rapproche de celle que 1’on trouve, par exemple, dans les lus Commune Casebooks for the

144
Commmon Law of Europe

. Elle consiste a rechercher des litiges aux faits similaires ou a la
problématique commune, pour en comparer les solutions, les moyens d’y parvenir et les
arguments a leur soutien. Dans un second temps du raisonnement, cette analyse minutieuse et
détaillée laisse la place a des conclusions plus générales sur les mouvements de convergence

ou de divergence entre les droits étudiés.

16.  Les sources exploitées. Si la présente étude comparative s’appuie principalement sur
le droit positif tel qu’appliqué par les tribunaux, elle accorde également une place importante
au droit prospectif et a la doctrine. La doctrine a joué un role clé dans I’ensemble de 1’étude.

Les courants de pensée contemporains ont été explorés et reliés aux évolutions récentes du

10V Y .-M. LAITHIER, Etude comparative des sanctions de l'inexécution du contrat, op. cit., spéc. n° 6.

"1 Sur la question de la méthode en droit comparé, v. les riches enseignements que 1’on trouve dans I’ensemble
du traité en trois volumes de L.-J. CONSTANTINESCO, Traité de droit comparé, t. 1, Introduction au droit
comparé, Paris, LGDJ, 1972, t. Il, La méthode comparative, Paris, LGDJ, 1974 et t. Ill, La science des droits
comparés, Paris, LGDJ, 1983.

2 Pour reprendre les mots teintés d’ironie de Konrad Zweigert, ce n’est pas « I’ennuyeuse constatation d’une
fade uniformité des solutions pratiques », mais bien la variété¢ des différentes voies empruntées pour parvenir a
des solutions aussi proches qui éveille la curiosité du comparatiste, v. K. ZWEIGERT, « Des solutions identiques
par des voies différentes (Quelques observations en matiére de droit comparé) », RIDC, 1966, p. 5, spéc. p. 16.
' Cest 1’approche fonctionnelle décrite par Konrad Zweigert et Hein Kotz selon lesquels « Angelpunkt jeder
Rechtsvergleichung ist stets das konkrete Sachproblem », v. K. ZWEIGERT, H. KOTz, Einfiihrung in die
Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privatrechts, 3° éd., Tibingen, Mohr, 1996 ; sur cette approche
fonctionnelle en langue anglaise, v. K. ZWEIGERT, H. KOTZ, (T. WEIR trad.), Introduction to Comparative Law,
3¢ éd., Oxford, Clarendon Press, 1998, spéc. p. 34 et s.

144y pour le droit des contrats : H. BEALE, B. FAUVARQUE-COSSON, J. RUTGERS, D. TALLON, S. VOGENAUER,
Cases, Materials and Text on Contract Law, 2° éd., Oxford, Hart Publishing, 2010 et pour le droit de la
responsabilité civile: W. VAN GERVEN, J. LEVER, P. LAROUCHE, Cases, Materials and Text on National,
Supranational and International Tort Law, Oxford, Hart Publishing, 2000.
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droit positif, afin de dégager des tendances tantdt partagées par les systemes étudiés, tantot
propres a I’un d’eux. Par ailleurs, les projets de réforme du droit frangais ont naturellement été
exploités, de 1’avant-projet Catala'* au projet d’ordonnance portant réforme du droit des

146
5

contrats rendu public en février 2015, en passant par les projets dirigés par le professeur

Frangois Terré . Enfin, des sources supranationales, de « droit dur » comme de «droit

48 ont également été consultées et sont régulierement citées. Il s agit

souple »
principalement'*’ de Convention des Nations Unies sur les contrats de vente internationale de
marchandises'*’, des Principes du Droit européen du contrat établis sous I’égide du professeur
Ole Lando'' et des régles uniformes du commerce international Unidroit'*%. La proposition
de réglement pour un droit commun européen de la vente a également été intégrée'™, car elle
constitue le projet de législation le plus abouti d’un droit de I’inexécution du contrat a
I’échelle de I’Union européenne '>*. En dehors de ces sources supranationales qui, pour

certaines, sont de portée sectorielle, 1’é¢tude s’est concentrée, a 1’échelle nationale, sur la

théorie générale du droit des contrats, a I’exclusion du droit des contrats spéciaux.

3P CATALA (dir.), Projet de réforme du droit des obligations et de la prescription, Paris, La Documentation
Frangaise, 2006.

16 Projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations
publié sur le site du Ministere de la Justice le 25 février 2015 préc.

“E. TERRE (dir), Pour une réforme du droit des contrats, Paris, Dalloz, 2009 ; F. TERRE (dir), Pour une
réforme du droit de la responsabilité civile, Paris, Dalloz, 2011 ; F. TERRE (dir), Pour une réforme du régime
général des obligations, Paris, Dalloz, 2013.

8 Sur ces notions, ainsi que celle de « droit mou », v. C. THIBIERGE, « Le droit souple. Réflexions sur les
textures du droit », RTD civ., 2003, p. 599.

9 Dautres études doctrinales européennes ont été exploitées, qui ne sont pas citées de maniére automatique
mais vers lesquelles nous souhaitons attirer I’attention en ce qu’elles constituent des sources trés riches pour la
comparaison des droits : le Projet de Cadre Commun de Référence déja évoqué, v. C. VON BAR, E. CLIVE, H.
SCHULTE-NOLKE (dir.), Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft Common
Frame of Reference (DCFR), Miinchen, Sellier, 2009 ; ses « suppléments » : Association Henri Capitant des
amis de la culture juridique francaise et Société de Législation Comparée, B. FAUVARQUE-COSSON, D. MAZEAUD
(dir.), Projet de cadre commun de référence. Terminologie contractuelle commune, Paris, SLC, 2008 ;
Association Henri Capitant des amis de la culture juridique francaise et Société de Législation Comparée, B.
FAUVARQUE-COSSON, D. MAZEAUD (dir.), Projet de cadre commun de référence. Principes contractuels
communs, Paris, SLC, 2008 ; v. également, plus ancien et de droit plus « continental » : Académie des Privatistes
européens de Pavie, G. GANDOLFI (dir.), Code européen des contrats, Avant-projet, Livre premier, 1, 3° éd.,
Milano, A. Giuffré, 2002.

130 Convention des Nations Unies sur les contrats de vente internationale de marchandises du 11 avril 1980.

131 Commission pour le droit européen du contrat, O. LANDO (dir.), Principes du droit européen du contrat, trad.
G. ROUHETTE (dir.), Paris, SLC, 2003.

"2 Institut international pour I"unification du droit privé, Principes d Unidroit relatifs aux contrats de commerce
international 2010, Rome, Unidroit, 2010.

'3 Proposition de réglement du Parlement européen et du Conseil relatif & un droit commun européen de la
vente, COM(2011), 635.

13 Cette proposition a finalement été retirée, mais elle pourrait encore servir de base 4 la construction d’un autre
instrument optionnel de portée plus réduite, v. J.-S. BORGHETTI, « Réforme du droit des contrats : un projet s’en
vient, I’autre s’en va », D., 2015, p. 1376.
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17.  Le choix d’une double approche descriptive et normative. Philippe Jestaz et

Christophe Jamin relévent que :

« la comparaison des droits oscille plus qu’ailleurs, et de fagcon permanente, entre le descriptif

et le normatif »'>.

Dans la présente étude, le balancement entre le descriptif et le normatif est accentué encore
par le théme qui a été choisi. Celui-ci implique un va-et-vient permanent entre les fonctions et
les sanctions de la responsabilité contractuelle. La fonction se lit dans la sanction, mais la
sanction doit aussi étre adaptée — si besoin réadaptée — a la fonction dégagée. Il ne s’agit donc
pas seulement de décrire les fonctions de la responsabilité contractuelle, mais également de
rétablir une cohérence entre les fonctions et les sanctions de la responsabilité contractuelle.
Apres avoir détruit le dogme de la réparation, il faudra proposer une reconstruction de la
responsabilité contractuelle qui tienne compte de sa pluralité¢ de fonctions. La présente étude
se donne ainsi pour objectif de diviser la responsabilité contractuelle pour mieux la refonder.
La réparation n’étant qu’un ciment de fagade, la cohésion de la responsabilité contractuelle est

a chercher ailleurs.

18.  Le renouvellement de la responsabilité contractuelle par la reconnaissance des
fonctions de paiement, de réparation et de peine privée. Il y a dans la responsabilité
contractuelle deux idées centrales et originales qui fondent la cohésion du concept : celle de
« rétablissement » et celle de « correction », selon que la responsabilité contractuelle est
orientée vers le créancier ou vers le débiteur. Le mot latin « responsus » signifie proportion,
rapport, symétrie. La responsabilité cherche ainsi, d’abord, a rétablir une situation du méme
ordre, symétrique, a celle qui aurait di étre. C’est d’ailleurs la définition méme du
Schadensersatz en droit allemand, qui oblige a « rétablir I’état des choses qui aurait existé si
le fait d’ou résulte 1’obligation de réparer n’était pas survenu »'°°. Orientée vers le créancier,
la responsabilité contractuelle opere un rétablissement de celui-ci en le replagant dans une
position équivalente a celle qui serait la sienne si le contrat avait ét¢ diiment exécuté. C’est la

description classique de la responsabilité contractuelle'”’, mais dont il n’est pas toujours pergu

133 py. JESTAZ, C. JAMIN, La doctrine, Paris, Dalloz, 2004, spéc. p. 213.

130 €249, al. 1 BGB, trad. empruntée a R. LEGEAIS, M. PEDAMON (dir.), Code civil allemand, Paris, Dalloz, 2010.
7V en ce sens les Principes du Droit européen du contrat, art. 9 :502 : « Les dommages et intéréts sont en régle
générale d’un montant qui permette de placer, autant que possible, le créancier dans la situation ou il se serait
trouvé si le contrat avait été diiment exécuté. Ils tiennent compte tant de la perte qu’il a subie que du gain dont il
a été privé. », Commission pour le droit européen du contrat, O. LANDO (dir.), Principes du droit européen du
contrat, trad. G. ROUHETTE (dir.), op. cit. ; v. également F. TERRE (dir), Pour une réforme du droit des contrats,
Paris, Dalloz, 2009, spéc. art. 118 (premiere phrase) : « Les dommages et intéréts sont, en reégle générale, d’un
montant qui place le créancier dans la situation ou il se trouverait si le contrat avait ét¢ diment exécuté, en
considérant la perte qu’il a faite et le gain dont il a été privé. ».
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qu’elle accomplit, en fait, deux fonctions distinctes. Tout comme I’appauvrissement du
créancier est dual, son rétablissement devra agir sur deux fronts. Le créancier a perdu non
seulement le bénéfice de « la chose qui a fait I’objet du contrat » '** ; il peut avoir également
subi des pertes ou manqué un gain par suite de I’inexécution. La responsabilité contractuelle,
pour rétablir complétement la situation du créancier, fournira a la fois un substitut en argent a
I’exécution — c’est sa fonction de paiement, et une indemnisation des préjudices subis — c’est

sa fonction de réparation.

La responsabilité contractuelle vise aussi, au dela du rétablissement du créancier, a
corriger la situation du débiteur. La « correction » dont il est alors question ne vise plus un
rétablissement, mais bien un chatiment'*’. La responsabilité contractuelle ne répond plus,
alors, a une logique distributive, mais a une logique corrective, au sens ou l’entendait
Aristote'®’. Orientée vers le débiteur, la responsabilité contractuelle remplit une fonction de

. ., 161 , . . ., . .. . .
peine privée ~ . La théorie de la peine privée a une emprise visible sur le droit contemporain
de la responsabilité civile'®2. Pourtant, en matiére contractuelle, la peine privée n’est presque

¢'% . Lintroduction de la restitution

jamais reconnue comme une fonction de la responsabilit
des profits retirés de I’inexécution proposée par certains'® pourrait, comme ce fut le cas en
Angleterre, bouleverser un peu notre conception statique de la responsabilité contractuelle.

Nous ne lui en souhaitons pas moins.

Ainsi, la responsabilit¢ contractuelle, qui recouvre [’ensemble des sanctions
pécuniaires de I’inexécution, remplit une pluralité¢ de fonctions. Aux fonctions de paiement et
de réparation, orientées vers le créancier (premicre partie), sera opposée la fonction de peine

privée, orientée vers le débiteur (seconde partie).

13 Selon ’expression utilisée par Pothier pour désigner le dommage intrinséque, v. J.-R. POTHIER, Traité des
obligations, nouvelle éd. par J. BERNARDI, t. 1, Paris, Letellier, 1805, spéc. n° 161 ; v. a ce sujet infra, chapitre 4,
spéc. n° 154.

9y, par ex. Nouveau Petit Robert, Paris, Dictionnaire Le Robert, 1996, spéc. « correction », sens 1.5.

1 Sur les notions de justice distributive et de justice corrective, v. not. J. GAUDEMET, « Justice distributive »,
Encyclopaedia Universalis, ressource en ligne consultée le 21 oct. 2015 (http://www.universalis-
edu.com/encyclopedie/justice-distributive/).

"I Sur la fonction de peine privée de la responsabilité civile, v. les théses fondatrices de L. HUGUENEY, L 'idée de
peine privée en droit contemporain, thése Dijon, dacty., 1904 et B. STARCK, Essai d une théorie générale de la
responsabilité civile considérée en sa double fonction de garantie et de peine privée, Paris, L. Rodstein, 1947.
12V la thése devenue une référence de S. CARVAL, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée,
Paris, LGDJ, 1995.

1] n’y a qu’a propos de la clause pénale qu’elle est admise, depuis la thése incontournable de D. MAZEAUD,
La notion de clause pénale, Paris, LGDJ, 1992.

1% B TERRE (dir.), Pour une réforme du droit des contrats, op. cit., spéc. art. 120.
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Premiére partie. Le responsabilité contractuelle orientée vers le créancier :

le paiement et la réparation

Deuxi¢me partie. La responsabilité contractuelle orientée vers le débiteur

la peine privée
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PREMIERE PARTIE. LA
RESPONSABILITE CONTRACTUELLE
ORIENTEE VERS LE CREANCIER :
LE PAIEMENT ET LA REPARATION

19. La double mesure des dommages et intéréts contractuels. La premi¢re mission de
la responsabilité contractuelle est le rétablissement du créancier. La responsabilité
contractuelle cherche a replacer le créancier dans une situation patrimoniale comparable a
celle dans laquelle il se serait trouvé si le contrat avait été exécuté. Cette définition est

consacrée par les Principes du Droit européen du contrat'®

, et le projet de réforme du droit
des contrats dirigé par Francois Terré avait proposé¢ de l’introduire dans le Code civil
francais'®. En droit allemand et en droit anglais, elle appartient déja au droit positif : c’est ce
que I’on appelle la réparation de 1’intérét positif ou de I’intérét a I’exécution du créancier'®’.
Pour parvenir a ce rétablissement, la responsabilité contractuelle doit s’attaquer a deux
«maux » du créancier : la perte de la prestation promise et les atteintes au patrimoine du
créancier consécutives a l’inexécution (ses pertes subies et son gain manqué). Pothier
distinguait déja entre la perte de «la chose qui a fait I’objet du contrat » et les dommages
extrinséques'®®. Cette distinction est encore pratiquée par les juges lorsqu’ils évaluent les

dommages et intéréts, mais des lors que la responsabilité contractuelle est pergue uniquement

comme une réparation, I’un et ’autre éléments sont appelés indifféremment « dommage ».

195 Commission pour le droit européen du contrat, O. LANDO (dir.), Principes du droit européen du contrat, trad.
G. ROUHETTE (dir.), Paris, SLC, 2003, spéc. art. 9:502 : « Les dommages et intéréts sont en régle générale d’un
montant qui permette de placer, autant que possible, le créancier dans la situation ou il se serait trouvé si le
contrat avait été diment exécuté. Ils tiennent compte tant de la perte qu’il a subie que du gain dont il a été
prive. ».

1 F. TERRE (dir), Pour une réforme du droit des contrats, Paris, Dalloz, 2009, spéc. art. 118 (premiére phrase) :
« Les dommages et intéréts sont, en régle générale, d’un montant qui place le créancier dans la situation ou il se
trouverait si le contrat avait ét¢ diiment exécuté, en considérant la perte qu’il a faite et le gain dont il a été
privé. ».

17 Sur ces notions, v. infia, spéc. n° 203 et s.

18 J -R. POTHIER, Traité des obligations, nouvelle éd. par J. Bernardi, t. 1, Paris, Letellier, 1805, spéc. n° 161 et
S., v. & ce sujet infra, spéc. n° 154 et s.
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Genevieve Viney, bien que convaincue de la fonction compensatoire de la
responsabilité contractuelle, admet ainsi que les dommages et intéréts ne sont pas toujours
fixés exclusivement par référence aux pertes subies et au gain manqué consécutifs a
I’inexécution. Ils peuvent prendre en compte également la « valeur de la prestation
inexécutée », mais il s’agit selon elle de « I'une des composantes du dommage »'®. Elle en

donne plusieurs illustrations' "’ :

«Prenons un exemple: une société de télésurveillance s’est engagée vis-a-vis d’un
commercant a installer un systéme d’alarme destiné¢ a prévenir les vols. A 1’occasion d’un
cambriolage, I’installation se révele défectueuse. Les dommages et intéréts comprendront alors
normalement non seulement la somme nécessaire a la réfection de ’installation, mais aussi la
compensation du dommage causé par le vol. »'”'

Dans « la somme nécessaire a la réfection de I’installation » on reconnait la formule du coft
de substitution que Pothier, déja, utilisait comme mesure du dommage intrinséque '’ .
Genevieéve Viney admet que ce « premier élément présente une certaine équivalence avec
I’exécution »' 7, a I’inverse du second. 11 offre en effet un substitut a ’exécution elle-méme et
ne constitue pas a proprement parler un dommage. D’ailleurs, Genevieve Viney ne ’inclut

pas dans le « dommage causé par le vol » qui constitue le deuxiéme ¢lément de mesure.

Une deuxiéme illustration de la distinction a laquelle procedent les tribunaux a

I’occasion de leur évaluation des dommages et intéréts est la suivante :

« Il en va de méme pour I’inexécution de 1’obligation de livrer un bien si celui-ci devait étre
affecté soit a 1’usage personnel de 1’acheteur soit a son activité professionnelle. Dans ce cas,
les dommages et intéréts devront compenser non seulement la valeur du bien non livré, mais
aussi la perte de jouissance ou de profit. »'™

La encore, le premier ¢élément de mesure (la valeur du bien non livré) correspond au

dommage intrinséque, tandis que le second (la perte de jouissance ou de profit) se rapporte au

dommage extrinseque.

20. L’indemnisation du dommage intrinséque devenue tributaire de ’indemnisation

du dommage extrinséque. Les illustrations classiques relevées par Genevieve Viney

' G. VINEY, « Exécution de 1’obligation, faculté¢ de remplacement et réparation en nature en droit francais »,
chapitre V, rapport frangais, in : Les sanctions de [’inexécution des obligations contractuelles. Etude de droit
comparé, dir. M. FONTAINE et G. VINEY, Paris, LGDJ, 2001, p. 167, spéc. p. 169.

170 Cette premiére illustration est empruntée a Civ. 19, 6 oct. 1998, pourvoi n° 96-15.660, Bull., 1998, I, n° 276,
p. 192.

"I G. VINEY, « Exécution de ’obligation, faculté de remplacement et réparation en nature en droit frangais », op.
cit., spéc. p. 169.

172 J -R. POTHIER, Traité des obligations, op. cit., spéc. n° 161 ; comp. nos dév. infra, spéc. n° 154 et s.

' G. VINEY, « Exécution de ’obligation, faculté de remplacement et réparation en nature en droit frangais », op.
cit., spéc. p. 169.

" Ibid.
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montrent que les juges, méme s’ils les réunissent ensuite au sein d’une somme globale,
distinguent bien les dommages et intéréts qui viennent remédier a la perte de la chose ou de la
prestation promise elle-méme et les dommages et intéréts compensatoires, mesurés a 1’aune
des pertes subies (les objets volés dans le premier cas) et du gain manqué (la perte de
jouissance ou de profit dans le second). L’inconvénient de cette fusion en une somme globale
de dommages et intéréts n’est pas seulement un mélange de styles. Plus fondamentalement,
les dommages et intéréts étant considérés comme compensatoires, ils supposent que le
créancier ait subi un dommage, et plus exactement un dommage supplémentaire a la simple
frustration de n’avoir pas recu ce qui lui était promis. Que se passerait-il si, dans I’exemple
donné plus haut, le systéme de surveillance était défaillant mais qu’il n’y avait eu aucun vol ?
Le commercant pourrait-il toujours prétendre a «la somme nécessaire a la réfection de
I’installation » a titre de dommages et intéréts ? Dans la conception de Pothier du dommage
intrinséque, la réponse est évidemment positive' . Dans la logique actuelle, il semble que la
voie des dommages et intéréts soit fermée a défaut de dommage, et que le commercant ne
puisse agir qu’en exécution forcée'’®. Dans la conception moderne de la responsabilité
contractuelle, I’indemnisation du dommage intrinséque est ainsi devenue tributaire de

I’existence d’'un dommage extrinséque a indemniser.

21.  Deux sanctions pour deux fonctions. Alors que pour Pothier, les dommages et
intéréts étaient dirigés en priorité vers la chose méme promise par le contrat et qui faisait
défaut, ce sont les pertes consécutives a I’inexécution sur lesquelles se concentre aujourd’hui
I’attention. Ce paradoxe refléte non seulement le déclin du dommage intrinséque, mais surtout
I’éclipse de la fonction de paiement de la responsabilité contractuelle. En tournant la
responsabilité contractuelle exclusivement vers la réparation des dommages, on en a oublié
I’essentiel : la responsabilité contractuelle doit régler le sort de 1’inexécution et pas seulement
ses conséquences. Il est des lors temps de prendre conscience de la double fonction que
remplit la responsabilit¢ contractuelle. Par sa fonction de paiement, elle remédie a
I’inexécution elle-méme, en fournissant au créancier un substitut en argent a ce qui lui avait
¢té promis et ne lui a pas ét¢ donné. Par sa fonction de réparation, elle répare les pertes subies
et le gain manqué qui sont la conséquence de I’inexécution. Reconnaitre cette pluralité de

fonctions est d’autant plus impératif que la sanction mise en ceuvre n’est pas identique selon

15 Sur cette conception, v. en détails infra, spéc. n® 154 et s.

176 La différence entre les deux sanctions est notable puisque si le créancier fait procéder a la réfection de
I’installation avant de saisir le juge, il ne peut plus prétendre & aucune indemnisation, la faculté de remplacement
de I’art. 1144 du Code civil étant soumise a une autorisation judiciaire préalable qui n’existe pas pour les
dommages et intéréts ; sur cette faculté de remplacement, v. infra, spéc. n° 30 et n° 68 et s.
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qu’elle est dirigée vers le paiement ou vers la réparation. A la dualité des fonctions de la

responsabilité contractuelle (Titre 1) correspond en effet une dualité de sanctions (Titre 2).

Titre 1. Les fonctions de paiement et de réparation

Titre 2. Les sanctions traduisant le paiement et la réparation
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TITRE 1. LES FONCTIONS DE PAIEMENT
ET DE REPARATION

22.  Le point de départ d’une « macro-perspective ». Si la responsabilité contractuelle
évoque « quelque chose » a tout juriste, qu’il ait appris le Droit en France, en Allemagne ou
en Angleterre, il n’est pas dit que ce soit « la méme chose » qu’elle éveille a leur esprit. La
responsabilité contractuelle n’est pas un objet d’étude immuable et a visée universelle. Elle
¢volue de surcroit au sein d’un seul et méme droit au fil du temps. La responsabilité
contractuelle ne couvre donc pas la méme matiere, ni n’appelle les mémes connotations, en
droits francais, allemand et anglais'’’. C’est ce qui explique qu’il faille situer la responsabilité
au sein de son contexte avant de se plonger dans son étude. L’objectif n’est évidemment pas
de proposer un cours de responsabilit¢ contractuelle en droits frangais, allemand et anglais,
mais bien plutdt d’offrir quelques clés de compréhension afin de faciliter I’accés a la maniére
dont raisonne un Francais, un Allemand ou un Anglais, lorsqu’un probléme de responsabilité
contractuelle se présente a lui. C’est cette compréhension du mode de raisonnement
caractéristique de I’approche francaise, allemande ou anglaise, qui permettra d’aborder avec
plus d’objectivité et de perspicacité 1’étude des fonctions de la responsabilité contractuelle. Il
faut, en somme, un regard macro avant de s’introduire « a ’intérieur » de la responsabilité

contractuelle.

23. La place de la responsabilité contractuelle au sein de la responsabilité civile.
Contextualiser la responsabilité contractuelle, cela aurait pu vouloir dire la replacer dans le
cadre de la responsabilité civile /ato sensu. Une telle confrontation permettrait d’expliquer,
notamment, 1’étendue de la « sphére contractuelle » dans certains droits, tels le droit allemand
ou francais. En droit allemand, c’est la faiblesse de la responsabilité civile extracontractuelle
(en bref: limitation des chefs de préjudice indemnisables'”™, nécessité de prouver un fait

0

illicite du responsable ", prescription courte "** et possibilité pour le commettant de

7 Comp. supra, spéc. n° 9 et s.

'8 Seules ’atteinte & 1’un des droits absolus visés par le §823 al. 1 BGB peut étre indemnisée, ce qui exclut en
particulier la réparation du dommage purement patrimonial (reiner Vermégensschaden), v. note suivante.
1798823 al. 1 BGB : « Quiconque, intentionnellement ou par négligence, porte atteinte illicitement a la vie, au
corps, a la santé, a la liberté, a la propriété ou a tout autre droit d’autrui, est tenu a 1’égard de celui-ci a réparer le
préjudice qui en résulte », trad. R. LEGEAIS, M. PEDAMON (dir.), Code civil allemand, Paris, Dalloz, 2010.

180 Avant la réforme, le délai de prescription était de 3 ans en matiére délictuelle (ex-§852 BGB) contre 30 ans en
matiere contractuelle (ex-§195 BGB). La réforme de droit des obligations de 2002 a harmonisé la prescription
sur le délai court de 3 ans (§195 BGB ; adde §199 BGB pour le délai butoir de 30 ans).
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s’exonérer pour ne pas avoir a répondre de la faute de son préposé'®') qui, révélant a Iére de

I’industrialisation son incapacité¢ a offrir une indemnisation satisfaisante aux victimes
d’accidents, a conduit la jurisprudence a étendre la sphere de la responsabilité contractuelle.
Extension a la période des négociations (culpa in contrahendo) d’une part ; extension aux
tiers d’autre part, a travers le mécanismes de stipulations tacites pour autrui (Vertrag mit
Schutzwirkung fiir Dritte) et 1’ouverture d’une action contre 1’intermédiaire au contrat
(Sachwalterhaftung) avec a la clé I’application du régime contractuel. Voila ce qui explique
que le champ d’application de la responsabilité contractuelle soit si vaste en droit allemand.
Ces mécanismes ont d’ailleurs été ancrés dans le BGB par la réforme du droit des

obligations .

En droit frangais, le méme contexte socio-historique de ’industrialisation a conduit a
la révélation prétorienne de 1’obligation de sécurité, qui aurait pu distendre tout autant les
parois de la responsabilité contractuelle si la découverte d’un fondement autonome de
responsabilité stricte du gardien n’était venue la contenir. De telles inclusions d’opportunité
dans la sphére contractuelle soulévent des difficultés conceptuelles qui ne sont pas étrangéres
aux critiques qu’essuie le concept méme de responsabilité contractuelle, comme on a pu le
voir a 1’occasion des débats houleux opposant partisans et adversaires de la responsabilité

contractuelle a la charniére des années 2000 ',

En droit anglais, les enseignements a tirer d’une comparaison des actions
contractuelles et des actions délictuelles se révelent plus limités. On n’assiste pas a pareil
glissement du délit au contrat, ne serait-ce que parce que cette image méme d’une « sphere »
ou d’une « matiere contractuelle » est étrangere au mode de pensée anglais. Le droit anglais
fonctionne par actions, certaines étant contractuelles, d’autres délictuelles, sans que se dégage

un régime général applicable aux actions contractuelles et un autre aux actions délictuelles.

B Te §831 BGB, qui s’applique en matiére délictuelle, prévoit une cause exonératoire
(Exkulpationsmdglichkeif) au bénéfice du commettant, dont la responsabilité délictuelle ne pourra étre engagé
s’il parvient a démontrer qu’il s’était montré diligent dans le choix de son préposé et la surveillance de sa
mission. Le §278 BGB organise a I’inverse une responsabilité contractuelle stricte, sans possibilité pour le
commettant de s’exonérer.

82V la combinaison du §241 al. 2 BGB sur les obligations accessoires avec le §311 BGB qui dispose que dans
son al. 2 que «Un rapport d’obligation générateur d’obligations selon le §241, al. 2, nait aussi 1. de
I’engagement de pourparlers ; 2. de toute mesure préparatoire a la conclusion d’un contrat, a I’occasion de
laquelle 1’'une des parties accorde a I’autre ou lui confie, dans la perspective d’une relation contractuelle
éventuelle, la possibilité d’agir sur ses droits, ses biens et ses intéréts ; 3. de contacts d’affaires analogues. » et
dans son al. 3 : « Un rapport d’obligation générateur d’obligations selon le §241, al. 2, peut naitre également a
I’égard de personnes qui ne doivent pas devenir parties au contrat. Un tel rapport d’obligation résulte notamment
de ce que le tiers inspire une confiance particuliére et influence a ce titre considérablement les pourparlers ou la
conclusion du contrat. », trad. R. LEGEAIS, M. PEDAMON (dir.), Code civil allemand, op. cit.

18 Comp. sur cette controverse nos dév. infra, spéc. n° 91 et s.
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Chaque action a son régime, et quel que soit le fondement de I’action, le contrat doit étre
respecté. C’est ce qui explique, notamment, qu’un créancier puisse réclamer des damages au
choix sur le fondement du breach ou sur celui du tort of negligence, mais qu’il ne pourra pas,
méme dans ce dernier cas, échapper a la clause limitative de responsabilité que le contrat lui
imposait. L outil de la comparaison avec les droits francais et allemand permet toutefois de
dégager de semblables glissements du contrat au délit. Ainsi, par exemple, les droits francais
et allemand sanctionnent sur le fondement du contrat le débiteur qui choisit de rompre pour
exécuter sa prestation ailleurs, tandis que le droit anglais choisit le fondement du délit pour
condamner non le cocontractant, mais le tiers bénéficiaire qui a incité le premier a violer son

engagement184

. De maniére générale, on ne retrouve pas en droit anglais une « attraction du
contrat » comparable a celle que 1’on pergoit en France ou en Allemagne. Cela s’explique
aussi par I’attitude des juges anglais, fideles a I’application littérale du contrat et plus réticents
a pratiquer le forcage de contrat pour y lire une obligation de sécurité ou une stipulation tacite

pour autrui.

24.  La place de la responsabilité contractuelle comme sanction de I’inexécution. La
place de la responsabilité contractuelle au sein des sanctions'® de I’inexécution du contrat est
une autre question. Elle s’intéresse a I’articulation de celle-ci avec les sanctions qui lui sont
concurrentes et a la maniére dont, avec elles, elle forme « un tout » plus ou moins cohérent,
elle participe d’un droit de la « défaillance contractuelle »'®. Tout en donnant des clés de
compréhension de I’approche frangaise, allemande et anglaise de I’inexécution, 1’étude de la
place de la responsabilité contractuelle au sein des sanctions révelera une dualité de nature de
la responsabilité contractuelle (chapitre 1) qui constitue le premier indice de sa dualité de

fonctions (chapitre 2).

Chapitre 1. La place de la responsabilité contractuelle au sein des sanctions de I’inexécution

Chapitre 2. La double fonction de paiement et de réparation de la responsabilité contractuelle

% V. nos dév. sur le « tort of inducement of breach of contract », infra, spéc. n° 380 et s.

'8 Sur le choix de cette terminologie, v. infra, spéc. n® 25.

18 1 *expression est utilisée depuis 1996 par Philippe Le Tourneau dans son traité sur la responsabilité (4° éd.), v.
pour la derniére éd. PH. LE TOURNEAU (dir.), Droit de la responsabilité et des contrats, régimes d’indemnisation,
Paris, 10° éd., 2014. Un colloque organisé par Sophie Le Gac-Pech s’est tenu a I’Université de Lille sur le théme
des défaillances du contrat en 2008, v. S. LE GAC-PECH (dir.), Remédier aux défaillances du contrat, Bruxelles,
Larcier, 2010.

32



Payer, réparer, punir. Etude des fonctions de la responsabilité contractuelle en droits frangais, allemand et anglais

33



Zoé Jacquemin, thése de doctorat, décembre 2015

Chapitre 1. La responsabilité contractuelle au sein

des sanctions de I’inexécution

25. Remédes ou sanctions ? Faut-il parler de sanctions de 1’inexécution ou de remedes a
I’inexécution ? Certains privilégient la deuxiéme option, préférant une certaine « saveur
pharmaceutique » '®” 4 une connotation répressive non moins épicée'* . Toutefois, on ne
saurait déduire de la seule utilisation du terme de sanction que tel systéme qui en fait usage
considere la responsabilité contractuelle comme une peine, ni que tel autre, qui 1’écarte,
renonce du méme coup a la vertu au moins accessoirement dissuasive de la responsabilité. Ce
n’est que dans son sens le plus restreint que la sanction est synonyme de punition'™. S’il est
une différence de fond que 1’on peut lire dans un tel choix lexical, ¢’est seulement que le
remede invite a se placer du coté de la victime, 1a ou la sanction part du responsable. 1l est en
ce sens cohérent que le droit anglais, qui raisonne en termes d’actions ouvertes a la victime,
parle de remedies. Pour rester fidéle a cette approche, nous parlerons donc de « remedes »

dans le contexte du droit anglais.

En dehors du droit anglais, nous préférerons la notion de «sanction ». Cette
expression s’est d’abord imposée a nous parce qu’elle domine dans la littérature juridique
francophone'®’. Cette raison n’aurait toutefois pas suffi a emporter la conviction depuis que
le reméde a fait une entrée inédite dans les projets de réforme du Code civil''. Si nous
préférons néanmoins le mot « sanction », c’est que malgré sa connotation répressive (d’une
certaine maniére aussi en raison de celle-ci) la sanction nous parait avoir une portée plus large

que le remede. En particulier, elle est plus adaptée aux conséquences de 1’inexécution qui ne

BT A. TUNC, « Préface », in : Code de Commerce Uniforme des Etats-Unis, Livres I & II, dir. C. Lambrechts,
Paris, A. Colin, 1971, p. 17.

'8 Ont notamment contribué a sa vulgarisation André Tunc (comp. réf. op. cit., loc. cit) et Denis Tallon, v. par
ex. D. TALLON, « Les remédes. Le droit frangais », in - Le contrat aujourd’hui : comparaisons franco-anglaises,
dir. D. TALLON, D. HARRIS, Paris, LGDIJ, 1987, p. 271 et du méme auteur « L’inexécution du contrat : pour une
autre présentation », RTD civ., 1994, p. 233.

V. G. CORNU (dir.), Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, 10° éd., Paris, PUF, 2014, spéc.
« sanction ».

Py, par ex. Y.-M. LAITHIER Y.-M., Etude comparative des sanctions de l'inexécution du contrat, Paris, LGDJ,
2004 ; M. FONTAINE et G. VINEY (dir.), Les sanctions de l'inexécution des obligations contractuelles. Etude de
droit comparé, Paris, LGDJ, 2001 ; J.-P. GRIDEL, Y.-M. LAITHIER, « Les sanctions civiles de I’inexécution du
contrat imputable au débiteur : état des lieux », JCP, 2008, I, 143 ; J. DEPREZ « Les sanctions qui s’attachent a
I’inexécution des obligations contractuelles en droit civil et commercial francais », Travaux de l’Association
Henri Capitant des amis de la culture juridique francaise, Paris, Dalloz, 1968, p. 28.

P1'V. le Projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des
obligations publié¢ sur le site du Ministere de la Justice le 25 février 2015, spéc. art. 1217 et avant lui déja le
projet doctrinal F. TERRE (dir), Pour une réforme du droit des contrats, Paris, Dalloz, 2009, spéc. art. 97.
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sont pas premicrement dirigées vers le sort du contrat, mais vers celui des parties, qu’il
s’agisse de rétablir le créancier et plus encore de « punir » le débiteur'®*. La sanction peut
viser toutes ces conséquences, quand le reméde, lui, semble ne « guérir » que 1’inexécution
elle-méme. Dans le langage courant, la sanction est d’ailleurs synonyme de « conséquence »
sans plus de restriction'””. Elle peut méme désigner 1’approbation, la consécration, et perd
encore un peu plus de sa coloration punitive'**. En droit aussi elle est polysémique'”. Elle

peut viser :

« du sens le plus large au plus strict :

- [un] élément essentiel au caractére normatif d’une regle ;

- [une] mesure de contrainte accompagnant toute régle de droit (constituant le critére distinctif
du droit et de la morale) ;

- [une] mesure de réaction a une violation de la 1égalité (peine, nullité, déchéance, caducité,
etc.) ;

- [une] mesure de réaction a la violation d’une obligation. »'*°,

La sanction apparait ainsi suffisamment vaste pour couvrir aussi bien les dommages et intéréts
compensatoires, que ceux qui remplissent une fonction de paiement ou une fonction de peine
privée. Par ailleurs, elle invite a se placer du coté du débiteur, tout comme la responsabilité
contractuelle s’intéresse aux manieres dont il aura a «répondre » (respondere) de son
inexécution. Telles sont les raisons qui expliquent que nous ayons préféré, en dehors du

: . : s A e 19
contexte du droit anglais, évoquer les sanctions de 1’inexécution plutot que ses remédes'””.

26.  Les sanctions de I’inexécution et leur articulation. Pour situer la responsabilité
contractuelle au sein des sanctions de I’inexécution, une liste des sanctions qui composent le
droit de I’inexécution dans chacun des trois droits doit d’abord étre dressée (section 1). C’est
ensuite son articulation avec ces différentes sanctions qui révelera la place particulicre

qu’occupe la responsabilité contractuelle dans le droit de I’inexécution (section 2).

2 Sur cette distinction des sanctions dirigées vers le sort du contrat et celles dirigées vers le sort des parties, v.
infra, spéc. n® 79 et s.

93y, par ex. les définitions du Nouveau Petit Robert, Paris, Dictionnaire Le Robert, 1996, spéc. « sanction »,
sens 1.3 : « conséquence inéluctable » et du Petit Larrousse Illustré, Paris, Larousse, 2008, spéc. « sanction »,
sens 4: «conséquence, bonne ou mauvaise, d’un acte »; la sanction peut d’ailleurs étre synonyme
d’approbation, de consécration, et perd alors toute connotation punitive.

194 y. respectivement les sens L. 2. et 4 des dictionnaires cités & la note précédente ; cela vaut d’ailleurs également
en droit, v. PH. MALAURIE, « Les sanctions en droit privé », Defrénois, n° 38333, p. 316, spéc. p. 320, qui
souligne « I’ambiguité du mot : tant6t I’approbation ou la constatation officielle par laquelle 1’autorité publique
approuve un acte, tantdt au contraire la peine punissant une méconnaissance de la loi ».

"3y not. C. CHENAIS, D. FENOUILLET, « Le droit contemporain des sanctions, entre technique et politique —
Présentation et conclusions de la recherche collective », in : Les sanctions en droit contemporain, vol. 1, La
sanction, entre technique et politique, dir. C. CHAINAIS, D. FENOUILLET, Paris, Dalloz, 2012, p. XI, spéc. p.
XVIII et s.

19 g, GUINCHARD, T. DEBARD (dir.), Lexique des termes juridiques, 23° éd., Paris, Dalloz, 2015, spéc.
« sanction ».

Ty, également ’argumentaire en faveur de la sanction plutdt que du reméde par Y.-M. LAITHIER, Etude
comparative des sanctions de l'inexécution du contrat, Paris, LGDJ, 2004, spéc. n° 4.
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Section 1. L’éventail des sanctions de ’inexécution

27.  Vers une nouvelle présentation des sanctions de I’inexécution. A 1’heure actuelle,
aucun des droits étudiés ne propose un modele d’organisation des sanctions de I’inexécution
aussi clair que les instruments modernes de droit européen ou international qui dressent une
liste exhaustive des moyens dont dispose un créancier lorsqu’il se trouve confronté a
I’inexécution'*®. Le droit frangais sanctionne I’inexécution par diverses mesures qui trouvent
leur source tantot dans la théorie générale du contrat, tantot dans le droit spécial (de la vente
surtout), tantét dans la jurisprudence — le tout formant un joyeux chaos. Le projet
d’ordonnance portant réforme du droit des contrats rendu public en février 2015 semble avoir
fait sien le pari de remettre un peu d’ordre. La section consacrée a « I’inexécution du contrat »
s’ouvre sur un article fédérateur des sanctions de I’inexécution du contrat rédigé en ces

termes :

«Art. 1217.

La partie envers laquelle I’engagement n’a pas été exécuté, ou I’a été imparfaitement, peut :

— suspendre 1’exécution de sa propre obligation ;

— poursuivre 1’exécution forcée en nature de 1’engagement ;

— solliciter une réduction du prix ;

— provoquer la résolution du contrat ;

— demander réparation des conséquences de I’inexécution.

Les remédes qui ne sont pas incompatibles peuvent étre cumulés ; les dommages et intéréts
peuvent s’ajouter & tous les autres remédes. »'°

Les cinq sanctions de I’inexécution figurent au complet dans cette disposition, visiblement
inspirée du projet dirigé par Francois Terré?® et dont on salue la synthése. L’avant-projet de
la chancellerie ne s’arréte pas en chemin et consacre ensuite a chacune de ces cinq sanctions
une sous-section qui lui est propre. Il a ainsi le mérite de proposer un véritable droit des
sanctions de I’inexécution — ou de droit des remedes a 1I’inexécution puisque telle est la notion
qui a finalement été retenue. On regrettera toutefois que les dispositions relatives a la
responsabilité contractuelle n’aient pas été modifiées. Il est permis d’espérer que la

modernisation du droit de la responsabilité contractuelle a seulement été remise a plus tard et

8 V. spéc. Commission pour le droit européen du contrat, O. Lando (dir.), Principes du droit européen du
contrat, trad. G. ROUHETTE (dir.), Paris, SLC, 2003, spéc. I’art. 8:101 qui dresse la liste des « moyens dont
dispose le créancier » qui sont ensuite détaillés dans les dispositions suivantes ; la Convention des Nations Unies
sur les contrats de vente internationale de marchandises du 11 avril 1980 distingue les moyens a la disposition de
I’acheteur et ceux a la disposition du vendeur, v. spéc. les art. 45 et s. et 65 et s. ; la Proposition de réglement du
Parlement européen et du Conseil relatif 2 un droit commun européen de la vente, COM(2011), 635 suit ce
modele, v. spéc. les art. 106 et s. et les art. 131 et s. ; le regroupement des moyens est effectué dans les Principes
d’Unidroit relatifs aux contrats de commerce international 2010 de I’Institut international pour ’unification du
droit privé, Rome, Unidroit, 2010, au sein du chapitre 7, mais de maniére moins organisée.

199 Projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats préc., spéc. art. 1217.

20y F. TERRE (dir), Pour une réforme du droit des contrats, op. cit.., spéc. art. 97.
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sera discutée a I’heure de la réforme de la responsabilité civile. Il faudra donc s’armer de
patience pour voir un « droit de I’inexécution » *°! véritablement cohérent et complet intégrer
le Code civil. En attendant, la synthése du droit des sanctions de I’inexécution est 1’ceuvre de
la doctrine (§1). En Allemagne, ce n’est que depuis la réforme d’ampleur du droit des
obligations de 2002 que le BGB propose un «droit des troubles dans I’exécution »
(Leistungsstorungsrecht) qui peut prétendre a une certaine exhaustivité (§2). Quant au droit
anglais, il ouvre une série d’actions a la partie victime de 1’inexécution (breach) mais qui ne
sont pas pergues comme formant un tout : il n’existe pas de « law of breach » comme il existe
une « law of torts »***. C’est la doctrine qui, dans les manuels a destination des étudiants,
regroupe sous le terme de remedes (remedies) les options offertes au créancier en cas de

breach (§3).

§1. Le droit francais de ’inexécution

28.  Des sanctions générales et des sanctions spéciales. En 1994, Denis Tallon dénongait
le « mauvais exemple » du Code civil qui, par la « faiblesse de son plan », aboutit a une
« présentation éclatée » des sanctions®. Il existe en effet tout un panel de sanctions, les unes
de portée générale, qui s’appliquent a tous les contrats, ou du moins aux contrats les plus
fréquents que sont les contrats synallagmatiques (A) ; les autres de portée plus limitée en ce
sens qu’elles ne visent que certaines obligations spécifiques voire seulement certains contrats
nommeés, ou encore qu’elles ne consistent qu’en une solution temporaire (B). Il ne s’agira pas
d’entrer dans le détail de chacune d’elles, mais simplement de donner un apercu des

possibilités offertes au créancier.

A. L’exécution forcée, la résolution et les dommages et intéréts comme

sanctions principales

29.  Des sanctions dispersées aux quatre coins du Code civil. Si I’on consulte le Code, le
premier texte relatif a 1’inexécution que 1’on rencontre est 1’article 1142. Celui-ci dispose

que :

11 >expression est utilisée not. par M. FAURE-ABBAD, « La présentation de I’inexécution contractuelle dans
I’avant-projet Catala », D., 2007, p. 165, spéc. p. 165.

22 La «tort law » ou « law of torts » (ou encore « law of tort » au singulier) s’oppose a la « contract law » ou
«law of contract », qui vise le droit des contrats dans son ensemble (formation, interprétation, exécution,
inexécution, etc.).

2% D. TALLON, « L’inexécution du contrat : pour une autre présentation », RTD civ., 1994, p. 223, spéc. p. 224.
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« Toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout en dommages et intéréts en cas

d'inexécution de la part du débiteur »***.

Situé dans la section relative aux obligations de faire et de ne pas faire, cet article semble a la
premicre lecture limiter les prétentions du créancier dégu a une seule et unique sanction : les
dommages et intéréts. Ne peut-il donc pas méme réclamer I’exécution forcée ? « Si!»
répondent en cheeur doctrine et tribunaux, en désignant 1’article 1134 et I’article 1184. Le
premier de ces textes contient deux principes directeurs du droit des contrats francais : la force

23 ot I’exigence de bonne foi (al. 3)*°. On n’y trouve

obligatoire des conventions (al. 1%)
toutefois nulle mention de 1’exécution forcée. L’article 1184, quoique plus précis, ne I’évoque
qu’« en passant » car il est consacré a une autre sanction, qui est la résolution. On peut y lire

en effet que :

«[...] La partie envers laquelle I’engagement n’a point été exécuté, a le choix ou de forcer
I’autre a ’exécution de la convention lorsqu’elle est possible, ou d’en demander la résolution
avec dommages et intéréts. »*"’

Méme sans relever que [D’application de la disposition est limitée aux contrats
synallagmatiques (car ce sont finalement les plus nombreux), il est tout de méme ennuyeux de
devoir chercher les principales sanctions a I’inexécution du contrat dans un paragraphe
intitulé « De la condition résolutoire » lui-méme contenu dans une section consacrée aux
« obligations conditionnelles ». C’est une maladresse a laquelle les différents projets de

. o qi g 208
réforme se proposent tous, et fort heureusement, de remédier™ .

Quoi qu’il en soit, il faut d’ores et déja considérer que le Code civil offre au créancier
victime de I’inexécution trois options principales : une réparation sous forme de dommages et
intéréts (article 1142), la résolution du contrat (article 1184) ou I’exécution forcée (article
1134 et article 1184). C’est ce qu’on a pu appeler un « droit d’option a trois branches » du
créancier’”. La résolution « & la frangaise » n’a toutefois rien a voir avec la résolution « a
I’anglaise » ou « a I’allemande ». En effet, elle doit actuellement étre demandée au juge, ce
qui nuit visiblement a son attractivité*'’. La résolution unilatérale ou plus exactement « par

notification » (car méme demandée au juge, elle reste d’initiative unilatérale) sera cependant
9

% Art. 1142 du Code civil.

5 Art. 1134, al. 1" du Code civil : « Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont
faites. ».

206 Art, 1134, al. 3 du Code civil : « Elles doivent étre exécutées de bonne foi. ».

27 Art. 1184, al. 2 du Code civil (extrait).

2%y derniérement le Projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats préc., spéc. art. 1224 et s.

299 M.-E. ROUJOU DE BOUBEE, Essai sur la notion de réparation, Paris, LGDJ, 1974, spéc. p. 182.

210y, par ex. D. TALLON, « L’article 1184 du Code civil, Un texte a rénover ? », in : Clés pour le siécle,
Université Panthéon-Assas, centre de formation permanente (dir.), Paris, Dalloz, 2000, p. 253.
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introduite par la réforme du droit des contrats, ce qui devrait contribuer au rapprochement des

trois droits?!".

B. Les autres sanctions

1. La destruction et le remplacement

30. Facultés de destruction et de remplacement : des sanctions oubliées. Un autre
inconvénient de la présentation éclatée des sanctions de I’inexécution dénoncée par Denis
Tallon®'? est qu’elle aboutit 4 délaisser certains moyens a la disposition du créancier — en
particulier les articles 1143 et 1144 du code civil. Le premier de ces textes permet au
créancier d’une obligation de ne pas faire d’obtenir la destruction (par le débiteur ou a ses
frais) de ce qui a été fait en contravention au contrat’”. Le second autorise le créancier a se
procurer I’exécution auprés d’un tiers aux frais du débiteur®'*. En pratique, ces deux sanctions
ne trouvent presque jamais a s’appliquer. On le comprend pour ce qui est de Iarticle 1143
dont le champ d’application est limit¢é aux obligations de ne pas faire. L’effacement de
I’article 1144 étonne davantage, quand on sait I’importance pratique considérable que revét la
conclusion d’une opération de substitution en droit anglais?'>. Comme pour la résolution, on
peut penser que c’est le recours préalable au juge qui nuit en premier lieu a I’attractivité de la
sanction. Cela pourrait évoluer, les facultés de destruction et de remplacement étant reprises
par le projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats dans une disposition
commune qui vient supprimer ’autorisation judiciaire préalable®'°. Le projet vient par ailleurs
redonner a ces deux sanctions leur véritable qualification : elles ne sont ni plus ni moins que

) . . 21
des variantes de I’exécution forcée?!”.

211y le Projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats préc., spéc. art. 1226 : « Le créancier peut, a
ses risques et périls, résoudre le contrat par voie de notification. Il doit préalablement mettre en demeure le
débiteur défaillant de satisfaire a son engagement dans un délai raisonnable. [...] ».

212D, TALLON, « L’inexécution du contrat : pour une autre présentation », op. cit.

213 Art. 1143 du Code civil : « Néanmoins, le créancier a le droit de demander que ce qui aurait été fait par
contravention a I’engagement soit détruit ; et il peut se faire autoriser a le détruire aux dépens du débiteur, sans
préjudice des dommages et intéréts s’il y a lieu. »

1% Art. 1144 du Code civil : « Le créancier peut aussi, en cas d'inexécution, étre autorisé a faire exécuter lui-
méme |’obligation aux dépens du débiteur. Celui-ci peut étre condamné a faire ’avance des sommes nécessaires
a cette exécution. ».

BV infra, spéc. n°45 et s. sur les remédes extrajudiciaires du droit anglais.

216y le Projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats préc., spéc. art. 1222 : « Aprés mise en
demeure, le créancier peut aussi, dans un délai et a un coft raisonnables, faire exécuter lui-méme 1’obligation ou
détruire ce qui a été fait en violation de celle—ci. Il peut demander au débiteur le remboursement des sommes
engagées a cette fin. [...] »

217 Comme le révele le titre de la sous-section a laquelle I’art. 1222 appartient : « I’exécution forcée en nature » ;
v. en détails infra, spéc. n° 69.
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2. L’exception d’inexécution et la réduction du prix

31.  Exception d’inexécution et réduction du prix : I’ceuvre prétorienne. Le tableau des
sanctions de I’inexécution ne serait pas complet sans une présentation rapide de deux autres
sanctions. La premicre, d’origine prétorienne, est I’exception d’inexécution. Fondée sur la
réciprocité des prestations, elle consiste, dans les contrats synallagmatiques, a suspendre
I’exécution de sa propre obligation tant que le débiteur n’aura pas fourni la sienne?'®.
L’exception d’inexécution n’est pas une sanction définitive, mais bien plutét un recours
provisoire qui doit surtout permettre au créancier d’exercer une pression sur le débiteur pour
I’inciter a exécuter. En pratique, I’exception d’inexécution n’est pas toujours si provisoire que
cela et il arrive que la situation se fige, le contrat restant finalement lettre morte : aucune des
parties n’exécute, aucune d’elle ne s’en plaint. Cela revient a une sorte de rupture de fait du
contrat, mais tel n’est pas le sort « normal » de I’exception d’inexécution qui a vocation a étre
finalement remplacée par une solution définitive. La seconde sanction qu’il faut évoquer est la
réduction du prix. Le code civil la consacre a propos de la vente : c’est [’action estimatoire de
I’article 1644 du Code civil qui permet a 1’acheteur d’une chose atteinte d’un vice caché de la
garder et de se faire rendre une partic du prix '’. Au-delad de cette hypothése®’, la
jurisprudence a consacré dans la vente commerciale une réduction du prix appelée
« réfaction » en cas de livraison incompléte ou de biens de qualité moindre par le vendeur'.
La doctrine francaise, pourtant rétive a la révision du contrat, se montre étonnamment

222 .
d““. Plusieurs

bienveillante a 1’égard de cette réfaction, comme 1’a relevé Denis Mazeau
auteurs envisagent méme d’en faire une sanction générale de I’inexécution’”. A ce jour, la
Cour de cassation parait au contraire vouloir en limiter 1’application au droit de la vente®**. Le

projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats devrait cependant donner a la

218y par ex. F. TERRE, PH. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, 11° éd., Paris, Dalloz, 2013, spéc.
n° 630 et s.

219 Art. 1644 du Code civil : « Dans le cas des articles 1641 et 1643, I’acheteur a le choix de rendre la chose et de
se faire restituer le prix, ou de garder la chose et de se faire rendre une partie du prix, telle qu’elle sera arbitrée
par experts. ».

“0 Et d’autres plus marginale, v. les art. 1617 al. 2 et 1619, dernier al. du Code civil & propos du défaut de
contenance, ou encore 1’art. L. 514-20, al. 3 du code de I’environnement relatif a 1’obligation d’information dont
est tenu le vendeur d’un site ou a été exploitée une installation classée.

! Sur laquelle v. not. C. ALBIGES, « Le développement discret de la réfaction du contrat », Mélanges Michel
Cabrillac, Paris, Litec, 1999, p. 3.

22D, MAZEAUD, « La révision du contrat. Rapport francais », in . Le contrat. Journées brésiliennes, Travaux de
I’association Henri Capitant, Paris, SLC, 2008, p. 553, spéc. p. 567 et s. et les réf. citées.

23 V. not. F. TERRE, PH. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, op. cit., spéc. n° 652, in fine.

224 Civ. 3% 29 janv. 2003, pourvoi n° 01-02.759, Bull., III, n°® 23, p. 22, Defiénois, 2003, n° 12, p. 844, obs. E.
SAVAUX.

40



Payer, réparer, punir. Etude des fonctions de la responsabilité contractuelle en droits frangais, allemand et anglais

réduction du prix la méme portée générale que les autres sanctions de I’inexécution””. Celle-
ci viendra alors enrichir le panel des sanctions extrajudiciaires de 1’inexécution et rapprocher

le droit frangais des modeles européens et internationaux**°.

Le droit allemand, de son c6té, a déja saisi I’occasion de remodeler son droit de

I’inexécution il y a quelques années.

§2. Le droit allemand des troubles dans I’exécution

32. La notion de « troubles dans I’exécution du contrat ». La notion d’inexécution du
contrat (Nichterfiillung) n’est pas familiere au droit allemand, et il n’y a pas a proprement
parler de droit de I’inexécution ou de ses sanctions dans le BGB. C’est la doctrine qui a
dégagé la notion de Leistungsstorungsrecht, littéralement le « droit des troubles dans

I’exécution » *’. Comme a pu le souligner Claude Witz :

« Le traitement des Leistungsstérungen était certainement la partie la moins satisfaisante du
BGB »**".

I1 a été profondément rénové par la réforme du droit des obligations de 2002 (A) pour aboutir
aujourd’hui a un systéme plus cohérent, qui fait ressortir les mémes sanctions principales que

celles que nous avons dégagées a propos du droit francais (B).

A. De ’ancien au nouveau régime des troubles dans I’exécution

33.  Avant la réforme : Leistungsstorungen et positive Vertragsverletzung. Le droit
allemand ignorait avant la réforme la notion d’inexécution du contrat et n’en regroupait pas
davantage les sanctions. Seules deux hypothéses de troubles dans 1’exécution du contrat
(Leistungsstorungen) étaient envisagées par le BGB dans sa rédaction originelle :
I’impossibilité d’exécution (Unmoglichkeit) et le retard dans 1’exécution (Verzug). La garantie

des vices cachés était en outre consacrée pour quelques contrats spéciaux (Gewdhrleistung).

3 Projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats préc., spéc. art. 1223 : « Le créancier peut accepter
une exécution imparfaite du contrat et réduire proportionnellement le prix.

S’il n’a pas encore pay¢, le créancier notifie sa décision dans les meilleurs délais. »

226 Ce que relevait déja Denis Mazeaud a propos du projet de réforme du droit des contrats présenté par la
Chancellerie a ’automne 2013, v. D. MAZEAUD, « Droit des contrats : réforme a I’horizon », D., 2014, p. 291,
spéc. p. 296.

27 A son sujet, en francais, F. RANIERI, « La notion allemande de troubles dans I’exécution », in . Remédier aux
défaillances du contrat, dir. S. LE GAC-PECH, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 45.

28 C. Wrtz, Le droit allemand, 2° éd., Paris, Dalloz, 2013, spéc. p. 114.
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Le BGB accordait ainsi une place centrale a I’'impossibilité d’exécution (qui se déclinait en
impossibilité objective, subjective, initiale, ultérieure) **, tandis qu’étaient occultées les
hypothéeses dans lesquelles c’est précisément en exécutant que le débiteur cause un dommage.
Pour justifier une application par analogie des regles relatives a 1’impossibilité a ces
hypotheses, Hermann Staub proposa en 1902 la thése dite de la violation positive du contrat
(positive Vertragsverletzung) par contraste a la violation négative du contrat qu’est
I’abstention de fournir la prestation due”. A peine quelques années plus tard, en 1907, le
Reichsgericht trouvait matiére a appliquer cette théorie et a lui donner une consécration

officielle?!

. Dans D’affaire en cause, un vendeur avait livré a son client, propriétaire d’une
¢curie, de la nourriture pour chevaux avariée, entrainant la mort de deux chevaux. Sa
prétention a une indemnisation achoppait aux regles imparfaites du BGB. La situation n’était
ni celle d’une impossibilité d’exécution, ni celle d’un retard dans 1’exécution. La demande
. o . . , . . . , 232
indemnitaire ne pouvait non plus prospérer sur le terrain de la garantie des vices cachés™~.
Pour condamner le vendeur a payer des dommages et intéréts, le juge consacra la théorie de la
violation positive du contrat, dont I’application allait progressivement s’étendre pour couvrir

tout cas de mauvaise exécution (Schlechtleistung), d’exécution partielle (7eilleistung) ou de

violation d’une obligation accessoire (Nebenpflichtverletzung).

34. L’introduction par la réforme de la notion unitaire de « Pflichtverletzung ». Si les
pouvoirs publics allemands envisageaient déja en 1978 une réforme d’ampleur du droit des
obligations, c’est seulement la transposition de la directive européenne du 25 mai 1999
relative a la vente” qui leur donna 1’occasion de franchir le cap®*. La « grande solution »
(grosse Losung) ayant été préférée a une réformette, la loi du 26 novembre 2001 proposa une

réforme d’ampleur que I’on n’hésitera pas, a I’instar de Claude Witz, a qualifier de :

«réforme la plus importante, si 1’on fait abstraction du droit de la famille, qu’ait connue le

BGB en un siécle d’existence »>>.

29y, par ex. C. WITZ, Le droit allemand, 1°° éd., Paris, Dalloz, 2001, spéc. p. 109 et s.

29 H. STAUB, «Die positiven Vertragsverletzungen und ihre Rechtsfolgen », in : Festschrift fiir den XXVI
Deutschen Juristentag, Berlin, Guttentag, 1902, p. 29.

S1RG, 9 juil. 1907, IT 115/07, RGZ 66, 289.

2 La sanction de principe du vice caché était la résolution ou la réduction du prix ; les dommages et intéréts ne
pouvaient étre accordés qu’en cas de silence dolosif ou de promesse de qualité faite par le vendeur, lesquels ne
se retrouvaient pas dans 1’espéce (v. ex-§463 BGB).

33 Directive 99/44/CE du Parlement européen et du Conseil du 25 mai 1999 sur certains aspects de la vente et
des garanties des biens de consommation.

24 Sur la genese du projet, v. not. C. WITZ, « Pourquoi la réforme et pourquoi s’y intéresser en France », in : La
réforme du droit allemand des obligations, dir. C. WITZ, F. RANIERI, Paris, SLC, 2004, p. 11, spéc. p. 11 ets.

233 C. Witz, « La nouvelle jeunesse du BGB insufflée par la réforme du droit des obligations », D., 2002, p.
3156, spéc. p. 3156.
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Le législateur allemand a introduit deux normes centrales en droit de la responsabilité
contractuelle : le §241 BGB et le §280 BGB. Le premier de ces textes pose une distinction
entre deux catégories d’obligations qui naissent des rapports d’obligation
(Schuldverhdiltnisse) : les obligations liées a la prestation (Leistungspflichten), d’une part
(alinéa 1°)>° et les obligations accessoires qui, selon le contenu du rapport d’obligation,
« oblig[ent] chaque partie a prendre en considération les droits, les biens et les intéréts de

237

I’autre partie » d’autre part (alinéa 2)“°'. Se trouvent ainsi consacrées les obligations de

sécurité (Schutzpflichten), d’information (Informationspflichten) ou encore de fidélit¢ et de

loyauté (Treue- und Loyalititspflichten) >

. Apres avoir ainsi défini les obligations, le
législateur a introduit au §280 BGB la notion générale de « violation de l’obligation »
(Pflichtverletzung) autour de laquelle s’articule tout le nouveau droit des troubles dans
I’exécution du contrat. En consacrant cette notion unitaire, dont le contenu recoupe (plus

239

exactement englobe™”) ce que les instruments européens et internationaux désignent par

inexécution®*’, le droit allemand a gagné en lisibilité et s’est rapproché du droit frangais

notamment241

. Le législateur allemand n’a toutefois pas complétement aboli la distinction
casuistique qui était en vigueur avant la réforme. Ainsi, le §280 BGB, apres avoir posé le
principe d’un droit a réparation pour toute violation d’obligation dans son alinéa 1%, renvoie
dans ses alinéas suivants a des conditions qui varient en fonction de ce que Michel Pédamon

242 0On continuera donc

appelle les « manifestations concréetes » de la violation de I’obligation
de distinguer entre I’inexécution (qui englobe désormais la violation positive du contrat en
visant les cas ou le débiteur « ne fournit pas la prestation échue ou ne la fournit pas comme
elle était due »**, §280 al. 1, §281), le retard (§280 al. 2, §286 BGB), la violation d’une

obligation accessoire prévue au §241 al. 2 BGB (un autre cas d’ex-violation positive du

2368241 al. 1 BGB : « En vertu de ’obligation, le créancier a le droit d’exiger du débiteur une prestation. La
prestation peut également consister dans une abstention. », trad. R. LEGEAIS et M. PEDAMON (dir.), Code civil
allemand, op. cit.

2378241 al. 2 BGB : « Le rapport d’obligation peut, selon son contenu, obliger chaque partie & prendre en
considération les droits, les biens et les intéréts de I’autre partie. », trad. R. LEGEAIS et M. PEDAMON (dir.), Code
civil allemand, op. cit.

28 C. Wrtz, Le droit allemand, 2° &d., op. cit., spéc. p. 125 et s.

9 La Pflichtverletzung a un contenu plus large puisqu’elle couvre non seulement la violation des obligations
contractuelles, mais également la violation d’obligations légales, quasi- ou précontractuelles, v. not. le §311 al. 2
et al. 3 BGB.

0 C. Witz, « La nouvelle jeunesse du BGB insufflée par la réforme du droit des obligations », op. cit., spéc.
p- 3158.

1A noter cependant que le législateur allemand a délibérément écarté la notion de « Nichterfiillung »
considérée trop étroite, v. a ce sujet M. PEDAMON, Le contrat en droit allemand, 2° éd., Paris, LGDJ, 2004, spéc.
p. 161 et 162, et les réf. citées.

22\ PEDAMON, Le contrat en droit allemand, 2° éd., op. cit., spéc. p. 162.

23 Début du §281 al. 1¥ BGB : « Soweit der Schuldner die fillige Leistung nicht oder nicht wie geschuldet
erbringt [...] », trad. empruntée a R. LEGEAIS et M. PEDAMON (dir.), Code civil allemand, op. cit.
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contrat, §280 al. 3, §282 BGB) et I’impossibilit¢ d’exécution (§280 al. 3, §283 BGB). Ce qui

améne Claude Witz notamment*** a conclure que :

« Si le droit allemand s’est rapproché des systémes étrangers, grice au recentrage des troubles
dans I’exécution autour du concept clef de violation d’obligations, la mise en ceuvre des

sanctions de la violation refléte néanmoins 1’originalité du droit allemand par des solutions

spécifiques qui doivent beaucoup au droit ancien. »**.

Voyons donc quelles sont ces sanctions de la violation de 1’obligation dans le nouveau droit

allemand.

B. Les sanctions de I’inexécution dans le nouveau droit allemand des

obligations

1. L’exécution forcée

35.  La distinction entre le droit a I’exécution en nature et la possibilité de prétendre a
I’exécution forcée. Le régime de 1’exécution n’a pas ét¢ fondamentalement modifié¢ par la
réforme du droit des obligations. Cela tient a ce qu’il reléve au moins autant du droit
processuel des voies d’exécution que du droit civil matériel. Le droit allemand distingue en
effet la question de savoir si le créancier dispose d’un droit a I’exécution en nature de la
question de savoir s’il peut faire valoir ce droit par une procédure en exécution forcée®*®. Le
créancier est titulaire d’un droit a I’exécution en nature des lors que celle-ci n’est pas
impossible. C’est au détour de cette question de 1’impossibilité et uniquement sous cet angle
que le BGB aborde 1’exécution en nature. Quant a la question de savoir si le créancier peut
« forcer » cette exécution en nature, c’est le Code de procédure civile — la

Zivilprozessordnung (ZPO) — qui en donne la réponse”’.

36.  Le droit a ’exécution en nature. Pour ce qui est du droit a I’exécution en nature, le

§275, al. 1* BGB dispose que :

24 V. aussi dans le méme sens M. PEDAMON, Le contrat en droit allemand, 2° éd., op. cit., spéc. p. 162 : «la loi
du 26 novembre 2001 ne fait pas table rase du passé. Dans un souci de compromis avec le modéle de I’ancien
BGB, elle a tenu a compléter le cadre uniforme qu’elle a tracé par des dispositions propres a chacune des
manifestations concrétes de la violation de 1’obligation. Mais ces manifestations concrétes ne constituent plus
des formes autonomes de troubles dans 1’exécution, elles ne sont plus que I’illustration de la notion générale. ».
5 C. Witz, Le droit allemand, 2° &d., op. cit.., spéc. p. 126.

MR, WINTGEN, « Regards sur le droit allemand de la responsabilité contractuelle », RDC, 2005, p. 217, spéc. p.
220.

7 Comp. insistant sur les vertus de la distinction des deux questions en droits belge et frangais : P. WERY,
« L’exécution en nature de l’obligation contractuelle et la réparation en nature du dommage contractuel »,
chapitre VI, rapport belge, in : Les sanctions de l'inexécution des obligations contractuelles. Etude de droit
comparé, dir. M. FONTAINE, G. VINEY, Paris, LGDJ, 2001, p. 205, spéc. p. 206.
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« Le droit a la prestation est exclu, dans la mesure ou celle-ci est impossible pour le débiteur

ou pour toute autre personne »°>*.

A cette impossibilit¢ subjective (« pour le débiteur ») ou objective (« pour toute autre
personne ») qui libére de plein droit le débiteur, le BGB assimile «l’impossibilité
pratique » (praktische Unmoglichkeit) et «1’impossibilit¢ personnelle » (personliche
Unméglichkeit) qui peuvent é€tre soulevées par le débiteur pour refuser de fournir la
prestation®*’. Cela signifie que le créancier peut légitimement refuser ’exécution si elle
implique des dépenses disproportionnées (alinéa 2)**° ou des sacrifices personnels (alinéa
3)*! qui ne sont pas contrebalancés par I’intérét du créancier a obtenir la prestation. On
reconnait ici quelque chose de trés proche du critére du severe hardship qui, en Angleterre,
intervient aussi pour refuser la specific performance **. 1l faut noter toutefois que ces
impossibilités sont appréciées strictement et donc reconnues seulement dans des hypothéses
extrémes”>. Ainsi, soit 1’obligation est possible, et le débiteur peut en réclamer ’exécution
forcée. Soit elle ne 1’est pas et il doit se tourner vers la réparation et/ou la résolution, comme

Iy invite dans son dernier alinéa le §275 BGB**.

37.  L’exécution forcée dans la ZPO. Si I’exécution en nature est possible, il reste a
vérifier qu’il peut lui étre donné effet par une action en exécution forcée. La réponse se trouve
dans le Code de procédure civile, aux §§887 et 888 notamment®>. Le premier de ces textes
indique que :

« Lorsque le débiteur n’exécute pas son obligation de faire quelque chose qu’un tiers peut

faire a sa place, le créancier qui en fait la demande doit étre autorisé [...] a faire exécuter
I’obligation aux frais du débiteur. »>>°

248 8275 al. 1 BGB, trad. empruntée a R. LEGEAIS, M. PEDAMON (dir.), Code civil allemand, op. cit.

9y, R. WINTGEN, « Regards sur le droit allemand de la responsabilité contractuelle », op. cit., spéc. p. 220 et s.
208275 al. 2 BGB : « Le débiteur peut refuser la prestation, dans la mesure ou celle-ci requiert des dépenses qui,
eu égard au contenu du rapport d’obligation et au principe de bonne foi, sont gravement disproportionnées par
rapport a ’intérét que présente cette prestation pour le créancier. Lors de la détermination des efforts que 1’on
peut exiger du débiteur, il y a lieu de prendre en considération le point de savoir s’il est responsable de I’obstacle
a la prestation. », trad. R. LEGEAIS, M. PEDAMON (dir.), Code civil allemand, op. cit.

2318275 al. 3 BGB : « Le débiteur peut en outre refuser la prestation lorsqu’il doit la fournir personnellement et
qu’elle ne peut étre exigée de lui aprés comparaison de 1’obstacle qui s’oppose a sa réalisation et de 1’intérét
qu’elle présente pour le créancier. », trad. R. LEGEAIS, M. PEDAMON (dir.), Code civil allemand, op. cit.

2 Comp. infra, spéc. n° 63 et s.

3 Par ex., I'impossibilité de délivrer une chose de genre dans une vente ne sera reconnue que si le genre est
épuisé (Ubernahme des Beschaffungsrisiko) ou si se la procurer exigerait du débiteur un effort démesuré au sens
du §275 al. 2 BGB.

248275 al. 4 BGB : « Les droits du créancier se déterminent selon les §§280, 283 a 285, 311a et 326. », trad. R.
LEGEAIS et M. PEDAMON (dir.), Code civil allemand, op. cit.

By, également les dispositions qui préceédent (a partir du §883) et celles qui suivent et traitent d’hypothéses
particuliéres d’exécution forcée.

%6 $887 ZPO, trad. empruntée a R. WINTGEN, « Regards sur le droit allemand de la responsabilité
contractuelle », op. cit., spéc. p. 226.
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La sanction ressemble fortement a la faculté de remplacement de I’article 1144 du Code civil,
si ce n’est que l’autorisation judiciaire y est toujours requise, méme en maticre
commerciale®’, mais aussi toujours accordée, puisque le juge ne peut la refuser®®. Ce qui
¢tonne, surtout, c’est qu’il s’agit de la forme classique que prend I’exécution forcée. Le §888
ZPO précise en effet que I’exécution forcée par le débiteur en personne n’est accessible au
créancier qu’a titre subsidiaire, si les conditions de 1’exécution forcée par un tiers ne sont pas
réunies :

« Si P’intervention d’un tiers n’est pas possible et que ’exécution ne dépend que du bon

vouloir du débiteur, le tribunal [...] doit ordonner au bénéfice du créancier qui en fait la

demande la condamnation du débiteur a I’exécution de la mesure sous astreinte et, pour le cas
ou cela ne suffirait pas, I’assortir d’une astreinte par corps [...] »*°

Autrement dit, le droit allemand donne la priorit¢ a 1’exécution forcée par un tiers sur
I’exécution forcée par le débiteur lui-méme. Ce n’est que si la prestation ne peut pas étre
accomplie par un tiers que le §888 ZPO permet au créancier d’obtenir la condamnation du

débiteur a exécuter sous la menace d’une astreinte (d’un montant maximum de 25 000€>%°

) ou
d’une mesure privative de liberté. Si la sanction est musclée, son champ d’application reste
contenu. D’une part, elle suppose que I’obligation soit suffisamment particuliére pour ne pas
pouvoir €tre exécutée par autrui. D’autre part, en vertu de 1’alinéa 3 du §888 ZPO, I’exécution
forcée par le débiteur est exclue pour les contrats d’entreprises soumettant le débiteur a une
obligation de moyens (Dienstvertrag), qui ne sont pas des moins fréquents*®'. Dans ce cas, le

créancier devra se tourner vers les autres sanctions de 1’inexécution : la résolution et le

Schadensersatz.

2. La résolution

38. La résolution. Le BGB consacre un titre particulier a 1’exécution des contrats
synallagmatiques. C’est en son sein que l’on trouve, aprés le mécanisme de 1’exception
d’inexécution (§320 BGB), les régles relatives a la résolution (§323, §324 et §326 BGB).

Sans entrer dans le détail de ses conditions de mise en ceuvre, il faut noter que le nouveau

»7 Le recours au juge peut toutefois étre écarté par un texte spécial, v. par ex. le §637 BGB a propos du
Werkvertrag.

2%y, R. WINTGEN, « Regards sur le droit allemand de la responsabilité contractuelle », op. cit., spéc. p. 226 et s.
%9 8888 ZPO, trad. libre de : « Kann eine Handlung durch einen Dritten nicht vorgenommen werden, so ist,
wenn sie ausschlieBlich von dem Willen des Schuldners abhingt, auf Antrag von dem Prozessgericht [...] zu
erkennen, dass der Schuldner zur Vornahme der Handlung durch Zwangsgeld und fiir den Fall, dass dieses nicht
beigetrieben werden kann, durch Zwangshaft oder durch Zwangshaft anzuhalten sei. [...] »

260 8888 ZPO, al. 1%, 2°™ phrase: « Das einzelne Zwangsgeld darf den Betrag von 25000 Euro nicht
iibersteigen. »

1 Cette limitation n’affecte que les contrats d’entreprise dans lesquelles le service traduit une obligation de
moyens (Dienstvertrag) et non les contrats dans lesquels c’est un résultat qui est promis (Werkvertrige).
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droit a gardé ses traits caractéristiques, qui distinguent le Riicktritt de la résolution a la
francaise : c’est une résolution unilatérale extrajudiciaire et elle ne joue qu’aprés que le
débiteur s’est vu accorder une deuxieéme chance par la Nachfrist, le délai supplémentaire
d’exécution”®. La grande nouveauté apportée par la réforme, c’est la possibilité de cumuler la
résolution avec des dommages et intéréts (§325 BGB)*®, une évolution qui a été facilitée par

la nouvelle structure du droit a réparation.

3. Le Schadensersatz

39.  Premiére spécificité conservée : la primauté de la réparation en nature. Le droit
allemand de la réparation conserve plusieurs de ses traits caractéristiques. Quant a la forme de
la réparation, d’abord, il peut s’agir d’une réparation en nature ou d’une réparation en argent,

la premicre ayant (en théorie) priorité sur la seconde :

« Au vu des paragraphes 249, 251 et 253 BGB, la réparation en nature a préséance sur la
réparation monétaire. Cela implique que le créancier peut et doit demander en premier lieu la
réparation en nature de son dommage matériel ou moral. [...] Le droit allemand opte pour une
primauté de la réparation en nature sur la réparation en argent. »***

La principe de la réparation en nature (Herstellungsprinzip ou Grunsatz der
Naturalrestitution) n’est toutefois pas absolu. Il est écarté, d’une part, dans I’hypothése de la
« réparation pour lésion corporelle d’une personne ou pour détérioration d’une chose » pour
laquelle le créancier est libre de réclamer d’emblée des dommages et intéréts (§249, al. 2
BGB)?*’. D’autre part, si la réparation en nature est impossible (§251 alinéa 1 BGB)** ou

26 .
7. ¢est la sanction des

impliquerait des colits disproportionnés (§251 alinéa 2 BGB)
dommages et intéréts qui va s’appliquer. La primauté de la réparation en nature ne joue donc
que lorsque la réparation en nature n’est pas impossible ou trop onéreuse, et seulement a la

condition qu’il ne s’agisse ni d’un dommage corporel, ni de I’atteinte a une chose au sens du

262 C. Wrtz, Le droit allemand, 2° éd., op. cit., spéc. p. 133.

263y, not. C. WITZ, « La nouvelle jeunesse du BGB insufflée par la réforme du droit des obligations », op. cit.,
spéc. p. 3158.

w4 g LORENZ, S. PACHE, « La réparation du dommage en droit allemand », in : Le dommage et sa réparation
dans la responsabilité contractuelle et extracontractuelle, Etudes de droit comparé, dir. B. DUBUISSON, P.
JOURDAIN, Bruxelles, Bruylant, 2015, p. 1009, spéc. p. 1013.

65 8249, al. 2 BGB: « Lorsqu’il faut fournir réparation pour lésion corporelle d’une personne ou pour
détorioration d’une chose, le créancier peut exiger, au lieu du rétablissement en nature, la somme nécessaire pour
le réaliser. [...] », trad. R. LEGEAIS, M. PEDAMON (dir.), Code civil allemand, op. cit.

266 §251, al. 1 BGB : « Celui qui est tenu a réparation doit dédommager son créancier en argent dans la mesure
ou le rétablissement en nature est impossible ou insuffisant pour un tel dédommagement. », trad. R. LEGEAIS, M.
PEDAMON (dir.), Code civil allemand, op. cit.

2678251, al. 2 BGB : « Celui qui est tenu a réparation peut dédommager son créancier en argent lorsque le
rétablissement en nature n’est possible qu’au prix de dépenses hors de proportion. [...] », trad. R. LEGEAIS, M.
PEDAMON (dir.), Code civil allemand, op. cit.
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§249 alinéa 2 BGB, ce qui réduit tout de méme considérablement son champ d’application.
Méme dans ce cas, le créancier pourra encore obtenir des dommages et intéréts si, a I’issue
d’un délai accordé au débiteur pour procéder a la réparation en nature®®®, il n’a toujours pas
obtenu satisfaction (§250 BGB)”*’. En matiére contractuelle, la réparation s’opére, en
pratique, principalement par des dommages et intéréts et la réparation en nature n’a presque

. 270
aucune pertinence’".

40. Deuxiéme spécificité conservée : la faute contractuelle. Quant aux conditions de
mise en ceuvre de la responsabilité, ensuite, la réforme du droit allemand a conservé
I’exigence d’une faute (Vertretenmiissen) pour engager la responsabilité contractuelle du
débiteur pour son fait personnel (§280 al. 1%, deuxiéme phrase et §276 BGB) ou du fait de ses
auxiliaires (§278 BGB). Cette condition d’une faute constitue certes une particularité du droit

allemand?"!

. Elle mérite toutefois d’étre nuancée pour au moins deux raisons. Premi¢rement,
cette faute est toujours présumée (du fait de la formulation négative du §280 alinéa 1%, 2°™
phrase), si bien que ce n’est pas au créancier de la prouver, mais au débiteur d’apporter des
¢léments probants permettant de le libérer. Aussi, dans son fonctionnement, le
Vertretenmiissen se rapproche fortement d’un mécanisme d’exonération et donc des systémes
francais ou anglais?’?. La responsabilité contractuelle est donc une responsabilité pour faute
présumée et 1’objectif n’est pas tant de rendre responsable nécessairement un coupable, que

;. LY r 273 ‘N A
d’éviter, surtout, qu’un non-coupable ait & répondre*”’. Deuxiémement, méme sur le fond,

I’absence de faute est proche de ce que le droit frangais regarde comme une cause étrangere.

% Ce délai supplémentaire d’exécution n’est pas sans rappeler la Nachfrist qui conditionne le droit aux
dommages et intéréts en lieu et place de 1’exécution, sur laquelle v. infra, spéc. n® 53.

%9 §250 BGB : « Le créancier peut impartir 4 la personne obligée a réparation un délai raisonnable pour le
rétablissement en nature, en déclarant qu’il refusera ce rétablissement aprés I’expiration du délai. Une fois le
délai expiré, le créancier peut exiger la réparation en argent si le rétablissement en nature n’a pas eu lieu en
temps utile ; le droit d’exiger ce rétablissement en nature est alors exclu. », trad. R. LEGEAIS, M. PEDAMON (dir.),
Code civil allemand, op. cit.

20y, not. H. KOT1Z, Vertragsrecht, 2° éd., Tiibingen, Mohr Siebeck, 2012, spéc. n° 1037, qui souligne en
particulier le double emploi qu’elle fait avec I’exécution en nature ; comp. nos dév. en faveur d’une suppression
de la réparation en nature, infra, spéc. n° 65 et s.

'V, not. C. WITZ, « Le nouveau droit allemand de la vente sous le double éclairage de la directive et de la
convention de Vienne », in : La réforme du droit allemand des obligations, dir. C. WITZ ET F. RANIERI, Paris,
SLC, 2004, p. 203, spéc. p. 216 qui reléve les deux mémes spécificités : « En I’abordant sous I’angle de la
CVIM, c’est le rang nécessairement prioritaire des remedes en nature ainsi que le role conservé par la faute dans
la mise en ceuvre de la responsabilité contractuelle qui rendent le droit allemand de la vente partiellement
original » ; adde L.-J. CONSTANTINESCO, Inexécution et Faute contractuelle en Droit comparé (Droits frangais,
allemand, anglais), Stuttgart/Bruxelles, W. Wohlhammer Verlag/Librairie Encyclopédique, 1960.

22y, dans le méme sens, D. COESTER-WALTIEN, « The New Approach of Contract in German Law », in .
Comparative Remedies for Breach of contract, dir. N. COHEN, E. MCKENDRICK, Oxford, Hart Publishing, 2005,
p. 135, spéc. p. 149.

13 Claude Witz souligne ainsi qu’« il a paru sembler naturel [au 1égislateur] que celui qui respecte la prudence
nécessaire ne puisse voir sa responsabilité mise en jeu », C. WITZ, Le droit allemand, 2° éd., op. cit., spéc. p.
127.
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Ainsi, comme exemples typiques d’absence de faute, Hans Brox et Wolf-Dietrich Walker
donnent les hypothéses suivantes : 1’objet a délivrer a péri dans un incendie provoqué par un
coup d’éclair’™ ou a été volé en dépit des précautions prises par le débiteur®’; le débiteur est
victime d’une grave maladie et devait exécuter en personne’’® ; ou encore « les cas de force
majeure » (Fille der hohere Gewalr)*'". Le droit francais qui n’exige pas la faute retiendrait-il
la responsabilité du débiteur dans de telles hypotheéses ? 1l est permis d’en douter. La faute
présumée du droit allemand semble bien permettre d’écarter les mémes hypotheses ou
presque que la cause étrangére en droit francais®’®. Si elle est conceptuellement originale, elle
ne crée pas, en tout cas, un gouffre entre la pratique francaise et la pratique allemande des

dommages et intéréts”"”.

41. L’innovation : la distinction entre deux catégories de dommages et intéréts. L’une
des nouveautés les plus intéressantes de la réforme est la distinction proposée entre les
« dommages et intéréts en lieu et place de la prestation » (Schadensersatz statt der Leistung)
et les «dommages et intéréts en marge de la prestation » (Schadensersatz neben der
Leistung)™™. Les dommages et intéréts en lieu et place de la prestation interviennent comme
sanction principale a I’inexécution, pour remplacer la prestation qui n’a pas ou ne pourra plus
étre fournie. Les dommages et intéréts en marge de la prestation sont une sanction
complémentaire, qui intervient pour corriger les effets néfastes d’un retard ou de la violation
d’une obligation accessoire. Cette distinction, il ne fait aucun doute que les juges francais ou
anglais s’y intéressent aussi lorsqu’ils fixent le quantum de la réparation. Il est trés habile de
la part du législateur allemand de 1’avoir ainsi mise en relief. Nous verrons que, sans la
recouper exactement, elle apporte un éclairage trés intéressant sur la distinction entre la

fonction de paiement et la fonction de réparation de la responsabilité contractuelle®®’,

Ainsi, on retrouve en droit allemand les mémes sanctions principales qu’en droit
francais : 1’exécution forcée, la résolution et les dommages et intéréts. Il reste a observer ce

qu’il en est en droit anglais.

" H. BROX, W.-D. WALKER, Allgemeines Schuldrecht, 39° éd., Miinchen, Beck, 2015, spéc. §22, n° 53.
" Ibid., & noter que I’évocation des précautions prises par le débiteur n’est pas sans rappeler le critére
d’irrésistibilité de la force majeure en droit frangais.
z: H. BROX, W.-D. WALKER, Allgemeines Schuldrecht, spéc. §23, n° 28.
1bid.
8 Sur le rapprochement de ’absence de faute et de la force majeure en droit interne frangais, v. déja A. TUNC,
« Force majeure et absence de faute en matiere contractuelle », RTD civ., 1945, p. 235.
2 Sur la faute contractuelle en droit frangais, v. infra, spéc. n° 170.
280 Nous empruntons ici la trad. proposée par C. WITZ, Le droit allemand, 2° éd., spéc. p. 128.
BLV  infra, spéc. n® 134 et s.
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§3. Le droit anglais des remédes

42. Remeédes judiciaires, remédes extrajudiciaires. En droit francais et en droit
allemand, les parties peuvent s’entendre et transiger en dehors de tout proces judiciaire. Les
sanctions extrajudiciaires n’occupent toutefois pas, dans ces systémes, la place prépondérante
qui est la leur en droit anglais. Pour dresser le tableau des sanctions ou, plus exactement dans
le contexte anglais, des remedes a 1’inexécution, il est indispensable de considérer, aux cotés
des actions ouvertes par la common law et par ’equity (A), les remedes extrajudiciaires (self-
help remedies) dont I’importance pratique doit beaucoup a la régle de minimisation du

dommage (B).

A. Les remeédes judiciaires

1. Les remedes originels de la common law

43. Les actions de la common law : debt, covenant, assumpsit. Aujourd’hui, les
manuels de droit des contrats comportent tous ou presque un chapitre ou une partie intitulé
« remedies », mais cette classification est I’ceuvre créatrice de la doctrine qui les a ainsi
regroupés. A 1’origine, il s’agissait de remedes indépendants, qui d’ailleurs n’étaient pas
directement fondés sur une notion unitaire de breach mais supposaient au contraire la réunion
de circonstances particulicres. Il faut bien garder a I’esprit le role central joué par la procédure
dans la construction du droit anglais. Dés le XIlIeme siecle, lorsqu’un demandeur souhaitait
obtenir une condamnation quelconque de son débiteur, il devait se procurer un « writ »,
document scellé qui déclenchait la procédure et dictait la « cause of action », le fondement de
la demande®**. Ainsi, & I’époque médiévale, il existait trois fondements sur lesquels un

créancier pouvait agir en justice en cas d’inexécution de son débiteur®™ :

(1) «debt » : une action en paiement d’une obligation monétaire (dont la forme moderne est

action for the agreed contract price) ;

(2) «covenant» : une action sanctionnant uniquement le non-respect d’une promesse

solennelle ;

22y, D. IBBETSON, A Historical Introduction to the Law of Obligations, Oxford, OUP, 1999, réimpr. 2006,
spéc.p. 11 ets.

23y, pour un exposé synthétique : D. ROEBUCK, The Background of the Common Law, 2° éd., Oxford, OUP,
1990, spéc. p. 92 et s. ; pour un exposé plus détaillé : J. H. BAKER, An Introduction to English Legal History, 4°
éd., Oxford, OUP, 2002, réimpr. 2007, spéc. p. 317 et s. pour les deux premicres actions et spéc. p. 329 et s. pour
la dernicre.
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(3) «assumpsit » : une action dérivée du « tort of trespass » et qui allait devenir I’action
contractuelle principale, sanctionnant 1I’inexécution d’une promesse informelle pourvue d’une

. : 284
contrepartie, la fameuse consideration™".

Le systéme des writs s’avéra rapidement un carcan rigide qui non seulement entravait
I’acces a la justice des demandeurs, mais les restreignait également dans leurs prétentions,
puisqu’a chaque cause of action correspondait une sanction déterminée®®. Ainsi, en cas
d’inexécution du contrat, a 1’exception de 1’action spécifique en paiement du prix (debt), le

créancier ne pouvait prétendre qu’a des dommages et intéréts (damages).

2. Les remédes développés par I’equity

44. Le développement des « specific reliefs» en equity. 11 restait toutefois aux
demandeurs malchanceux dont la requéte ne se moulait pas dans un writ la possibilité¢ de
s’adresser directement au Roi, lequel renvoyait 1’affaire a son chancelier. A la fin du XVéme
siecle, les demandes étaient devenues tellement nombreuses que le Roi créa la Court of
Chancery. Celle-ci (comme le chancelier avant elle) était invitée a juger « ex aequo et bono »
sans étre tenue par les régles de la common law, si bien que des le XVIéme siecle, s’étaient
mis a coexister deux systémes juridiques distincts, possédant leurs régles matérielles et
procédurales propres : la common law et 1’equity®*®. Pour en revenir aux remédes, deux
actions importantes ont €té créées par 1’equity pour donner satisfaction au créancier souffrant
I’inexécution :

(1) « specific performance » : une action en exécution forcée en nature de 1’obligation prévue

au contrat ;

(2) «injunction » : une action qui enjoint au débiteur défaillant de faire quelque chose

(mandatory injonction) ou de s’abstenir de faire quelque chose (prohibitory injunction).

Ces deux remedes a I’inexécution aboutissaient au prononcé par la juridiction d’un ordre
donné au débiteur de faire ou de ne pas faire quelque chose. S’il désobéissait, le débiteur ne
violait donc plus seulement le contrat, il commettait aussi un outrage a la juridiction. Cet

outrage a la juridiction, appelé « contempt of court», était et est encore puni trés

2 Nous ne traitons pas dans notre thése la consideration qui concerne la formation du contrat et non son
inexécution.

85 Sur la cause of action et les writs, v. J. H. BAKER, An Introduction to English Legal History, op. cit., spéc. p.
53 et s. (des « specimen » de writs sont reproduits a la fin de ’ouvrage en annexe).

26y, not. J. CARTWRIGHT, An introduction to the English Law of Contract for the Civil Lawyer, Oxford, Hart
Publishing, 2007, spéc. p. 5 et s.
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séverement”™ ', ce qui donne aux remedes de 1’exécution forcée et de I’injonction a s’abstenir

une force des plus persuasives.

Méme aprés 'unification du systéme judiciaire de la fin du XIXéme siécle”™, les
damages de la common law et la specific performance de ’equity ont continué¢ de se
développer de maniére autonome. La specific performance est toujours qualifiée de
« equitable remedy » tandis que les damages sont disponibles « at common law »**°. Au-dela
de ces deux remédes, il en existe un troisiéme non moins important en pratique et qui se passe

de I’intervention du juge : la résolution du contrat a I’initiative des parties.

B. Les remedes extrajudiciaires

1. La résolution

45.  Right to terminate, condition, warranty. Le droit anglais attache une importance
bien plus marquée que les droits frangais et allemand aux remedes extra-judiciaires « par
lesquels la partie lésée par un défaut d’exécution ou une inexécution peut elle-méme
« remédier » & la situation »**°. Le créancier, en droit anglais, n’est pas per¢gu comme une
victime aux bras ballants attendant le secours de la justice. Non seulement il dispose d’une
solution pour sortir de la crise — la résolution (termination) — mais au-dela il est incité a agir

21 A P’inverse de la solution traditionnelle en droit

pour minimiser son dommage (mitigation)
frangais®, la résolution est laissée a la discrétion des parties par principe. Le recours au juge
n’est pas exclu, mais il se fera, le cas échéant, a posteriori, par la partie contestant le droit de
résolution. Quant aux conditions de la résolution, elles sont évidemment encadrées. Toute
inexécution ne donne pas droit a la résolution, il faut une inexécution d’une certaine gravité.
Plus exactement, le droit anglais s’intéresse a I’obligation qui a été violée. S’agissait-il d’une

obligation principale ou accessoire ? D’une condition ou d’une warranty ? Dans le premier

cas, I’inexécution de 1’obligation ouvre a la partie victime, appelée « innocent party », un

27 Comp. S. WHITTAKER, « Un droit a la prestation plutét qu’un droit a I’exécution ? Perspectives anglaises sur
I’exécution en nature et la réparation », RDC, 2005, p. 49, spéc. p. 51 qui rapporte un emprisonnement pouvant
atteindre deux ans, une amende ne faisant 1’objet d’aucun plafond et une confiscation des biens en vertus des
textes Contempt of Court Act 1981, s. 14 et County Courts (Penalties for Contempt) Act 1983, s. 1.

% par le Common Law Procedure Act de 1852 et les Judicature Acts de 1873 et 1875.

%9 J. CARTWRIGHT, An introduction to the English Law of Contract for the Civil Lawyer, Oxford, Hart
Publishing, 2007, spéc. p. 7.

20 g WHITTAKER, « Les sanctions de 1’inexécution des contrats. Droit anglais », in: Les sanctions de
I’inexécution des obligations contractuelles. Etude de droit comparé, Paris, LGDJ, 2001, p. 977, spéc. p. 978.

PV infra, spéc. n° 47.

P2V supra, spéc. n° 29 ou il est souligné que cette solution traditionnelle a vocation a évoluer avec le projet
d’ordonnance portant réforme du droit des contrats préc. (spéc. art. 1226).
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droit a résolution. On parle de « right to terminate » et il s’agit en effet d’une option offerte a
la victime, qui peut lui préférer I’exécution forcée (si elle est possible, ce qui est rare) ou des
dommages et intéréts. Si I’obligation violée s’avére étre une simple warranty, le créancier
devra en revanche se contenter de dommages et intéréts. La distinction entre les clauses
caractérisant une condition et celles traduisant une simple warranty fait 1’objet d’une
jurisprudence abondante que nous ne détaillerons pas ici*. Elle est surtout au cceur de la
pratique quotidienne des juristes anglais qui 1’ont a 1’esprit non seulement lorsque leur client
est confronté a un probléme dans le déroulement de I’exécution, mais aussi en amont, dans la

formulation des contrats.

46.  Résolution ou résiliation ? Officiellement, la termination n’a pas d’effet rétroactif”*.
La logique voudrait donc qu’on la traduise plutot par « résiliation » en frangais®”. Cependant,
la partie victime de I’inexécution qui fait usage de son right to terminate pourra demander la

2% On retrouve ici

restitution de ce qu’elle a versé si elle avait déja exécuté sa part du contrat
les traits caractéristiques de la résolution. Le fait que ce remede puisse étre cumulé a des
dommages et intéréts calculés sur la base de I'intérét qu’avait le créancier a I’exécution du
contrat (performance interest)”’ ne change rien a I’affaire, si I'on admet que 1’intérét positif
est appliqué aux vices d’exécution du contrat et ’intérét négatif réservé aux vices de
formation®”®. Si les anglais se refusent & parler d’effet rétroactif en dépit de ces restitutions, il
semble que ce soit parce que certaines obligations accessoires peuvent étre maintenues ou
certaines clauses du contrat garder effet en dépit de la résolution, telles une clause limitative
de responsabilité, une clause d’arbitrage ou une clause de choix du droit applicable®”’. La
question, d’ailleurs, s’est posée également a propos du droit allemand, comme 1’a relevé
Gerhard Dannemann®®. Il n’en reste pas moins que, du point de vue des conditions et des

effets du mécanisme, la termination (tout comme d’ailleurs le Riicktritt allemand) a pour plus

proche parent, en droit frangais, la résolution pour inexécution, d’ou le choix de notre

23 V. not. E. MCKENDRICK, Contract Law. Text, Cases and Materials, 6° éd., Oxford, OUP, 2014, spéc. p. 753
et s. qui contient de nombreux extraits d’arréts clés en la matiére.

24y, par ex. G. H. TREITEL, E. PEEL, The Law of Contract, 13° éd., London, Sweet & Maxwell, 2011, spéc. n°
18-011 « Termination does not operate retrospectively » et les réf. citées.

* V. par ex. la définition de la résiliation proposée dans G. CORNU (dir.), Association Henri Capitant,
Vocabulaire juridique, op. cit. : « résolution non rétroactive [...] ».

% Par la voie d’une action en restitution appelée « restitution for total failure of consideration », v. G. H.
TREITEL, E. PEEL, The Law of Contract, op. cit., spéc. n° 18-011 et n® 22-005 ;

27 Sur cette notion, v. nos dév. détaillés infi-a, spéc. n® 203.

2%y notre démonstration en ce sens infia, spéc. n° 206.

299 . CARTWRIGHT, An introduction to the English Law of Contract for the Civil Lawyer, préc., spéc. p. 259.

3% G. DANNEMANN, « Restitution for Termination of Contract in German Law », in : Failure of contracts.
Contractual, Restitutionary and Proprietary Consequences, dir. F. D. ROSE, Oxford, Hart Publishing, 1997, p.
145, spéc. p. 149 et s.
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traduction. Celle-ci trouve enfin un appui dans les projets de droit européen et international
tels que les Principes du droit européen du contrat (principes Lando)*”’, les régles uniformes
Unidroit®® ou la proposition de réglement relatif & un droit commun européen de la vente™”

qui utilisent tous termination en anglais et résolution en francais.

2. Les remeédes extrajudiciaires et la regle « mitigation »

47.  Mitigation. En ouvrant une possibilité de sortir du contrat sans passer obligatoirement
par le juge, la résolution offre de nombreux avantages pratiques au créancier’"*. Elle n’est
toutefois n’est pas le seul remeéde extrajudiciaire a la disposition du créancier. Celui-ci dispose
aussi d’une faculté de remplacement qui, en fait, traduit presque plus un devoir qu’un pouvoir.
La regle mitigation, devoir de minimiser son propre dommage, impose en effet au créancier
de prendre les mesures raisonnables en sa capacité pour limiter son dommage, sans quoi son
droit 2 dommages et intéréts pourrait s’en voir diminué®”. Cela signifie notamment que, si un
bien ou un service équivalent est disponible sur le marché, le créancier doit se le procurer
pour en demander ensuite remboursement au débiteur. S’il ne proceéde pas a cette opération de
remplacement et qu’a défaut d’avoir eu le bien ou la prestation il a subi des pertes
supplémentaires (perte de profits par exemple), celles-ci ne seront pas indemnisées®”. Le
remplacement n’est donc pas un remede a proprement parler, mais il découle de I’application
de la régle mitigation **’. Souvent, la conclusion de ce contrat de remplacement supposera
I’anéantissement du premier, et alors la résolution et le remplacement joueront conjointement.

308 ot Pascal Ancel®”

C’est ce qui a amené Claude Witz a s’interroger sur 1’articulation de la
résolution avec le devoir de minimiser son dommage. En principe, la résolution est une
faculté a la libre disposition du créancier. Dans le méme temps, la régle mitigation impose au
créancier de prendre toute mesure raisonnable en sa capacité pour limiter son dommage, et

comme le montre la pratique anglaise, I’opération de substitution est la premiere de ces

31 Comp. les art. 9:301 et s. des Principes du Droit européen du contrat dans leur version anglaise originale et
dans la traduction dirigée par G. ROUHETTE.

392 Comp. les art. 7.3.1 et s. des Principes d’Unidroit relatifs aux contrats de commerce international 2010 dans
leur version anglaise originale et dans leur traduction francaise.

%V, la Proposition de réglement du Parlement européen et du Conseil relatif & un droit commun européen de la
vente, COM(2011), 635, spéc. I’art. 8 dans sa version anglaise et frangaise.

3% V. not. M. CHEN-WISHART, Contract Law, 5¢ éd., Oxford, OUP, 2015, spéc. p. 483.

35y, par ex. E. MCKENDRICK, Contract Law, 11°éd., London, Palgrave Macmillan, 2015, spéc. p. 357 et s.
3%y not. S. WHITTAKER, « Les sanctions de I’inexécution des contrats. Droit anglais », op. cit., spéc. p. 1012.
397'S. WHITTAKER, « Un droit & la prestation plutdt qu’un droit & 1’exécution ? Perspectives anglaises sur
I’exécution en nature et la réparation », op. cit., spéc. p. 55.

3% C. WitZ, « L’obligation de minimiser son propre dommage dans les conventions internationales : 1’exemple
de la Convention de Vienne sur la vente internationale », LPA, 2002, n°® 232, p. 50.

399 p. ANCEL, « La responsabilité contractuelle », in - Les concepts contractuels fran¢ais @ I’heure des principes
du droit européen des contrats, Paris, Dalloz, 2003, p. 243, spéc. n° 24.
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mesures. En incitant le créancier victime de I’inexécution a conclure un contrat de
remplacement lorsqu’il peut trouver sur le marché un bien ou un service équivalent, la régle
de minimisation du dommage n’encourage-t-elle pas la résolution 2310 Sj cette imbrication ne
souléve pas de difficulté en droit anglais, ou 1I’on considére les parties aptes a remédier elles-
mémes a leurs différends, elle se congoit moins bien en droit francais ou les sanctions

311

judiciaires ’emportent™ ". C’est donc une question qui resurgira certainement si 1’obligation

de minimiser son dommage vient a étre introduite en droit francais a la suite de la résolution
extrajudiciaire déja prévue par le projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats®'?.
D’ores et déja, on peut noter que la résolution extrajudiciaire du contrat, telle qu’elle est
prévue dans le projet d’ordonnance, semble incompatible avec la facult¢ de remplacement
qui, parce qu’elle est appréhendée comme une mesure d’exécution, suppose que le contrat ne
soit pas anéanti’'’. Cette incompatibilit¢ pourrait nuire a I’attractivité de la résolution
extrajudiciaire nouvellement consacrée, car 1’'un des intéréts majeurs de la résolution est

précisément de pouvoir conclure rapidement et a moindre colit un contrat de substitution,

comme le montre bien I’exemple anglais.

Comme le révelent déja ces dernicres réflexions, alors que la palette des sanctions de
I’inexécution apparait sommes toutes assez similaire en droit frangais, allemand et anglais,

I’importance relative de chacune des sanctions n’est pas nécessairement la méme.

319 Te] est le questionnement soulevé par les deux auteurs : v. C. WITZ, « L’obligation de minimiser son propre
dommage dans les conventions internationales: 1’exemple de la Convention de Vienne sur la vente
internationale », op. cit., loc. cit. et P. ANCEL, « La responsabilité contractuelle », op. cit., loc. cit.

31 Qur cette différence, v. not. S. WHITTAKER, « Les sanctions de 1’inexécution des contrats. Droit anglais », op.
cit., spéc. p. 1012 et s.

*12 Le devoir de minimiser son dommage ne figure pas dans le projet d’ordonnance portant réforme du droit des
contrats préc., mais comme il a été vu, c’est I’ensemble du droit de la responsabilité contractuelle qui a été
écarté, si bien qu’une discussion de ces points semble reportée a la réforme relative a la responsabilité civile ; le
projet dirigé par Frangois Terré prévoit quant a lui une réduction des dommages et intéréts « si le créancier n’a
point pris les mesures sires et raisonnables, propres a éviter, 8 modérer ou a supprimer son préjudice », tout en
précisant que « Le créancier sera remboursé de tous les frais raisonnablement engagés a cet effet. », v. F. TERRE
(dir), Pour une réforme du droit des contrats, op. cit.., spéc. art. 121, al. 2.

313 La faculté de remplacement de 1’art. 1222 comme mesure d’exécution du contrat et la résolution de I’art. 1226
comme mesure d’anéantissement du contrat ne peuvent selon nous étre appréhendés comme des « remedes qui
ne sont pas incompatibles [et qui] peuvent étre cumulés » au sens de I’art. 1217 du projet d’ordonnance portant
réforme du droit des contrats préc.
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Section 2. La place de la responsabilité contractuelle

48. L’articulation de la responsabilité contractuelle avec les autres sanctions
révélatrice de sa place dans le droit de I’inexécution. Les droits frangais, allemand et
anglais disposent peu ou prou du méme éventail de sanctions. Au premier rang interviennent
I’exécution forcée, les dommages et intéréts (auxquels il faut relier la réparation en nature en
Allemagne) et la résolution si le contrat est synallagmatique. La résolution ne sera pas reprise
dans la présente section. Ce sont en effet plus particuliérement 1’articulation de Ia
responsabilité contractuelle avec 1’exécution forcée (§1) et sa relation avec la réparation en
nature (§2) qui permettent de révéler la place particuliere de la responsabilité contractuelle au

sein du droit de I’inexécution (§3).

§1. Responsabilité contractuelle et exécution forcée

49. Un droit anglais aux antipodes des droits francais et allemand. Un postulat de
départ oppose radicalement les droits frangais et allemand d’une part, le droit anglais d’autre
part, quant a la question de ’articulation de la responsabilité contractuelle et de I’exécution
forcée. Dans les systémes frangais et allemand, la priorité est donnée par principe a
I’exécution forcée, tandis que les autres sanctions se trouvent reléguées au second plan (A). A
I’inverse, en droit anglais, les damages forment le reméde général et de droit de la common
law, tandis que I’exécution forcée n’est qu'un secours exceptionnel accordé (ou non) par
I’equity (B). Cependant, des évolutions récentes amenent ces deux modeles opposés a se

rapprocher (C).

A. La responsabilité contractuelle concurrencée par I’exécution forcée en

France et en Allemagne

1. L’exécution en nature imposée par le créancier

50. L’exécution demandée par le créancier au juge francais. Existe-t-il une hiérarchie

des sanctions en droit francais de 1’inexécution ? Denis Tallon répond par la négative :
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«le droit frangais, en principe, ne privilégie aucun des moyens offerts au créancier dégu ;
malgré les textes équivoques (art. 1142 et 1184), I’exécution en nature, la résolution judiciaire
et les dommages-intéréts [...] sont placés sur le méme plan »°'*.

Pour Francois Terré, Philippe Simler et Yves Lequette, au contraire, n’en déplaise a la

formulation « regrettable » *'> de ’article 1142 du Code civil :

«De I’avis unanime, aujourd’hui, de la doctrine, c’est bien I’exécution en nature qui doit
constituer le principe, et I’indemnisation 1’exception. »°'®

La doctrine n’est certainement pas si unanime que cela317, mais c’est bien, en tout cas, la
conception que le juge francais parait avoir retenue®'®. La Cour de cassation a d’abord semblé
distinguer les obligations de donner, pour lesquelles I’exécution forcée était facilement

admise 2"

, des obligations de faire, qui suscitaient davantage de réserves en raison de
I’atteinte a la liberté personnelle que leur exécution forcée était susceptible d’engendrer, du
moins lorsqu’il s’agissait d’obligations a caractére personnel®*’. Depuis le tournant des années
2000, la Cour de cassation manifeste de plus en plus ostensiblement ses faveurs a I’exécution
forcée. On 1’a vu d’abord a propos des obligations de payer une somme d’argent, dont
I’appartenance a 1’'une ou Dautre catégorie des obligations de donner ou de faire est

discutée®?!'. Dans un arrét inédit rendu en 2003 au visa des articles 1134, 1142 et 1184 du

Code civil, la premicre chambre civile posait dans un attendu de principe que :

« le créancier d’une obligation contractuelle de somme d’argent demeurée inexécutée est
toujours en droit de préférer le paiement du prix au versement de dommages-intéréts ou a la
résolution de la convention »*>2.

3D, TALLON, « Les remédes. Le droit frangais », in . Le contrat aujourd hui : comparaisons franco-anglaises,
dir. D. TALLON, D. HARRIS, Paris, LGDJ, 1987, p. 271, spéc. p. 273.
21: F. TERRE, PH. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, op. cit., spéc. n° 1112.

1bid.
317y not. les contributions a la Revue des Contrats de Y.-M. LAITHIER, « La prétendue primauté de I’exécution
en nature », RDC, 2005, p. 161 et N. MOLFESSIS, « Force obligatoire et exécution : un droit & I’exécution en
nature ? », RDC, 2005, p. 37.
318 V. not. J. MESTRE, « Observations sur ’attitude du juge face aux difficultés d’exécution du contrat », Revue
de droit Henri Capitant, n® 3, 30 déc. 2011, accessible a I’adresse
http://www.henricapitantlawreview.fr/article.php?id=317 (vérifiée le 27 oct. 2015)
' D’une part, parce qu’elles impliquent une ingérence beaucoup moins directe dans la sphére du débiteur que
les obligations de faire, ensuite parce que 1’art. 1142 du Code civil, limité aux obligations de faire, n’y fait aucun
obstacle.
320V not. Civ., 14 mars 1900, D., S., 1900, 1, p. 489 a propos de la réalisation par un peintre d’un portrait et
Civ. 20 janv. 1953, JCP, G., 1953, 11, 7677, note P. ESMEIN, posant le principe en termes généraux.
321V, F. TERRE, PH. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, op. cit., spéc. n° 1109 et les réf. citées.
2 Civ. 1%, 9 juil. 2003, pourvoi n°00-22.202, inédit, RTD civ., 2003, p. 709, obs. J. MESTRE et B. FAGES ; v.
aussi Civ. 1%, 2 févr. 1999, pourvoi n° 96-22.470, inédit, cité par F. BELLIVIER, R. SEFTON-GREEN, « Force
obligatoire et exécution en nature du contrat en droits francais et anglais : bonnes et mauvaises surprises du
comparatisme », in : Le contrat au début du XXle siecle. Etudes offertes a Jacques Ghestin, Paris, LGDJ, 2011,
p. 91.
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Depuis, la Haute juridiction a généralisé la supériorité de 1’exécution en nature a toutes les
especes d’obligations. Le 11 mai 2005, dans un arrét cette fois publié, la troisieme chambre
civile a trouvé 1’occasion de poser le principe en termes généraux a I’occasion d’un litige
relatif a la construction d’une maison a laquelle il s’avérait manquer 33 centimétres par
rapport aux plans. Cassant 1’arrét de la Cour d’appel d’Aix-en-Provence ayant refusé
d’ordonner la destruction et la reconstruction compléte du batiment, elle rappelle dans un

attendu de principe que :

« la partie envers laquelle I’engagement n’a point été exécuté peut forcer 1’autre a 1’exécution
de la convention lorsqu’elle est possible » **.

Le 16 janvier 2007, reprenant le méme attendu de principe, la premieére chambre civile ajoute
au visa de ’article 1184 celui de Darticle 1134 du Code civil***. L union force obligatoire —
exécution forcée s’en trouve ainsi scellée, n’en déplaise a certains auteurs qui souhaitaient
renouveler cette perspective & I’aune du droit anglais™ .

Aujourd’hui, des lors que 1’exécution forcée est demandée par le créancier, le juge doit

326

la lui accorder a moins qu’elle ne soit impossible’™”. Avec toutefois une exception notable (et

.. . . , 32
non exempte de critiques) que constitue la promesse unilatérale de vente>’.

51.  L’exécution demandée par le créancier au juge allemand. En droit allemand,
I’exécution forcée est de droit pour le créancier qui la demande. Les deux dispositions du
Code de procédure civile (ZPO) relatives a I’exécution forcée par un tiers (§887) et par le
débiteur lui-méme (§888) ne laissent subsister aucun doute®**. Dés lors que les conditions
sont réunies, le juge n’a d’autre choix que de I’ordonner’”. Cependant, comme il a été vu,
I’exécution forcée ne pourra prospérer que si I’exécution en nature elle-méme n’est pas
impossible. Or, cette impossibilité peut étre une véritable impossibilité « matérielle » au sens

ou la prestation ne peut plus étre fournie, mais aussi une impossibilité « pratique » (la

323 Civ 3% 11 mai 2005 pourvoi n® 03-21.136, Bull., I1I, n° 103, p. 96, RDC, 2006/2, p. 323, obs. D. MAZEAUD et
dans le méme numéro B. FAUVARQUE-COSSON, « Regards comparatistes sur 1’exécution forcée en nature », art.
préc. ; RTD civ., 2005, p. 596, obs. J. MESTRE et B. FAGES.

4 Civ. 1%, 16 janv. 2007, pourvoi n° 06-13.983, Bull., 2007, 1, n° 19, p. 17, D., 2007, p. 2966, chron. B.
FAUVARQUE-COSSON, RTD civ., 2007, p. 342, obs. J. MESTRE et B. FAGES, RDC, 2007/3, p. 719, note D.
MAZEAUD et p. 741, obs. G. VINEY.

¥ Not. Y.-M. LAITHIER, Etude comparative des sanctions de l'inexécution du contrat, op. cit. et du méme
auteur, « La prétendue primauté de 1’exécution en nature », op. cit. ; adde : F. BELLIVIER, R. SEFTON-GREEN,
« Force obligatoire et exécution en nature du contrat en droits francais et anglais : bonnes et mauvaises surprises
du comparatisme », op. cit.

326 Cette appréciation du caractére « possible » laisse tout de méme, on I’admettra, une marge de liberté au juge.
327 Sur ce point, v. infra, spéc. n° 60.

328 §887 ZPO : «[...]ist [...] zu ermichtigen [...] » ; §888 ZPO : « [...] ist [...] zu erkennen [...] ».

329 Sur ces conditions, v. supra, spéc. n° 37 sur 1’exécution forcée.
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prestation serait trop onéreuse) ou « personnelle » (elle exigerait un sacrifice personnel du

créancier)>".

52. L’exécution « de droit » implique-t-elle la primauté de I’exécution forcée ? Dire
que I’exécution forcée est de droit suffit-il a conclure qu’elle jouit d’un statut prioritaire au
sein du droit de I’inexécution ? Probablement pas. Les dommages et intéréts aussi sont « de
droit » (dans leur principe) des lors que les conditions de leur octroi sont remplies. Si le fait
que le créancier puisse I’imposer au juge est un signe de I’importance de I’exécution en
nature, sa primauté se révele surtout lorsqu’elle est en concurrence avec d’autres sanctions et
que le créancier se la voit imposée plutdt qu’une autre. Le fait que I’on puisse exiger du
créancier qu’il se contente d’une exécution en nature quand il avait décidé de recourir a une
autre sanction témoigne de maniere plus décisive encore de 1’existence d’une hiérarchie des
sanctions de I’inexécution. La faveur a ’exécution en nature se révele ainsi surtout dans la

manicre dont cette exécution est privilégiée au détriment du créancier.

2. L’exécution en nature imposée au créancier

53. La Nachfrist du droit allemand. Quand bien méme 1’exécution forcée est de droit
pour le créancier qui la demande (et en remplit les conditions), on peut hésiter a affirmer que
le droit allemand favorise I’exécution forcée sur les autres sanctions de I’inexécution quand

331

aucune disposition du BGB ne la prévoit expressément™ . De surcroit, les manuels les plus

classiques du droit des obligations ne consacrent généralement aucun chapitre a I’exécution,
quand ils en dédient plusieurs aux dommages et intéréts et & la résolution®*”. La faveur a
I’exécution en nature est pourtant un trait caractéristique du droit allemand, qui s’exprime a
travers le mécanisme de la Nachfrist, le délai supplémentaire d’exécution. L’octroi au
débiteur d’un délai supplémentaire pour exécuter est une formalité que le créancier doit
nécessairement accomplir, qu’il veuille obtenir des dommages et intéréts ou la résolution du
contrat. Le §281 al. 1° BGB dispose en effet que le créancier pourra réclamer au débiteur des
dommages et intérét en lieu et place de la prestation « s’il a imparti au débiteur, sans succes,

e o S 333
un délai raisonnable pour I’exécution convenue ou 1’exécution corrective »”°. Le §323 al. 1%

BGB reprend la méme formule pour la résolution. C’est dans cette exigence de la Nachfrist

30V supra, spéc. n° 36.

31 ’exécution en nature n’est abordée dans le BGB que sous le prisme de I’impossibilité, v. supra, spéc. n° 35.
By, par ex. H. BROX, W.-D. WALKER, Allgemeines Schuldrecht, op. cit.; D. LOOSCHELDERS, Schuldrecht,
Aligemeiner Teil, 12° éd., Miinchen, Franz Vahlen, 2014 ; D. MEDICUS, S. LORENZ, Schuldrecht I, Allgemeiner
Teil, Munchen, Beck, 2012.

333 §281 al. 1 BGB, trad. empruntée a R. LEGEAIS, M. PEDAMON (dir.), Code civil allemand, op. cit.
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que s’exprime de maniere la plus nette la faveur du droit allemand a I’exécution. L’exécution
en nature a un statut bien particulier dans la conception allemande. Elle n’est pas une sanction
a I’inexécution parmi d’autres : elle est la premiere sanction ; celle que doit demander le
créancier avant que lui soit offert le choix d’autres sanctions. L’exécution en nature est
prioritaire au sens premier du terme : elle est un passage obligé pour le créancier. Dans toutes
les hypothéses ou I’exécution en nature est encore possible, le créancier devra (sauf
exception334) commencer par la demander, avant de pouvoir accéder a une autre sanction
principale. La Nachfrist traduit la faveur du droit allemand a 1’exécution, mais a I’exécution
« spontanée » (au sens ou elle n’est pas « forcée »). Une deuxiéme chance doit étre donnée au

débiteur et permettre au contrat de produire ses effets.

54.  La faculté de correction envisagée par le « projet Terré ». C’est dans le méme sens
d’une « faveur pour le contrat »*>> et son exécution que 1’on peut lire la proposition qui avait
¢té faite dans le projet de réforme du droit des contrats dirigé par Frangois Terré d’introduire

une faculté de correction de 1’exécution non conforme :

« Lorsque I’exécution a été rejetée pour défaut de conformité au contrat, le débiteur peut

procéder a une nouvelle exécution conforme si le retard qui en résulte ne constitue pas une

inexécution grave. Le tout sans préjudice de dommages et intéréts. »*>°.

Cette faculté était fagonnée non comme une sanction autonome®’, mais plutdét comme un
droit de réponse du débiteur au créancier, lui permettant « d’imposer au créancier 1’exécution
en nature, alors méme que le défaut de conformité serait avéré », expliquait Philippe Rémy>*.
La voie n’a pas été suivie dans le projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats

rendu public en 2015°%°

. Cependant, les juges francais se sont montrés d’ores et déja
suffisamment inventifs pour parvenir a un résultat encore plus favorable a 1’exécution en

nature.

3% Sur ces exceptions, v. infia, spéc. n° 177.

35 ’expression est employée not. par D. MAZEAUD, « Les sanctions en droit des contrats. Bréves réflexions sur
quelques tendances lourdes », in : Les sanctions en droit contemporain, vol. 1, La sanction, entre technique et
politique, dir. C. CHAINAIS, D. FENOUILLET, Paris, Dalloz, 2012, p. 235, spéc. p. 244.

38 E. TERRE (dir), Pour une réforme du droit des contrats, op. cit., spéc. art. 99.

37 Cest ce qui explique qu’elle ne figurait pas dans la liste des remédes de I’art. 97 dudit projet.

38 py, REMY, « L’inexécution du contrat » in : Pour une réforme du droit des contrats, dir. F. TERRE, op. cit., p.
253, spéc. p. 257 ; Philippe Rémy admet en outre que « I’offre d’une correction de I’exécution non conforme
aura souvent pour conséquence de mettre le débiteur en retard ; le créancier devra donc souffrir ce retard, sauf
s’il constitue par lui-méme une inexécution grave ; mais il pourra demander des dommage et intéréts pour le
retard a compter de la mise en demeure (ce sera une hypothése particuliére de cumul de 1’exécution en nature et
de dommages et intéréts) », spéc. p. 258.

339 Projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations
publié sur le site du Ministere de la Justice le 25 février 2015.
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55. Une exécution en nature imposée par le juge au créancier. Par la Nachfrist, le
débiteur se voit conférer une deuxieéme chance d’exécuter malgré le retard dont il s’est rendu
coupable, mais seulement dans un délai limité. Les juges frangais sont allés encore plus loin,
et sans I’appui d’aucune disposition du Code civil. Comme il a été vu, la Cour de cassation est
venue dans les années 2000 renforcer la priorité de I’exécution forcée en affirmant qu’elle
devait étre accordée au créancier qui la demandait dés lors qu’elle était possible®*’. Elle est
allée plus loin dans les années 2012 et 2013. La chambre commerciale dans un arrét du 10
janvier 2012 a décidé a propos d’un compte liquidé a tort par une banque négligente, que les
clients devaient se contenter d’une reconstitution du portefeuille a 1’identique, sans pouvoir

prétendre 4 des dommages et intéréts**'. La portée de ’arrét n’était toutefois pas trés nette’*.

Un autre arrét rendu le 27 mars 2013 par la 3°™ chambre civile est explicite. Rejetant un

pourvoi qui arguait d’une modification de 1’objet du litige, la 3™ chambre civile décide que
le preneur qui recherchait la responsabilit¢ du bailleur pour défaut d’exécution de son

obligation d’entretien :

«[...] ne pouvant refuser ’offre de ce dernier d’exécuter son obligation en nature, [...] le
locataire ne pouvait demander une réparation en équivalent [...] »**

L’exécution forcée est prioritaire lorsqu’elle est demandée par le créancier — elle I’est aussi a
son insu et s’impose a lui, qu’il 1’ait voulue ou non. Autrement dit, I’exécution forcée n’est
pas seulement un moyen a la disposition du créancier, ¢’est aussi une riposte a la disposition

du débiteur.

Le juge ne saurait toutefois ordonner 1’exécution en nature si ni le créancier, ni le
débiteur ne la réclament. Dans les arréts précités, c’est parce que le débiteur avait proposé
I’exécution que le juge 1’a imposée au créancier. Seule cette interprétation permet de concilier
ces arréts avec celui de la 1% chambre civile en date du 16 janvier 2007 ou la cour de
cassation, en méme temps qu’elle ordonne 1’exécution forcée en nature (demandée dans cette
espece par le créancier) insiste sur la nécessité pour les juges du fond de trancher le litige « tel
que déterminé par les prétentions des parties »°**. Il faudra donc au moins que le débiteur ait

proposé cette exécution. Aussi ces récents développements jurisprudentiels révelent-ils non

MV supra, spéc. n° 50.

1 Com., 10 janv. 2012, pourvoi n° 10-26837, inédit, RDC, 2012, p. 782, obs. Y.-M. LAITHIER.

2 Inédit et fondé sur Iart. 1147 du Code civil, il paraissait consacrer surtout la priorité de la réparation en nature
sur la réparation en équivalent, plutdt que de I’exécution en nature sur les dommages et intéréts.

33 Civ. 3% 27 mars 2013, pourvoi n°® 12-13734, Bull., 2013, III, n° 40, Gaz. Pal., n° 157 du 6 juin 2013, p. 17,
chron. M. MEKKI ; RDC, 2013, p. 890, note T. GENICON, p. 903, note G. VINEY, p. 974, obs. J.-B. SEUBE ; RTD
civ., 2013, p. 603, obs. H. BARBIER.

3 Civ. 1%, 16 janv. 2007, pourvoi n® 06-13983, Bull., 2007, 1, n° 19, p. 17, op. cit.
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seulement la place prédominante de I’exécution en nature, mais aussi une autre tendance du
droit des sanctions de I’inexécution qui est la prise en compte croissante des intéréts du

débiteur.

On s’en doute, ce n’est pas le méme tableau qui est donné par le droit anglais.

B. La primauté de la responsabilité contractuelle sur ’exécution en droit

anglais
1. Facteurs historiques et sociologiques

56.  L’hostilit¢ du droit anglais envers ’exécution forcée: premicres pistes
d’explication. Sur la question de la place respective de 1’exécution forcée et des dommages et
intéréts, le droit anglais se trouve aux antipodes des droits allemand et francais. La sanction
classique du breach est le versement de dommages et intéréts. Les remedes qui impliquent
une contrainte du débiteur — les « specific relief » : specific performance et injunction — ne
sont pas destinés a s’appliquer de maniére générale mais seulement a certaines situations
laissées & D’appréciation du juge>*’. Plusieurs raisons peuvent étre avancées pour tenter
d’expliquer cette défaveur aux actions en exécution forcée et en injonction. Un facteur
historique, d’abord. Comme nous 1’avons vu, ces actions ont été développées par 1’equity
apres les actions en dommages et intéréts de la common law. Elles n’avaient pour ambition
que d’en combler les lacunes, pas de s’y substituer’*®. Ce facteur historique explique, en
outre, I’'un de ses inconvénients pratiques majeurs : alors que les damages sont « de droit »
pour le créancier, la specific performance et I’injunction sont des remédes discrétionnaires,

soumis au bon vouloir du juge.

Un argument sociologique, ensuite, peut étre avancé. Simon Whittaker souligne que la
menace du contempt of court qui accompagne un specific order est lourde pour le débiteur
(elle peut aller jusqu’a I’emprisonnement) et contraignante pour la cour, chargée d’en
surveiller le respect®’. Cela a pu freiner I’ardeur des juges. Comme le note Bénédicte

Fauvarque-Cosson :

« Avec beaucoup de pragmatisme les juges anglais considérent en effet que, tandis que les
dommages-intéréts mettent fin au litige, 1’ordre de specific performance prolonge la bataille et

5 Sur les facteurs pris en compte par le juge, v. infra, n° 63.

346 Comp. la présentation de ces actions supra, spéc. n° 44.

#7'S. WHITTAKER, « Un droit & la prestation plutét qu’un droit & 1’exécution ? Perspectives anglaises sur
I’exécution en nature et la réparation », op. cit., spéc. p. 52.
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risque d’entrainer de fréquents recours aux juridictions, chargées de vérifier que I’ordre est

correctement exécuté »°>*,

Enfin, c’est certainement ’approche différente du contrat qui explique cette rupture de I'un et
de I’autre c6tés de la Manche. Pour comprendre la hiérarchie des remédes en droit anglais, il
faut revenir & la notion méme de contrat®* — et répondre en particulier a la question de savoir

si le contrat crée, ou non, un véritable droit a I’exécution.

2. Dommages et intéréts et droit a ’exécution

57.  Holmes : le contrat créateur d’une obligation alternative d’exécuter ou de payer
des dommages et intéréts. Ce sont les célebres propos du juriste américain Oliver Wendell
Holmes qui sont le plus souvent cités pour démontrer que, dans la conception anglo-

américaine du contrat, il n’existerait pas de droit a I’exécution a proprement parler :

« La conséquence juridique immédiate d’une promesse obligatoire par laquelle le promettant
s’oblige a ce qu’il pleuve demain est que ce dernier assume le risque propre a cet événement,
dans certaines limites préétablies avec le stipulant. Le promettant ne fait rien de plus lorsqu’il
s'engage a livrer une balle de coton [...] La seule conséquence universelle d’un contrat
légalement formé est que le droit impose au promettant de payer des dommages et intéréts si
I’événement ne se réalise pas. Dans toutes les hypothéses il reste a I’abri de toute forme
d’ingérences jusqu’a ce que soit passée la date d’exécution ; il reste par conséquent libre de
rompre le contrat » **°

Autrement dit, le contrat ne crée pas a proprement parler d’obligation d’exécuter, mais il offre
simplement un choix au débiteur entre exécuter ou verser des dommages-intéréts. Oliver
Wendell Holmes écrit méme que, tout comme en commettant un délit on est contraint de
payer une indemnité compensatoire, en « commettant un contrat » on est obligé de payer une
indemnité compensatoire a moins que I’événement promis dans le contrat ne vienne a se

réaliser — et ¢’est 12 la seule différence™".

8B, FAUVARQUE-COSSON, « Regards comparatistes sur 1’exécution forcée en nature », RDC, 2006, p. 529,
spéc. p. 535.

3% Comp. J. CARTWRIGHT, An introduction to the English Law of Contract for the Civil Lawyer, préc., spéc. p.
247 : « The remedies provided by a legal system for breach of contract tell us much about the system’s notion of
contract » — I’inverse vaut aussi.

% 0. W. HOLMES, The Common Law, London, Mcmillan & Co, 1882, spéc. p. 300 et 301, trad. empruntée & S.
WHITTAKER, « Un droit a la prestation plutot qu’un droit a I’exécution ? Perspectives anglaises sur 1’exécution
en nature et la réparation », op. cit., spéc. p. 49. En version originale : « In the case of a binding promise that it
shall rain tomorrow, the immediate legal effect of what the promisor does is, that he takes the risk of the event,
within certain defined limits, as between himself and the promisee. He does no more when he promises to
deliver a bale of cotton. [...] The only universal consequence of a legally binding promise is, that the law makes
the promisor pay damages if the promised event does not come to pass. In every case it leaves him free from
interference until the time for fulfilment has gone by, and therefore free to break his contract if he chooses. ».

31 0. W. HOLMES, « The Path of the Law », (1896), 10 Harv. L. Rev. 457, spéc. p. 462 : « The duty to keep a
contract at common law means a prediction that you must pay damages if you do not keep it — and nothing else.
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58. Le droit anglais : une obligation primaire d’exécuter, une obligation secondaire
de dédommager. En réalité, la vision un peu caricaturale d’Oliver Wendell Holmes ne
correspond pas a la perception anglaise contemporaine, qui n’épouse pas a un tel déni de la

force obligatoire des conventions. Ainsi que 1’écrit John Cartwright :

« Le juriste anglais, de maniére générale, ne s’engagerait pas dans une affirmation aussi forte.
L’obligation primaire est pergue comme 1’obligation d’exécuter [...] » *>*

Le contrat ne crée pas une obligation alternative, mais bien une obligation primaire ayant pour
objet la prestation promise, et c¢’est I’inexécution de cette obligation primaire qui déclenche
une obligation secondaire : celle de verser des dommages et intéréts®>. C’est ce qui ressort

clairement des propos de Lord Diplock dans I’arrét Photo Production Ltd v Securicor Ltd :

«[...] les manquements aux obligations primaires [primary obligations] font naitre des
obligations substituées ou secondaires [substituted or secondary obligations] a la charge de la
partie défaillante [...] Tout défaut d’exécution d’une obligation primaire est une inexécution
[breach] du contrat. L’obligation secondaire qui en résulte a la charge de celui qui a rompu le
contrat et qui est induite par la Common Law est de payer une compensation monétaire a
1’autre partie pour le préjudice subi en conséquence de I’inexécution. »*>*

On en trouve d’ailleurs 1’essence en Angleterre dés la fin du XIXeéme siecle dans les écrits du
célébre théoricien du droit des contrats Pollock®” et au milieu du XXéme en termes bruts par

Buckland :

« On n’achéte pas un droit 3 dommages et intéréts, on achéte un cheval »**°.

59. Un droit a la prestation sinon un droit a I’exécution. En conclusion, on peut dire
que le contrat crée bien une obligation d’exécuter en droit anglais, mais elle ne génére pas un
droit & I’exécution forcée ou plus exactement une exécution forcée de droit. Or, il ne nous

semble pas absurde de reconnaitre un droit a I’exécution sans imposer au juge de lui donner

If you commit a tort, you are liable to pay a compensatory sum. If you commit a contract, you are liable to pay a
compensatory sum unless the promised event comes to pass, and that is all the difference. »

332 J CARTWRIGHT, An introduction to the English Law of Contract for the Civil Lawyer, op. cit., spéc. p. 248 et
249.

33 V. dans le méme sens : R. SEFTON-GREEN, « Breach of contract : Signification et conséquences en droit
anglais », in : Remédier aux défaillances du contrat, dir. S. LE GAC-PECH, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 33, spéc.
p. 37.

% Photo Production Ltd v Securior Ltd, [1980] A.C. 827 (HL), spéc. 848 et 849 (Lord Diplock), trad. libre de :
«[...] breaches of primary obligations give rise to substituted or secondary obligations on the part of the party in
default [...] Every failure to perform a primary obligation is a breach of contract. The secondary obligation on
the part of the contract breaker to which it gives rise by implication of the common law is to pay monetary
compensation to the other party for the loss sustained by him in consequence of the breach [...] ».

35 R, POLLOCK, Principles of Contract, 3° éd., London, Stevens, 1881, p. 19 : « A man who bespeaks a coat of
his tailor will scarcely be persuaded that he is only betting with the tailor that such a coat will not be made and
delivered within a certain time. What he wants and means to have is a coat, not an insurance against not having a
coat. »

3% W. W. BUCKLAND, « The Nature of Contractual Obligation », (1944) 8 CLJ 247, spéc. p. 249-251, trad. libre
de « One does not buy a right to damages, one buys a horse ».
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effet, du moins dans le contexte anglais. Bien souvent, en Angleterre, le juge ne sera pas
méme sollicité par le créancier, ou bien il le sera a posteriori lorsque ne sera plus en cause
que I’évaluation du montant des dommages et intéréts. Comme nous 1’avons vu, les self-help
remedies permettent au créancier de faire valoir son droit a la prestation promise, soit en
incitant le débiteur a exécuter sous la menace d’une résolution, soit en allant directement se
procurer le bien ou le service ailleurs pour en réclamer ensuite le remboursement au
débiteur®’. Ainsi, la « mise en force du contrat »*>® ne passe-t-elle pas nécessairement, en
droit anglais, par 1’exécution forcée. Il n’en demeure pas moins que le créancier, via le
remplacement et/ou la résolution, peut obtenir la prestation attendue, et ce aux frais du
débiteur. On peut donc considérer, avec Simon Whittaker, que le créancier jouit en droit
anglais, sinon d’un droit a I’exécution au sens strict, au moins d’un « droit a la prestation »>.

Nous aurons 1’occasion de revenir sur cette question du droit a I’exécution et les auteurs qui

en défendent I’acception en droit anglais®.

C. L’amorce d’un rapprochement

1. Vers une admission élargie de I’exécution forcée en droit anglais

60. L’exécution forcée en matiére immobiliere ou le paradoxe franco-anglais. Il existe
tout de méme certaines hypotheses dans lesquelles le créancier peut compter sur I’exécution
forcée. D’abord, le droit anglais prévoit I’exécution des obligations de payer. L’action for the
agreed contract price, héritiere de 1’action debt, est issue de la common law et elle n’est donc
pas soumise au pouvoir discrétionnaire du juge. Ainsi, le créancier qui poursuit en justice
I’exécution d’une dette contractuelle monétaire 1’obtiendra de droit. Ensuite, en matiére
immobiliére, la specific performance est quasiment systématiquement accordée par le juge®®.
La conclusion du contrat de vente immobiliére en droit anglais s’effectue en deux temps.
Dans un premier temps 1’acheteur ne paie qu’un pourcentage du prix de vente au vendeur et
obtient en échange un simple « equitable title ». 11 faudra un deuxiéme document translatif de

propriété signé du vendeur pour que I’acheteur puisse obtenir le « legal title » en contrepartie

¥V . supra, spéc. n° 47.

% Nous empruntons ici I’expression utilisée par Nicolas Molfessis a propos de I’exécution forcée pour souligner
que ces remedes extrajudiciaires peuvent étre aussi appréhendés comme une traduction de la force obligatoire, N.
MOLFESSIS, « Force obligatoire et exécution : un droit a I’exécution en nature ? », op. cit., spéc. p. 44.

39S, WHITTAKER, « Un droit & la prestation plutét qu’un droit & 1’exécution ? Perspectives anglaises sur
I’exécution en nature et la réparation », op. cit., spéc. p. 54 et s.

30V infra, spéc. n® 119 et s.

U H. BEALE (dir.), Chitty on Contracts, 31° éd., London, Sweet & Maxwell, 2012, spéc. n° 27-007, par G. H.
TREITEL.
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362 Or, si le vendeur refuse d’établir ce deuxiéme document

du paiement de la totalité du prix
alors que les conditions de la vente définitive sont réunies, le juge pourra lui ordonner de le

faire et le condamner a une exécution forcée. Comme le soulignent deux auteurs :

«c’est dans les cas relatifs a une demande de transfert de propriété immobiliére que
1’application de la specific performance est reconnue de fagon la plus ferme »*®.

Cette faveur a I’exécution forcée ébahit le juriste frangais qui, de son c6té, voit la Cour de
cassation s’entéter a refuser d’accorder 1’exécution forcée aux promesses unilatérales de
vente. Depuis un arrét de principe rendu en 1993, la haute juridiction francaise est inflexible :
le promettant qui rétracte la promesse unilatérale de vente consentie au bénéficiaire avant la
levée de I’option (mais dans le délai imparti pour celle-ci) ne peut étre condamné qu’a des
dommages et intéréts et non a la réalisation forcée de la vente®®. 1l est permis de regretter
avec Denis Mazeaud cette position qui consiste finalement a réduire ce contrat (car c’en est
bien un !) & I’équivalent d’une simple offre assortie d’un délai **>. On s’étonnera en tout cas
de voir le juge frangais vouer un tel culte a la liberté de rupture 1a ou le juge anglais, une fois
n’est pas coutume, attache une importance accrue a la sécurité juridique et au principe de la

force obligatoire.

Ainsi, en matiére de vente immobilicre, la régle et I’exception s’inversent en droits
francgais et anglais. C’est certainement parce qu’elle est a la charniére du droit des contrats et
du droit des biens que la réalisation forcée de la vente immobiliére est appréhendée de
maniére particuliére par chacun des deux droits. Comme le souligne un auteur’®, si la Cour
de cassation semble peu encline a forcer une partie a aliéner la propriété de son bien, surtout

lorsqu’il s’agit d’un bien immobilier, cette réticence ne se retrouve pas a I’égard des

g BELLIVIER, R. SEFTON-GREEN, « Force obligatoire et exécution en nature du contrat en droits frangais et
anglais : bonnes et mauvaises surprises du comparatisme », op. cit., spéc. p. 94.

%3 Ibid., spéc. p. 101 et 102, renvoyant not. & A. T. KRONMAN, « Specific Performance », University of Chicago
Law Review, 1978, p. 351.

3% Civ. 3°™, 15 déc. 1993, pourvoi n°® 91-10199, Bull. 1993, III, n° 174, p. 115, JCP, 1995, 11, 22366, note D.
MAZEAUD, RTD civ., 1994, p. 588, obs. J. MESTRE ; Civ. 3°™, 26 juin 1996, pourvoi n° 94-16326, Bull., 1996,
II1, n°® 165, p. 105, D., 1997, p. 169, obs. D. MAZEAUD ; Civ. 3%, 11 mai 2011, pourvoi n® 10-12875, Bull., 2011,
IIT, n° 77, D., 2011, p. 1457, note D. MAZEAUD et p. 1460, note D. MAINGUY.

35 V. les notes de D. MAZEAUD préc. ainsi que celle sous Civ. 30 avr. 1997, pourvoi n°® 1997, Bull., 111, n° 96, p.
63, D., 1997, p. 475 (sur la violation d’un pacte de préférence) ; adde : sa contribution « Mystéres et paradoxes
de la période précontractuelle », in : Le contrat au début du XXle siecle. Etudes offertes a Jacques Ghestin,
Paris, LGDJ, 2001, p. 637, I’intervention au colloque du 14 oct. 2004 de la Revue des Contrats a la Cour de
cassation « Exécution des contrats préparatoires » publiée a la RDC, 2005, p. 61 et sa participation dans D.
MAZEAUD, Y.-M. LAITHIER, « La nature de la sanction : satisfaction du bénéficiaire par des dommages-intéréts
ou primauté de 1’exécution forcée en nature ? » RDC, 2012, p. 681.

3% yves-Marie Laithier dans D. MAZEAUD, Y.-M. LAITHIER, « La nature de la sanction : satisfaction du
bénéficiaire par des dommages-intéréts ou primauté de I’exécution forcée en nature ? », op. cit., spéc. p. 693 ;
comp. dans le méme sens a propos du droit anglais F. BELLIVIER, R. SEFTON-GREEN, « Force obligatoire et
exécution en nature du contrat en droits francais et anglais : bonnes et mauvaises surprises du comparatisme »,
op. cit., spéc. note 59, p. 110.
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promesses de louer, pour lesquelles la Cour de cassation a déja admis 1’exécution forcée en
nature®®’. Le droit frangais s’en trouve isolé non seulement du droit anglais, mais aussi du
droit allemand qui admet lui aussi I’exécution forcée en nature des promesses de vente*®®. Le
traitement réservé a cette question constitue en tout cas une premicre invitation a nuancer
I’opposition de principe entre I’attachement de la common law aux dommages et intéréts et la

fidélité des droits continentaux a I’exécution forcée.

61. L’exécution forcée dans la vente de biens meubles non fongibles. C’est sur le
terrain de la vente de biens meubles que les droits allemand, frangais et anglais se rejoignent
le plus directement. L’exécution forcée y constitue la régle méme en droit anglais, dés lors
que le bien qui n’a pas été livré n’est pas une chose de genre. Cette solution tirée de I’equity a
¢été¢ depuis consacrée par D’article 52 du Sale of Goods Act 1979 qui offre au créancier la
possibilité, en cas d’inexécution par le vendeur de son obligation, de réclamer en justice
I’exécution forcée . Le droit anglais se rapproche ainsi des droits francais et allemand,
méme s’il est permis de penser que 1’originalité du bien et son caractére non-fongible avec un
autre bien disponible dans le commerce seront appréciés plus strictement en droit anglais®’’.
Florence Bellivier et Ruth Sefton-Green concluent ainsi une étude comparative sur la force

obligatoire et I’exécution en nature en droits frangais et anglais en notant que :

«si une constatation ressort de cette étude empirique, c’est 1’absence d’opposition
manichéenne entre les droits francais et anglais quant a 1’exécution en nature »*''

Du point de vue du champ d’application de la sanction, les différences ne sont donc pas si

marquées qu’on pourrait le supposer a premicre vue.

62. Un mouvement en faveur de I’exécution forcée. Au-dela du cas particulier de la
promesse de vente immobiliere et des solutions impliquées par le Sale of Goods Act 1979, un

mouvement en faveur de I’exécution forcée semble se dessiner, en Angleterre, en faveur

7y, par ex. Civ. 3%, 6 avr. 2004, pourvoi n® 00-19991, inédit, RDC, 2004, p. 969, obs. F. COLLART DUTILLEUL.
3% Sous réserve qu’elles soient possible, ce qui implique que le vendeur n’ait pas déja aliéné le bien & un tiers, v.
R. WINTGEN, « Regards sur le droit allemand de la responsabilité contractuelle », op. cit., spéc. p. 229 et les réf.
citées.

% Sale of Goods Act 1979, section 52 : « Specific performance. (1) In any action for breach of contract to
deliver specific or ascertained goods the court may, if it thinks fit, on the plaintiff’s application, by its judgment
or decree direct that the contract shall be performed specifically, without giving the defendant the option of
retaining the goods on payment of damages. (2) [...] ».

310y en ce sens toujours F. BELLIVIER, R. SEFTON-GREEN, « Force obligatoire et exécution en nature du contrat
en droits frangais et anglais : bonnes et mauvaises surprises du comparatisme », op. cit., spéc. note 37, p. 102.
SE, BELLIVIER, R. SEFTON-GREEN, « Force obligatoire et exécution en nature du contrat en droits francais et
anglais : bonnes et mauvaises surprises du comparatisme », op. cit., spéc. p. 103.
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d’une admission élargie de Dexécution forcée *’? . Curicusement, la raison de ce
développement est bien différente des justifications avancées en France et en Allemagne et
qui reposent traditionnellement sur la force obligatoire des conventions. Ce que mettent en
avant les auteurs anglais, c’est que les damages n’offrent bien souvent qu’une indemnisation
insuffisante®”. Par ailleurs, lorsque le créancier a obtenu 1’ordre de specific performance, il
lui est encore possible de « vendre » son droit a I’exécution forcée : il se trouve alors dans une
position de force pour transiger’"*. Les juges anglais ne semblent pas avoir été insensibles aux
arguments pratiques en faveur de I’exécution forcée et I’on trouve depuis les années 1960 des
arréts plus libéraux qui accordent I’exécution forcée en se fondant principalement sur
I’opportunité du reméde”. Plusieurs auteurs anglais plaident méme désormais pour que la

. . , . . r . 376
specific performance soit accordée par principe chaque fois que le créancier la demande®’®.

En méme temps que le droit anglais s’ouvre a 1’exécution forcée, les droits frangais et
allemand se montrent de plus en plus réceptifs aux considérations €économiques qui, en

Angleterre, expliquent son encadrement.

2. Vers une restriction de ’exécution forcée en France et en Allemagne

63.  Similarité des facteurs pris en compte pour accorder ou refuser I’exécution
forcée. Pour résumer la position de principe des droits frangais et allemand quant a
I’exécution forcée, on peut dire qu’elle sera accordée lorsqu’elle est demandée par le
créancier a la seule condition que le juge I’estime possible. Le juge anglais, lui, ne s’arrétera
pas a la possibilité de 1I’exécution forcée, il s’interrogera encore sur son opportunité. Pour ce
faire, il mettra en balance les intéréts du créancier a I’exécution et les motivations du débiteur

a la rejeter. Bien que son choix reste in fine discrétionnaire, les circonstances dans lesquelles

32V, en particulier B. FAUVARQUE-COSSON, « Regards comparatistes sur 1’exécution forcée en nature », op. cit.,
spéc. p. 532 et s.

33 B. MCKENDRICK, Contract Law, op. cit., spéc. p. 387 ; v. également B. FAUVARQUE-COSSON, « Compte-
rendu de « Etude comparative des sanctions de 1’inexécution du contrat » d’Yves-Marie Laithier », RIDC, 2006,
vol. 58, p. 244, spéc. p. 246.

™ Ibid.

33 V. not. I’arrét Beswick v Beswick [1968] AC 58 qui a ouvert la marche ; v. cependant, marquant un retour en
arriére : Co-operative Insurance Society Itd v. Argyll Stores (Holdings) Ltd (1997), 3 All ER 297.

376y, en premier lieu A. SCHWARTZ, « The Case for Specific Performance », (1979) 89 Yale L. J., 271 ; plus
récemment : E. MCKENDRICK, Contract Law, op. cit., spéc. p. 387 et, du méme auteur, Contract Law. Text,
Cases and Materials, op. cit., spéc. p. 939 et s. ; pour une prééminence par principe de 1’exécution forcée sur les
dommages et intéréts v. enfin L. SMITH, « Understanding Specific Performance », in : Comparative Remedies for
Breach of contract, dir. N. COHEN, E. MCKENDRICK, Oxford, Hart Publishing, 2005, p. 221.; contra: W.
B1sHOP, « The Choice of Remedy for Breach of Contract », (1985) 14 JLS 299.
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le juge accepte ou refuse d’ordonner 1’exécution forcée se sont progressivement stabilisées®’’.

En faveur de I’exécution forcée péseront tous les ¢léments soulignant le caractére inadéquat

des dommages et intéréts :

- I’absence d’équivalent a la prestation (les dommages et intéréts ne permettraient pas

378

au créancier de se procurer un substitut)’ " ;

379 .,

- ladifficulté d’évaluation des dommages et intéréts™" ;

- DPenrichissement injuste que le débiteur tirerait d’une seule condamnation a dommages

et intéréts parce que le dommage est nul*™ ;

- le caractére plus appropri¢ (c’est-a-dire qui « rendrait une justice plus parfaite et

. Al 381 g 382
compléte que les dommages et intéréts »” ) de 1’exécution forcée™™.

Contre I’exécution forcée interviendront a I’inverse des facteurs tels que :

- D’exécution impliquerait des colits en disproportion flagrante avec les bénéfices que

383,

pourrait tirer le demandeur de I’exécution (severe hardship)™

- le contrat a été obtenu par des moyens injustes (sans pour autant emporter sa

nullité) ou est injuste (inadequacy of consideration)™** ;

- la conduite du demandeur est telle qu’il ne mérite pas qu’on lui accorde

’exécution’® ;

386

- DI’exécution est impossible™ ;

. . . : 38
- DI’exécution forcée supposerait une surveillance constante de la cour™ " ;

7

- le contrat est trop vague™"".

311 Comp. Co-operative Insurance Society Itd v. Argyll Stores (Holdings) Ltd (1997), 3 All ER 297, spéc. 301 par
Lord Hoffman: «The principles upon which English Judges exercise the discretion to grand specific
performance are reasonably well settled and depend upon a number of considerations, mostly of practical nature,
which are of general application. ».

"8 G. H. TREITEL, E. PEEL, The Law of Contract, op. cit., spéc. n° 21-018 et n® 21-019.

37 Ibid., spéc.
380 1bid., spéc.

n° 21-020.
n° 21-021.

3! Tito v Waddel (No.2) [1977] Ch. 106, spéc. 322, cité par H. TREITEL, E. PEEL, The Law of Contract, op. cit.,
au n® 21-027, trad. libre de : « do more perfect and complete justice than an award of damages ».
32 H. TREITEL, E. PEEL, The Law of Contract, op. cit., spéc. n° 21-027.

3 Ibid., spéc.
3 Ibid., spéc.
35 Ibid., spéc.
36 Ibid., spéc.
37 Ibid., spéc.
38 Ibid., spéc.

n° 21-029.
n°21-030 et n® 21-031.
n° 21-032.
n° 21-033.
n° 21-038 et n® 21-039.
n° 21-041.
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Ces critéres n’apparaissent pas « aberrants » a un juriste de tradition civiliste. Il est
méme fort probable que ces facteurs soient aussi pris en compte par le juge allemand ou
francais lorsqu’il décide que telle exécution forcée est possible 1a ou telle autre ne I’est pas.
Ainsi, lorsque le juge allemand refuse d’ordonner I’exécution forcée d’une obligation
d’exercer un commerce au motif de la nécessaire participation de tiers (notamment les
fournisseurs) 4 I’exécution®®, il suit un raisonnement trés proche du juge anglais lorsqu’il
tranche dans le méme sens dans 1’arrét Co-operative Insurance Society Ltd v Argyll Stores
(Holdings) Ltd **° en mettant en avant la difficult¢ qu’il y aurait a en surveiller le bon

391

déroulement™ . Quant a I’exigence du caractere précis de I’obligation (exclusion des contrats

trop vagues), elle est trés certainement prise en considération aussi par les juges frangais ou

allemands ***

, de méme que Dl’est le critere plus général du caractére inappropri¢ des
dommages et intéréts™>. C’est ce que souligne Bénédicte Fauvarque-Cosson lorsque, aprés
avoir relaté 1’application de la specific performance en Angleterre dans les transactions les
plus courantes (vente de marchandises, vente aux consommateurs, obligations de payer,

contrats d’entreprises et contrats de constructions), elle conclut que :

« les juges de tradition civiliste prendront souvent en compte les mémes facteurs que les juges

anglais pour refuser d’ordonner I’exécution forcée en nature, que ces facteurs soient d’ordre

el N , . 394
ethlque ou meme cconomique » .

64. L’accueil du severe hardship contribuant au rapprochement. Il reste que si ce sont
les mémes facteurs qui sont pris en compte par les juges francais, allemand et anglais, ils
aboutissent souvent a des résultats diamétralement opposés. La piscine construite avec trois
marches au lieu de quatre devra étre refaite en France™”, tandis que celle a laquelle il manque
vingt centimétres de profondeur restera en I’état en Angleterre, son propriétaire devant se
contenter de dommages et intéréts**®. En France, les étages d’un immeuble élevés par une

société immobiliere en violation d’une stipulation du cahier des charges régissant les

** OLG Hamm, 10 oct. 1972, 14 W 72/72, NJW 1973, 1135.
3% Co-operative Insurance Society Ltd v Argyll Stores (Holdings) Ltd, [1998] AC 1.
31 Qur ces deux arréts, v. H. BEALE, B. FAUVARQUE-COSSON, J. RUTGERS, D. TALLON, S. VOGENAUER, Cases,
%aterials and Text on Contract Law, 2° éd., Oxford, Hart Publishing, 2010, spéc. p. 875 et s.

Ibid.
V. en ce sens not. OLG Hamm, 11 déc. 1946, 3 U 311/46, MDR 1947, 100, rapporté par H. BEALE, B.
FAUVARQUE-COSSON, J. RUTGERS, D. TALLON, S. VOGENAUER, Cases, Materials and Text on Contract Law, op.
cit., spéc. p. 882 et s..
3% B. FAUVARQUE-COSSON, « Regards comparatistes sur I’exécution forcée en nature », op. cit., spéc. p. 539.
3% Civ. 3% 17 janv. 1984, inédit, pourvoi n® 82-15982, RTD civ., 1984, p. 711, obs. J. MESTRE, rapporté
également par H. BEALE, B. FAUVARQUE-COSSON, J. RUTGERS, D. TALLON, S. VOGENAUER, Cases, Materials
and Text on Contract Law, op. cit., spéc p. 856 et s.
3% Ruxley Electronics and Construction Ltd v Forsyth, [1996] AC 344 (HL).
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constructions érigées sur le lotissement seront détruits nonobstant la pénurie de logements®”’,

pendant qu’en Angleterre, les maisons construites en contravention a un engagement pris par
le défendeur de se limiter a un certain nombre de batiments seront maintenus et justifieront
seulement ’octroi de dommages et intéréts (fondés exceptionnellement sur le profit réalisé
par le contrevenant) **. Comment expliquer des solutions aussi contrastées ? Il semble que ce
soit le critére du severe hardship qui joue un role décisif. A I’inverse du droit anglais, le droit
francais ne reconnait pas (ou pas encore) que le colt disproportionné de 1’exécution forcée
puisse constituer une raison de refuser 1’exécution forcée. C’est faire la part belle a
I’exécution en nature, trop belle peut-&tre si ’on compare la situation frangaise au droit
allemand. Bien que consacrant la primauté du droit a I’exécution en nature, le droit allemand
n’en reconnait pas moins qu’il touche ses limites la ou I’exécution devient trop onéreuse
(« 1impossibilité pratique ») ou nécessite un sacrifice personnel (« impossibilité personnelle »)

qui justifie de lui préférer une indemnisation pécuniaire”’.

Un rapprochement est toutefois en cours puisque le droit frangais, qui se montrait
jusqu’a présent le plus perméable a ces arguments économiques, est lui-méme en passe
d’évoluer. Le projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats rendu public en
février 2015 (tout comme avant lui le projet dirigé par Frangois Terré**’) prévoit en effet que

(c’est nous qui soulignons) :

« Le créancier d’une obligation peut, aprés mise en demeure, en poursuivre 1I’exécution en
nature sauf si cette exécution est impossible ou si son coiit est manifestement
déraisonnable. »*"'

Si le severe hardship vient effectivement a faire son entrée dans le Code civil frangais, nous
pourrons alors nous demander, avec Ewan McKendrick, si I’opposition entre tradition civiliste
et droit anglo-américain ne se résume pas surtout a une inversion de la charge de la preuve :
au demandeur anglais de prouver que I’exécution forcée est un remede approprié, au

défendeur francais ou allemand de prouver qu’elle ne est pas*’%.

7 Civ. 1%, 17 mars 1963, Bull. n° 558, JCP, 1964, 11, n° 13609, note C. BLAEVOET, cité par H. BEALE, B.
FAUVARQUE-COSSON, J. RUTGERS, D. TALLON, S. VOGENAUER, Cases, Materials and Text on Contract Law, op.
cit., spéc p. 866 et s.

3% Wrotham Park Estates Co v Parkside Homes, [1974] 1 WLR 798, sur lequel v. nos dév. infra, spéc. n° 425.
39V, supra, n° 36 ; il faut tout de méme nuancer en soulignant que I’appréciation de ce qui représente un « coit
disproportionné » est certainement plus stricte en Allemagne qu’elle ne 1’est en Angleterre.

40 B TERRE (dir), Pour une réforme du droit des contrats, op. cit., spéc. art. 105.

0 projet d’ordonnance portant réforce du droit des contrats préc., spéc. art. 1221.

42 E_ MCKENDRICK, Contract Law, op. cit., spéc. p. 387.
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Si D’articulation de la responsabilité contractuelle avec 1’exécution en nature est
complexe et évolutive, I’articulation de la responsabilité contractuelle avec la réparation en
nature est trés simple : la seconde doit purement et simplement disparaitre au profit de la

premicre.

§2. Responsabilité contractuelle et réparation en nature

65. La réparation en nature: un « faux concept». En Allemagne, la responsabilité
contractuelle au sens ou nous I’entendons d’une sanction pécuniaire de 1’inexécution, est
concurrencée par la réparation en nature. Non seulement 1’exécution en nature est prioritaire

3 . . R , )
, mais encore, au sein méme de la réparation (Schadensersatz), la

sur la réparation *
réparation en nature est prioritaire sur la réparation en argent***. Se pose alors la question de
I’articulation de la responsabilité contractuelle avec la réparation en nature. En réalité, la
réparation en nature doit disparaitre. Soit elle se confond avec I’exécution, et doit étre
désignée comme telle. La responsabilité contractuelle est alors en concurrence avec elle
comme elle ’est avec n’importe quelle mesure d’exécution (A). Soit elle correspond a une
véritable réparation, auquel cas elle est illégitime et il doit y étre renoncé. La responsabilité

contractuelle n’est alors plus en concurrence avec elle : elle la supplante (B).

A. L’intégration de la « fausse » réparation en nature a ’exécution

1. Les facultés de destruction et de remplacement du Code civil

66. Mesures d’exécution ou mesures de réparation ? Les critéres de distinction. Il
existe dans le Code civil deux mesures dont on peut se demander si elles constituent des
réparations en nature expressément consacrées par le législateur : la destruction de la chose
érigée en contravention a une obligation de ne pas faire (article 1143) et la faculté de
remplacement (article 1144). Ces mesures déja présentées*” ont vocation a intégrer une
disposition commune dans le projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats rendu

406

public en février 20157, Les facultés de destruction et de remplacement offertes au créancier

constituent-elles des réparations en nature ou des mesures d’exécution ? Autrement dit,

49 Grace au mécanisme de la Nachfrist présenté supra, spéc. n° 53.

Y%V supra, spéc. n° 39.

3V supra, spéc. n° 30.

% projet d’ordonnance portant réforce du droit des contrats préc., spéc. art. 1222 ; sur cette disposition, v. infra,
spéc. n° 69.
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permettent-elles de compenser un dommage ou de procurer au créancier une exécution
quoique par un autre moyen que celui convenu originellement ? Outre la visée satisfactoire ou
indemnitaire de la sanction (critére téléologique) il y a, selon nous, deux critéres matériels
principaux qui permettent de distinguer une mesure d’exécution d’une mesure de réparation.
Le premier critere s’attache au rdle du préjudice. Si I’on demande au créancier de démontrer
I’existence d’un préjudice que la sanction cherche a faire disparaitre, c’est que 1’on procéde a
une réparation. A I’inverse, si le préjudice n’est pas exigé et si c’est la prestation attendue du
contrat que cherche a reproduire la mesure prononcée, c’est qu’il s’agit d’une exécution. Le
second critére s’appuie sur les pouvoirs du juge. L’exécution s’impose au juge, elle est de
droit. A I’inverse, le juge dispose d’un pouvoir souverain d’appréciation de la réparation qui
signifie non seulement qu’il en mesure 1’étendue, mais aussi et surtout qu’il peut lui préférer
une forme a une autre, notamment donner la priorit¢ & des dommages et intéréts, ce qu’il ne

pourrait pas faire si I’exécution en nature lui était demandée™®’.

67. La faculté de destruction comme mesure d’exécution. Plusieurs auteurs ont
démontré que la destruction présentait les caractéres d’une mesure d’exécution et non de
réparation. Christophe Juillet reléve ainsi — de nombreux arréts a I’appui*®™ — que la mise en
jeu de cette mesure ne nécessite nullement la démonstration d’un préjudice*”. Si aucun
préjudice n’est recherché, la mesure ne saurait étre considérée comme indemnitaire. Par

419 1.4 Cour de cassation retient

ailleurs, la destruction est de droit et le juge ne peut la refuser
une conception large de la destruction, qui peut consister par exemple a ordonner la fermeture
d’un établissement ouvert en contravention a une clause de non-concurrence — et méme dans
ce cas la destruction s’impose aux juges du fond sans qu’ils puissent lui préférer des

dommages et intéréts*''. Enfin, le but poursuivi par la destruction confirme son appartenance

7 Geneviéve Viney pointe également du doigt ces deux différences de régime « tout a fait essentielles », v. G.
VINEY, « Exécution de 1’obligation, faculté¢ de remplacement et réparation en nature en droit frangais », chapitre
V, rapport francgais, in : Les sanctions de l'inexécution des obligations contractuelles. Etude de droit comparé,
dir. M. FONTAINE et G. VINEY, Paris, LGDJ, 2001, p. 167, spéc. p. 199 et 200.

“% Civ. 3%, 19 mai 1981, pourvoi n° 79-16605, Bull. Civ., III, n° 101 ; Civ. 3%, 25 janv. 1995, 92-19600, Bull.
Civ., III, n° 29, p. 17, AJDI, 1995, p. 868, obs. R. LEOST ; Civ. 3°, 13 nov. 1997, pourvoi n° 95-21311, Bull. Civ.,
I, n° 202, p. 136, D., 1998, p. 97, obs. A. HONORAT, RDI, 1998, p. 146, obs. F. COLLART-DUTILLEUL et J.
DERRUPPE, RTD civ., 1998, p. 124, obs. P. JOURDAIN et p. 696, obs P.-Y. GAUTIER.

4% C. JUILLET, « La reconnaissance maladroite de la responsabilité contractuelle par la proposition de loi portant
réforme de la responsabilité civile », D., 2011, p. 259, spéc. p. 260.

0V par ex. Civ. 3%, 25 janv. 1995, pourvoi n® 92-19600, Bull. civ., III, n° 29, p. 17 : «[...] Vu I’article 1143 du
Code civil ; Attendu que, pour " débouter " les syndicats de leur demande tendant a la remise des lieux dans leur
état antérieur, 1’arrét retient que les travaux ayant contribué a améliorer I’immeuble, les syndicats ne justifient
d’aucun préjudice ; Qu’en statuant ainsi, alors que le créancier d’une obligation contractuelle a le droit de
demander que ce qui a été fait par contravention a I’engagement soit détruit, la cour d’appel a violé le texte
susvisé [...] ».

11 Soc., 24 janvier 1979, pourvoi n® 77-41536, Bull. soc., n° 67, p. 48, D., 1979, note Y. SERRA.
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au droit de I’exécution. La destruction procéde a 1’exécution de 1’obligation de ne pas faire
par le seul moyen encore possible : la mise a néant de ce qui a été fait et ne devait pas 1’étre.
On pourrait certes envisager cette sanction comme 1’expression d’une fonction de « cessation
de D’illicite »*'%, mais supprimer Iillicite, dans ce contexte, c’est supprimer ce qui n’est pas
conforme au contrat et donc redonner effet au contrat. La destruction vise a procurer au
créancier cela méme a quoi il pouvait prétendre en vertu du contrat: ce n’est pas une
réparation en nature, mais bien une mesure d’exécution. D’ailleurs, la Cour de cassation elle-
méme a qualifié la destruction d’ « exécution en nature » en rappelant qu’elle n’était soumise

qu’a la condition de sa possibilité*"’.

68. La faculté de remplacementcomme mesure d’exécution. La nature du
remplacement peut sembler moins évidente. Aujourd’hui, cette faculté suppose la réunion de
deux conditions : une mise en demeure du débiteur et une autorisation judiciaire. La seconde a
toutefois ¢té assouplie en matiére de vente commerciale selon un usage établi et reconnu par
la jurisprudence. 11 demeure que le remplacement doit, tout comme la destruction, étre
demandée au juge mais, tandis que la seconde est de droit (comme toute mesure d’exécution),
I’autorisation donnée au créancier de procéder a une opération de remplacement semble
relever de I’appréciation souveraine des juges du fond*'*. Cependant, cela ne saurait suffire a
conclure qu’il s’agit d’une mesure de réparation. D’une part, I’octroi du remplacement n’est
pas conditionné par la démonstration d’un préjudice, ce qui réfute toute prétention
indemnitaire. D’autre part, I’opération de substitution offre précisément au créancier un
moyen d’obtenir la prestation que le contrat lui promettait et qu’il attendait vainement. Cette
faculté constitue un ersatz de la prestation elle-méme, qui ne couvre pas les pertes
consécutives a I’inexécution. L’idée est de «se satisfaire ailleurs », pas d’obtenir

indemnisation. C’est donc bien une mesure d’exécution et non de réparation. La doctrine ne

412 Comp. sur la fonction de cessation de I'illicite de la responsabilité, G. VINEY, Les effets de la responsabilité,
Traité de droit civil, dir. J. GHESTIN, 3° éd., Paris, LGDJ, 2010, spéc. n° 11 et s., ainsi que la thése qui lui est
consacrée par C. BLOCH, La cessation de [illicite. Recherche sur une fonction méconnue de la responsabilité
civile extracontractuelle, Paris, Dalloz, 2008.

*13 Pour une illustration, v. par ex. Civ. 3%, 9 mai 2007, pourvoi n® 06-12474, inédit : «[...] Vu Darticle 1143 du
code civil ; Attendu que pour rejeter la demande de démolition du mur, ’arrét [...] retient qu’a I’origine les
consorts X... avaient construit ce mur pensant qu’il constituait la ligue divisoire avant de se rendre compte par la
suite de leur erreur et qu’au regard de leur bonne foi et compte tenu de 1’ancienneté de cet ouvrage construit
depuis 1975, cette demande ne pouvait étre accueillie ; Qu’en statuant ainsi, sans constater I’impossibilité
d’exécution en nature de la mise en conformité des lieux avec les dispositions du cahier des charges, la cour
d’appel a viol¢ le texte susvisé [...] ».

14V les réf. citées par G. VINEY, Les effets de la responsabilité, op. cit., spéc. n® 24-2.
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s’y trompe d’ailleurs pas et la quasi-totalité des manuels traite aujourd’hui les articles 1143 et

1144 au sein des développements relatifs a 1’exécution plutot qu’a la réparation415.

69. La confirmation apportée par le projet d’ordonnance portant réforme du droit
des contrats. Le projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats de février 2015 a
trés nettement tranché en faveur de I’appartenance de la destruction et du remplacement au
droit de I’exécution. Non seulement ’article 1222, qui reprend en essence les articles 1143 et
1144 du Code civil, suit directement la disposition fondant I’exécution forcée, mais surtout il
forme avec elle une sous-section intitulée « 1’exécution forcée en nature »*'°. Voici ce quon y
lit

« Aprés mise en demeure, le créancier peut aussi, dans un délai et a un cofit raisonnables, faire

exécuter lui-méme 1’obligation ou détruire ce qui a été fait en violation de celle—ci. Il peut
demander au débiteur le remboursement des sommes engagées a cette fin.

Il peut aussi saisir le juge pour que le débiteur avance les sommes nécessaires a cette
exécution ou a cette destruction. »*”

Si cette disposition vient a intégrer le Code civil, le juge ne sera plus saisi a priori par le
créancier (2 moins qu’il réclame 1’avance de frais prévue a I’alinéa 2) mais seulement a
posteriori par le débiteur, si celui-ci est en mesure de démontrer le caractére déraisonnable de
I’intervention du créancier. Le remplacement et la destruction ont ainsi vocation a devenir des
sanctions extra-judiciaires, ce qui les rendra, de fait, prioritaires sur une demande en
dommages et intéréts dés I’instant qu’ils auront été choisis par le créancier. Sera ainsi écartée
la seule réserve que 1’on pouvait encore avoir a qualifier la facult¢ de remplacement de

mesure d’exécution, a savoir qu’elle restait a la libre discrétion du juge*'®.

45V, not. A. BENABENT, Droit civil. Les obligations, 14° éd., Paris, Montchrestien, 2014, spéc. n° 862 et s. ; Y.
BUFFELAN-LANORE, V. LARRIBAU-TERNEYRE, Droit civil. Les obligations, 14° éd., Paris, Sirey, 2014, spéc. n°
296 ; M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, t. 1, Contrat et engagement unilatéral, 3° éd., Paris, PUF,
2012, spéc. p. 652 ; B. FAGES, Droit des obligations, 4° éd., Paris, LGDJ, 2013, spéc. n° 289 ; J. FLOUR, J.-L.
AUBERT, E. SAVAUX, Les obligations, t. 3, Le rapport d’obligation, 9° éd., Paris, Sirey, 2015, spéc. n° 166 et s. ;
PH. LE TOURNEAU (dir.), Droit de la responsabilité et des contrats, régimes d’indemnisation, op. cit., spéc. n°
2430 et s. ; PH. MALAURIE, L. AYNES, PH. STOFFEL-MUNCK, Les obligations, 6° éd., Paris, Defrénois, 2013, spéc.
n°® 1129 ; F. TERRE F., PH. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, 11° éd., Paris, Dalloz, 2013, spéc.
n° 1115 ets. ; G. VINEY, Les effets de la responsabilité, op. cit., spéc. n° 22 et s.

41 projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats préc., Sous-section 2 « L’exécution forcée en
nature », appartenant au Titre III « Des obligations », Sous-titre 1 « Le contrat », Chapitre IV « Les effets du
contrat », Section 4 « L’inexécution du contrat ».

17 Projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats préc., art. 1222.

Y8V supra, spéc. n° 68.
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2. La réparation en nature dans la jurisprudence

70.  Une désignation floue, un régime confus. Au-dela des facultés de destruction et de
remplacement prévues par le Code civil, la réparation en nature trouve un certain écho en
jurisprudence*”. Le juge étant libre de préférer la réparation en nature du délit a sa réparation
en argent, il s’octroie le méme pouvoir en cas d’inexécution du contrat. La chambre
commerciale de la Cour de cassation a par exemple décidé, dans un arrét du 10 janvier 2012
relatif & un compte liquidé a tort par une banque négligente, que les clients devaient se
contenter d’une reconstitution du portefeuille a I’identique, sans pouvoir prétendre a des
dommages et intéréts**’. Dans cet arrét, la Cour emploie le vocabulaire de « réparation en
nature ». Pourtant, on peut se demander s’il ne s’agit pas plutdt d’une exécution en nature, ce
qui expliquerait que les juges lui aient donné priorité sur la réparation. Les litiges du droit de
la construction offrent d’autres exemples de la confusion qui régne dans la jurisprudence entre
la réparation en nature et I’exécution en nature. Tant6t la troisieme chambre civile décide que
la démolition-reconstruction d’une maison d’habitation dont la hauteur n’est pas conforme au
contrat constitue « une modalité de la réparation [du] préjudice »**!, tantot dans la méme
hypothése, elle voit 1’application du principe selon lequel «la partie envers laquelle
I’engagement n’a point été exécuté peut forcer 'autre a I’exécution de la convention
lorsqu’elle est possible »**2. Comment distinguer, dans ces circonstances, la réparation en
nature de 1’exécution en nature ? Et & quoi bon le faire puisqu’on leur applique les mémes

régles ? La réparation en nature n’a finalement ni définition claire, ni régime propre.

71. Les arguments au soutien de I’autonomie de la réparation en nature. Comme 1’a

relevé Genevieve Viney :

«[...] la principale difficulté que souléve la réparation en nature c’est qu’elle est tres difficile

a distinguer de I’exécution alors que précisément elle n’a de raison d’étre que si elle est

autonome par rapport & celle-ci »**.

Or, selon cet auteur**, la réparation en nature présente bien une autonomie et ne saurait étre

absorbée par 1’exécution en nature :

19V les illustrations citées par G. VINEY, Les effets de la responsabilité, op. cit., spéc. n° 26.

420 Com., 10 janv. 2012, pourvoi n° 10-26837, inédit, RDC, 2012, p. 782, obs. Y.-M. LAITHIER.

21 Civ. 3¢, 10 janv. 1990, pourvoi n°® 88-18098, Bull. civ., 111, n® 5.

22 Civ 3¢, 11 mai 2005, pourvoi n® 03-21.136, Bull., 111, n° 103, p. 96, RDC, 2006, p. 323, obs. D. MAZEAUD et
p. 529, obs. B. FAUVARQUE-COSSON ; RTD civ., 2005, p. 596, obs. J. MESTRE et B. FAGES.

2 G. VINEY, « Exécution de ’obligation, faculté de remplacement et réparation en nature en droit frangais », op.
cit., spéc. p. 199.
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«[...] la réparation en nature n’est pas I’exécution en nature. Elle s’en distingue en ce que la
prestation de remplacement qui en forme 1’objet n’est pas en tous points conforme a celle qui
avait été promise et n’a pas été exécutée. » >

De surcroit :

«[...] la réparation en nature se distingue de I’exécution a deux points de vue. D’abord, elle
n’intervient que lorsque 1’exécution est devenue impossible ou que le créancier y a renoncé et,
ensuite, elle différe intrinsequement de 1’exécution parce qu’elle ne fait que contribuer a
restaurer la situation qu’aurait réalisée l’exécution, son efficacité étant le plus souvent
complétée par une indemnisation. »**°

Trois arguments s’opposeraient donc a 1I’absorption de la réparation en nature par la théorie de
I’exécution. D’abord, 1’absence d’identité parfaite entre la prestation de remplacement et la
prestation originale. Ensuite, la subsidiarité de la réparation vis-a-vis de I’exécution. Enfin, le
fait qu’a I’inverse de I’exécution, la réparation en nature n’est pas « auto-suffisante » et doit

fréquemment étre cumulée a une indemnisation.

72.  Réfutation de ’autonomie de la réparation en nature vis-a-vis de I’exécution en
nature. De notre avis, I’autonomie de la réparation en nature fait au contraire défaut et la

notion devrait purement et simplement disparaitre en matic¢re contractuelle en droit francais.

Le premier argument avancé ne nous apparait pas décisif. Ce n’est pas, selon nous, le
critere de I’identité parfaite de la mesure au contrat qui doit permettre de faire le départ entre
I’exécution et la réparation, mais bien davantage la visée satisfactoire ou compensatoire de la
mesure. D’ailleurs, si I’on devait retenir le critére de 1’identité de la prestation de substitution
a la prestation promise, il n’y aurait plus d’exécution que I’exécution spontanée. L’exécution
forcée méme la plus fidéle a la prestation originelle n’est jamais « en tous points conformes a
celle qui avait été promise »**’. Quand bien méme elle imposerait exactement la méme
prestation et y assignerait le débiteur personnellement, I’exécution forcée ne serait jamais

A fgi e 428
qu’un «succédané » de 1’exécution

, ne serait-ce que parce qu’elle n’intervient pas
spontanément et en temps et en heure. Dés 1’instant ou I’inexécution est consacrée, il ne peut

plus y avoir d’exécution parfaitement identique a la promesse. Aussi le critére de « 1’identité »

% Qui adopte toutefois une position nettement plus nuancée dans « Exécution de I’obligation, faculté de

remplacement et réparation en nature en droit francais », op. cit., spéc. in fine ou elle conclut en se demandant si
I’on ne pourrait pas « faire I’économie » de la notion.

G, VINEY, Introduction a la responsabilité, Traité de droit civil, dir. J. GHESTIN, 3° éd., Paris, LGDJ, 2008,
spéc. n® 171-1.

¢ Ibid.

7 Ibid.

428 Expression empruntée a Geneviéve Viney elle-méme : G. VINEY, « Exécution de I’obligation, faculté de
remplacement et réparation en nature en droit frangais », op. cit., spéc. p. 188.
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des prestations échoue-t-il a tracer la frontieére entre les mesures d’exécution et les mesures de

réparation.

En revanche, la proximité des prestations originelle et de remplacement a bien un rdle
a jouer dans la question de la primauté d’une mesure sur une autre, ce que Genevieve Viney
pointe du doigt dans son deuxiéme argument. Bien que ni le Code civil dans son état actuel, ni
le projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats de février 2015 ne le dispose
expressément a propos du remplacement429, il est certainement justifié de donner la priorité a
I’exécution de la prestation prévue par le contrat sur toute autre prestation alternative en
nature, fit-elle considérée satisfactoire. Toutefois, cela ne tient pas a une différence entre
deux mesures qui seraient distinctes, mais a la fonction méme de I’exécution en nature, qui est
de reproduire le plus fidélement possible I’exécution spontanée. C’est simplement parce que
I’exécution forcée doit imiter le plus fidelement possible 1’exécution spontanée qu’il y aura
nécessairement priorité¢ de la prestation prévue au contrat sur toute autre prestation alternative
susceptible de satisfaire le créancier. La régle vaut ainsi pour le choix entre deux mesures
d’exécution forcée : c’est celle qui imite le mieux la prestation promise qui devra étre
ordonnée. L’exigence de proximité de la prestation de remplacement a la prestation originelle
transcende la distinction exécution/réparation. Elle ne saurait deés lors conforter leur

opposition.

Enfin, le troisiéme argument nous semble également devoir étre écarté. Celui-ci insiste
sur le fait que réparation en nature ne se suffit pas a elle-méme et doit étre complétée par une
indemnisation du préjudice. C’est vrai, mais cela vaut pareillement pour I’exécution en nature.
Les articles 1610 et 1611 du Code civil en disposent d’ailleurs expressément a propos de la
vente : le premier texte pose I’option offerte a I’acquéreur entre 1’exécution de 1’obligation de
délivrance et la résolution, a quoi le second texte ajoute qu’il pourra en outre et « dans tous les
cas » prétendre a I’indemnisation de son préjudice par des dommages et intéréts. La solution
n’est pas limitée au droit de la vente et sa logique s’impose a tous les contrats. L exécution en
nature ne parvient jamais a rétablir exactement les bénéfices attendus du contrat, ne serait-ce
que parce qu’elle intervient tardivement et de maniere forcée. Aussi, il sera toujours loisible
au créancier d’obtenir, au minimum, 1’indemnisation du retard d’exécution et, au-dela, la
compensation de tout préjudice consécutif a I’inexécution. Sur ce point, il n’y a aucune
différence a faire entre I’exécution forcée « classique » et I’exécution forcée par le moyen

d’une autre prestation a caractére satisfactoire. Dans un cas comme dans [’autre, on ne

2 V. Projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats préc., art. 1222, cité supra, spéc. n° 69.
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parvient a rétablir que I'intérét a la prestation elle-méme, et la question du dommage doit étre
réglée séparément. Au demeurant, méme si I’on admettait que la réparation en nature appelle
un complément d’indemnisation plus fréquemment que ce n’est le cas de I’exécution forcée,
c’est a la conclusion inverse que 1’on devrait aboutir. Si la prétendue réparation en nature a
besoin qu’on la compléte par une réparation en argent, c’est bien qu’elle ne remplit pas sa
mission indemnitaire ! Si son objet était la compensation du préjudice, la réparation en nature
n’aurait précisément pas besoin d’étre complétée par des dommages et intéréts. La prétendue
réparation en nature cherche finalement, exactement comme [’exécution, a fournir au
créancier I’avantage attendu du contrat, mais par un autre moyen que celui initialement prévu.
Aussi apparait-il opportun d’adopter une définition large de 1’exécution en nature pour y

inclure ces « pseudo-réparations ».

3. L’absorption de la pseudo-réparation en nature par I’exécution

73. L’absorption de la réparation en nature par le droit de I’exécution. La réparation
en nature se révele étre une coquille vide. Comme 1’écrit Alain Bénabent (en gras dans
’original) :
«lorsqu’on parle de « réparation en nature » il s’agit en réalit¢ de 1’exécution forcée de la
prestation contractuelle, avec 1’aide des différents moyens de contrainte dont disposent les
tribunaux en toutes matiéres [...].

La réparation proprement dite ne se congoit que sous la forme d’un équivalent pécuniaire,
¢’est-a-dire de dommages-intéréts [...] »*°

Ce que I’on désigne par réparation en nature n’est que I’exécution forcée sous une forme
différente de celle prévue originellement — elle reste une mesure d’exécution, non de
réparation. Lorsque les mesures appelées « réparations en nature » réalisent I’exécution de la
prestation sous une autre forme que celle prévue originellement, elles devraient étre

appréhendées comme des mesures d’exécution.

74.  Les bénéfices d’une définition large de DI’exécution a D’instar des modéles
européens et internationaux. En droit européen et international, c’est une définition large de
I’exécution qui est retenue et qui englobe les mesures qui ont été décrites précédemment. Au
niveau du droit de I’Union européenne, la proposition de Réglement pour un droit commun

européen de la vente prévoit ainsi que I’acheteur peut :

« exiger 1’exécution, qui recouvre 1I’exécution en nature, la réparation ou le remplacement du
bien ou du contenu numérique [...] » *'

BOA, BENABENT, Droit civil. Les obligations, op. cit., spéc. n°® 403-1.
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Dans le méme esprit, les Principes du droit européen du contrat €laborés sous 1’égide du
Professeur Lando ne font aucune place a la réparation en nature et ne distinguent que deux
hypothéses : le droit a I’exécution®? et les dommages et intéréts *°. Le droit 4 I’exécution est
concu largement de maniére a englober «la correction d’une exécution défectucuse »***.
Quant aux principes Unidroit, ils assimilent pleinement la réparation en nature a
I’exécution en prévoyant que :

« Le droit a I’exécution comprend, le cas échéant, le droit a la réparation ou au remplacement
N R o . 435
de I’objet, ainsi qu’a tout autre moyen de remédier a une exécution défectueuse. »

En somme, a I’échelle européenne et internationale, la réparation en nature n’a aucune
autonomie vis-a-vis de I’exécution, ni aucune existence propre. L’exécution est congue
largement et la réparation se réalise nécessairement par des dommages et intéréts. C’est un
modele qui nous apparait plus simple et plus respectueux du droit positif et prospectif

francais.

B. L’abandon de la « vraie » réparation en nature

1. L’illégitimité de la réparation en nature

75. La «vraie» réparation en nature dénuée de légitimité. Si les mesures qui
entendent fournir au créancier un équivalent de 1’exécution sous une autre forme peuvent étre
qualifiée d’exécution forcée, il n’en va pas de méme des mesures en nature ordonnées dans le
dessein de réparer un préjudice consécutif a I’inexécution. Celles-ci sont bel et bien des

« réparations en nature » qui ne doivent pas étre requalifiées, mais bien plutot disqualifiées.

Pour commencer, la réparation en nature ne repose sur aucun texte du Code civil. Elle
essuie d’ailleurs les critiques de longue date®®. De fait, si la réparation en nature était
effectivement octroyée en matiere de responsabilité contractuelle, d’ou tirerait-elle sa

légitimité ? La question est soulevée par Genevieve Viney en ces termes :

1 Proposition de réglement du Parlement européen et du Conseil relatif a un droit commun européen de la
vente, COM(2011), 635, spéc. art. 106.

2 Commission pour le droit européen du contrat, O. LANDO (dir.), Principes du droit européen du contrat, op.
cit., spéc. art. 9 :101 2 9 :103.

3 Ibid, spéc. art. 9 :501 249 :510.

% Ibid., spéc. art. 9 :102.

3 Institut international pour I'unification du droit privé, Principes d’Unidroit relatifs aux contrats de commerce
international 2010, op. cit., spéc. art. 7.2.3., 19 phrase.

46y déja L. RIPERT, La réparation du préjudice dans la responsabilité délictuelle, Paris, Dalloz, 1933.
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« N’est-il pas en effet contestable — au regard notamment du principe de la force obligatoire
du contrat — de permettre au juge d’exiger du débiteur une prestation autre que celle qui avait
été stipulée dans la convention ? »*’

La réparation en nature porte un coup au principe de I’autonomie de la volonté. D’abord, c’est
la volonté originelle des parties dont elle ne tient pas compte. Parce que I’on se situe en
maticre contractuelle et non dans la situation hasardeuse du délit, les parties ont la possibilité
de s’accorder a 1’avance sur les modalités et 1’étendue de la réparation du préjudice consécutif
a I’inexécution. Elles pourraient intégrer une clause qui prévoit que si le contrat n’est pas
exécuté, le préjudice consécutif a I’inexécution devra étre réparé par 1’exécution d’une

prestation donnée**®

. En droit frangais en tout cas, on ne voit pas ce qui s’opposerait a la
licéité d’une telle clause quand tant les clauses élusives de réparation® que les clauses
pénales**” produisent effet. Si nous ne les connaissons pas, c’est bien plutdt que de telles
clauses ne séduisent pas la pratique**'. Le simple fait que les parties auraient pu prévoir un
remede « spécifique » a titre de réparation et qu’elles ne ’ont pas fait devrait logiquement

conduire a décider que le reméde « générique » prévu par le Code civil — les dommages et

intéréts — est le seul remede justifié.

Ensuite, la réparation en nature ne respecte pas non plus la volonté des parties au
moment du litige. Alors que le juge ne peut octroyer une mesure d’exécution en nature que si
I’une des parties au moins la demande**?, dans le cas de la réparation, il dispose d’une liberté
totale. Donner au juge la possibilité¢ d’imposer 1’exécution d’une prestation distincte de celle a
laquelle le débiteur s’est engagé et qui n’est demandée ni par lui, ni par le créancier, n’est ni

utile, ni justifié. Comme le souligne André¢ Brun :

7 G. VINEY, « Exécution de 1’obligation, faculté de remplacement et réparation en nature en droit frangais », op.
cit., spéc. p. 196.

8 Une telle clause de réparation en nature est conceptuellement distincte d’une clause d’exécution forcée en
nature, quoiqu’un arrét rendu en matiére de promesse unilatérale de vente entretienne la confusion, v. Civ. 3%, 27
mars 2008, pourvoi n° 07-11721, inédit, RTD civ., 2008, p. 475, obs. B. FAGES ; RDC, 2009, p. 143, note PH.
BRUN.

9 Sur les clauses limitatives de réparation, v. infira, spéc. n° 181 et s.

0 Sur les clauses pénales, v. infra, spéc. n° 317 et s.

11y en a certainement. Un arrét rendu a propos de la violation d’un pacte de non-acquisition de parts d’une
société tierces évoque ainsi une clause par laquelle les parties prévoyaient que tout manquement a 1’interdiction
serait sanctionné par la nullité de la cession, mais dans cet arrét la clause ne recoit pas application : la cour
d’appel ordonne une autre réparation en nature que la nullité, a savoir la cession de la moitié des parts
illégitimement acquises au cocontractant victime, et elle est sanctionnée par la Cour de cassation, mais sur le
fondement d’une violation du « principe de la réparation intégrale du préjudice, ensemble 1’article 1143 du Code
civil » et non au motif du non-respect de la clause de réparation, Com., 24 mai 2011, pourvoi n° 10-24869, Bull.,
IV, n° 80, L essentiel du droit des contrats, 2011/7, p. 2, note O. DESHAYES, RDC, 2011/4, p. 1170, note S.
CARVAL.

2V supra, spéc. n° 55 in fine.
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« Il faut se garder de confondre la question de la forme de la réparation avec celle de
I’exécution de I’obligation. Il est permis de contraindre le débiteur a exécuter directement en
nature 1’obligation, mais non a réparer de cette maniére. » ***

Seule la réparation du préjudice contractuel par des dommages et intéréts apparait justifiée.

2. Les dommages et intéréts comme unique sanction réparatrice

76.  Relecture de D’article 1142 du Code civil. Les dommages et intéréts sont la seule
mesure pertinente de réparation du dommage, du moins en matic¢re contractuelle. S’il résulte
un dommage de I’inexécution, le débiteur est contraint de le réparer par des dommages et

intéréts. L’article 1142 du Code civil ne dit pas autre chose :

« Toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout en dommages et intéréts, en cas
d’inexécution de la part du débiteur. »***

La disposition a stimulé ’imagination de nombreux civilistes**’. Fallait-il comprendre que
seules les obligations de donner sont susceptibles d’exécution forcée ? La pratique
jurisprudentielle apporte aujourd’hui un démenti net a cette interprétation : il ne fait plus
aucun doute que I’exécution forcée de routes les obligations est envisageable, sous réserve de

la protection des libertés essentielles du débiteur**®

. D’ailleurs, on peut douter que cette
disposition cherche a traiter différemment les obligations de faire et de ne pas faire des
obligations de donner, quand I’article 1136 du Code civil prévoit la méme sanction des
dommages et intéréts a propos des derniéres**’. Il faut donc soit considérer que I’article 1142
prévoit simplement une possibilité offerte au créancier de demander des dommages et
intéréts***, soit, si 1’on veut lui donner une réelle portée normative, y voir ’exclusion de la

réparation sous une autre forme que par les dommages et intéréts. C’est cette derniére

interprétation d’un rejet de la réparation en nature qui apparait la plus cohérente avec la

3 A. BRUN, Rapports et domaines des responsabilités contractuelle et délictuelle, Paris, Sirey, 1931, spéc. note
1 dun® 53, p. 69.

“* Art. 1142 du Code civil.

5V not. la thése de I’auteur belge P. WERY, L exécution forcée en nature des obligations contractuelles non
pécuniaires. Une relecture des articles 1142 a 1144 du code civil, Bruxelles, Kluwer, 1993 qui interpréte cet
article comme conférant au juge le pouvoir d’allouer des dommages et intéréts « en cas d’inexécution » entendu
comme un refus définitif d’exécuter, ce qui viserait, en fait, I’hypothése ou I’exécution en nature ayant dans un
premier temps été ordonnée, le débiteur refuse de s’y conformer.

M6 V. pour le détail de cette pratique jurisprudentielle les dév. détaillés de G. VINEY, Les effets de la
responsabilité, op. cit., spéc. n° 17 et s.

7 Art. 1136 du Code civil : « L’obligation de donner emporte celle de livrer la chose et de la conserver jusqu’a
la livraison, a peine de dommages et intéréts envers le créancier ».

8 V. en ce sens G. VINEY, Les effets de la responsabilité, Traité de droit civil, op. cit., spéc. n° 16-3, qui établit
un parallele entre D’art. 1142 et 1’art. 1145 du Code civil ; comp. I’interprétation 1égeérement plus restrictive
proposée P. WERY, L exécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires. Une relecture
des articles 1142 a 1144 du code civil, op. cit., selon laquelle I’art. 1142 autorise le juge & condamner le débiteur
a des dommages et intéréts lorsqu’il refuse de s’incliner devant la condamnation a 1’exécution forcée.
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manicre dont le Code envisage I’inexécution et ses suites, et c’est également celle qui a

449

prévalu longtemps dans la jurisprudence™ . La Cour de cassation reliait ainsi au début du

siécle le visa de I’article 1142 du Code civil a un attendu de principe écartant sans concession

la réparation en nature :

«Vu TDarticle 1142 du Code civil ; attendu qu’aucune disposition légale n’autorise les
tribunaux & condamner une partie, en réparation d’un dommage causé par elle, a exécuter un

acte qui ne lui est impos€¢ ni par une convention, ni par la loi, alors qu’elle refuse de

I’accomplir [...] »*0,

Dans le méme sens, Planiol écrivait que :

« Les dommages-intéréts accordés au créancier sont toujours fixés en argent ; ¢’est une vieille
régle qui n’est pas exprimée par le Code civil, mais qui y est sous-entendue. [...] C’est par

erreur qu’on cite quelquefois certains arréts comme ayant donné au créancier une indemnité

autre que de I’argent. »*".

Comme Planiol, le Doyen Carbonnier est resté fidele a cette vision et s’est toujours opposé a
la réparation en nature en maticére contractuelle, quand les juges s’en sont progressivement
affranchis pour transposer la pratique qu’ils avaient en matiere délictuelle a I’inexécution du

contrat*>?.

Pour en revenir aux textes, a I’inverse du BGB qui prévoit expressément la réparation
en nature453, le Code civil, lui, n’en fait aucune mention. Le concept méme de « réparation »

n’est pas exprimé dans le Titre III du Livre III du Code civil **

. C’est toujours aux
« dommages et intéréts » qu’il est fait référence. Selon Patrick Wéry, la structure méme des
dispositions indique que « la réparation du dommage est, dans I’esprit des codificateurs,

, . , .. 455 . . . .y
nécessairement pécuniaire » . Si le Code civil consacre une section entiére aux « Dommages

V. A. BRUN, Rapports et domaines des responsabilités contractuelle et délictuelle, op. cit., spéc. n° 53, p. 69 :
«[...] lajurisprudence a sanctionné une antithése indéniable entre les deux régimes de responsabilité a cet égard.
En matiere contractuelle, la réparation accordée par les tribunaux au créancier 1ésé par la violation de
’obligation consiste toujours en une indemnité en argent. ».

430 Civ., 4 juin 1924, S., 1925, 1, p. 97, note L. HUGUENEY, cité par P. WERY, « Les sanctions de 1’inexécution
des obligations contractuelles », in : Le droit des obligations contractuelles et le bicentenaire du Code civil, dir.
P. WERY, Bruges, La Charte, p. 287, spéc. p. 320, n° 30.

S PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, t. 2, Les preuves, théorie générale des obligations, les contrats,
les priviléges et les hypothéques, 9° éd., Paris, LGDJ, 1923, spéc. n° 224, p. 79.

2 J. CARBONNIER, Droit civil, t. 4, Les obligations, 22° éd., Paris, PUF, 2000, spéc. n° 169, p. 318.

3V les §249, §250 et §251 BGB et nos dév. infra, spéc. n° 39.

% A TI'exception de I’art. 1153-1 du Code civil, introduite par la Loi n° 85-677 du 5 juillet 1985 tendant a
I’amélioration de la situation des victimes d’accidents de la circulation et a 1’accélération des procédures
d’indemnisation, qui prévoit le cumul des intéréts moratoires et d’une réparation supplémentaire.

435p, WERY, « Les sanctions de 1’inexécution des obligations contractuelles », op. cit., spéc. p. 321, n° 31 : « 1l
résulte, d’ailleurs, de la structure méme du chapitre du Code qui est consacré a 1’effet des obligations que la
réparation du dommage est, dans 1’esprit des codificateurs, nécessairement pécuniaire : apres avoir exposé quand
et comment le créancier peut obtenir 1’exécution en nature (sections 2 et 3), ceux-ci envisagent la question des
«dommages et intéréts résultant de I’inexécution de 1’obligation » (section 4) que les travaux préparatoires
définissent comme « 1’effet juste et ultérieur » des obligations. »
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et intéréts résultant de I’inexécution de I’obligation » quand il ne souffle mot de la réparation
en nature, c’est que la réparation en nature n’a pas sa place en la matic¢re et que la réparation
doit nécessairement prendre une forme pécuniaire. Les dommages et intéréts sont le seul
mode de réparation prévu par le Code civil en matiere de responsabilité contractuelle — et cela

n’est pas appelé a changer.

77.  L’exclusivité des dommages et intéréts dans le projet de réforme du droit des
contrats. Le projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats rendu public en février
2015 comporte une innovation importante en ce qu’il introduit précisément la notion de
« réparation ». L’article 1217, qui recense les remedes a la disposition du créancier, annonce
que celui-ci peut «demander réparation des conséquences de 1’inexécution » *°. Cette
réparation est traitée dans la sous-section 5, intitulée « La réparation du préjudice causé par
I’inexécution contractuelle ». L’accueil de la notion de réparation pourrait étre le signe d’une
ouverture a la réparation en nature. Cependant, la sous-section concernée ne fait aucune
mention de la possibilité d’obtenir réparation en nature. Au contraire, les articles 1231 a 1231-
4 se réferent expressément et exclusivement aux « dommages et intéréts ». Quant aux articles
suivants, ils reglent respectivement le sort de la clause pénale (art. 1231-5, qui la définit
comme une « certaine somme a titre de dommages et intéréts ») et des intéréts moratoires (art.
1231-6 et 1231-7). Dans cette sous-section relative a la réparation, il n’est finalement question
que de sanctions monétaires. La réparation du préjudice, dans le projet d’ordonnance, ne se
comprend qu’en argent, et jamais en nature. Le projet de réforme dirigé par Francois Terré
I’avait d’ailleurs également écartée®’. Le glas de la réparation en nature semble donc bien

avoir sonné**®.

L’articulation de la responsabilité contractuelle avec I’exécution forcée et avec la
réparation en nature telle qu’elle a été précisée apporte un éclairage sur la nature particuliére

de la responsabilité contractuelle parmi les sanctions de I’inexécution.

6 projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats préc., spéc. art. 1217.

T F. TERRE (dir), Pour une réforme du droit des contrats, Paris, Dalloz, 2009, v. spéc. I’art. 97 qui dresse la
liste des « remédes » a 1’inexécution.

8 1] reste toutefois a espérer que la réforme du droit de la responsabilité civile ne réintroduira pas la réparation
en nature, a I’instar de la consécration qui en avait été faite par I’avant-projet Catala, v. P. CATALA (dir.), Projet
de réforme du droit des obligations et de la prescription, Paris, La Documentation Frangaise, 2006, spéc. art.
1368 : «La réparation peut, au choix du juge, prendre la forme d’une réparation en nature ou d’une
condamnation a des dommages-intéréts, ces deux types de mesures pouvant se cumuler afin d’assurer la
réparation intégrale du préjudice. ».
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§3. Synthése : le double jeu de la responsabilité contractuelle

78. « Domaine partagé » et « domaine réservé » de la responsabilité contractuelle. Il
ressort des développements qui précédent que la responsabilité contractuelle possede un
« domaine partagé » et un « domaine réservé ». Elle doit en effet composer avec 1’exécution
forcée, parfois méme s’incliner devant elle, en droit francgais notamment. Elle évolue alors sur
un domaine partagé — non seulement avec 1’exécution d’ailleurs, mais aussi avec la résolution
et, lorsqu’elle est reconnue, la réduction du prix. A I’inverse, en matiére de réparation des
préjudices, la responsabilité contractuelle n’est concurrencée par aucune autre sanction : ¢’est
son domaine réservé. Cette articulation peut s’expliquer par un modele simple de
classification des sanctions de I’inexécution (A) qui, appliqué a la responsabilité contractuelle,

révele la place particuliére qu’occupe celle-ci dans le droit de I’inexécution (B).

A. La distinction des sanctions réglant le sort du contrat et des sanctions

réglant le sort des parties

1. La classification de Paul Grosser

79.  La classification des sanctions proposée par Paul Grosser et son adaptation. Paul
Grosser est I’auteur d’une thése lumineuse proposant de classer les sanctions de 1’inexécution
en deux catégories en fonction des finalités qu’elles poursuivent®’. Son étude révéle des
finalités de deux sortes. Il y a, d’une part, les sanctions « orientées vers le contrat lui-méme,
qui ont pour objet de remédier au déséquilibre que I’inexécution a créé a I’intérieur de celui-
ci»*®. A cette premiére catégorie appartiennent I’exception d’inexécution®', I’exécution
forcée du contrat, les mesures de « réaménagement du contrat » telles que la réduction du
prix*®* et la résolution. Il y a, d’autre part, les sanctions qui s’attachent aux conséquences de
I’inexécution pour les parties. Paul Grosser englobe dans cette deuxiéme catégorie la

réparation du créancier par des dommages et intéréts (les « sanctions réparatrices »**) et la

439 P GROSSER, Les remédes a l'inexécution du contrat : essai de classification, thése Paris, dacty., 2000.

40 Ibid., spéc. n° 14.

11 *auteur utilise le terme plus compréhensif de « suspension du contrat », v. ibid., spéc. la section premiére du
Chapitre 1 du Titre I de la Premicre partie de I’étude consacrée a cette sanction ; celle-ci ne doit pas étre
confondue avec la « suspension-sanction » traitée parmi les « sanctions répressives » par Paul Grosser.

2 Ibid., spéc. n° 118 et s..

3 Ibid., spéc. n° 348 et s.
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464
)

punition du débiteur par une peine privée (les «sanctions répressives » , incluant

notamment la clause pénale. Formulé synthétiquement :

« Les sanctions de I’inexécution ou les remédes a I’inexécution peuvent donc étre divisés en
deux grandes catégories : celle des remedes relatifs au lien contractuel, qui permettent de
régler le sort du contrat, et celle des remédes relatifs au débiteur défaillant, dont le but est de
régler le sort du contractant qui n’a pas exécuté ses obligations. »*®

La réparation s’intéresse en réalité surtout au sort du créancier, et moins a celui du débiteur
défaillant™®®. 11 serait dés lors plus correct de dire que les sanctions de I’inexécution soit
reglent le sort du contrat, soit s’intéressent a celui des parties (indemnisant 1’une, punissant
I’autre le cas échéant). Pareil glissement terminologique est d’ailleurs validé par Paul Grosser

lui-méme quelques années plus tard dans un article (¢’est nous qui soulignons) :

«[...] les remedes a I’inexécution ont globalement deux grandes fonctions. D’une part, traiter
le contrat frappé par I’inexécution : ¢’est la fonction essentielle, ou au moins principale, de la
résolution, de la réfaction, de la suspension ou encore de I’exécution forcée en nature. D’autre
part, s’occuper des contractants, et plus spécialement du débiteur défaillant: en le
condamnant a réparer, en nature ou par équivalent, le dommage causé a son cocontractant,
et/ou en lui infligeant une peine privée (prévue, par exemple, par une clause pénale). »*®’

2. L’intérét de la classification

80. L’intérét de la classification : ’articulation et le cumul des sanctions. Distinguer
les sanctions destinées a régler le sort du contrat et celles s’intéressant au sort des parties
présente un intérét majeur quand se pose la question de I’articulation et du cumul des
sanctions entre elles. Selon une régle simple, les sanctions appartenant & une méme catégorie
sont alternatives entre elles, mais peuvent se cumuler & une sanction de ’autre catégorie.

Comme I’explique Paul Grosser :

«[...] le cumul d’un reméde du premier groupe et d’un reméde du second groupe est admis
parce qu’un traitement complet des conséquences de 1’inexécution suppose que soit a la fois
réglé le sort du contrat et fixé le sort du débiteur. »**®

Voila ce qui explique, par exemple, que des dommages et intéréts compensatoires puissent

étre accordés en méme temps que la résolution*®. Les dommages et intéréts compensatoires

% Ibid., spéc. n° 407 et s.

3 Ibid., spéc. n° 14.

6 [ *auteur en a conscience et écrit que : « Les remédes relatifs au débiteur défaillant peuvent étre divisés en
deux catégories. La premic¢re comprend des remédes davantage orientés vers le créancier [...] La seconde
regroupe des remedes plus particuliérement orientés vers la personne du débiteur défaillant [...] », ibid., spéc. n°
347.

47 p, GROSSER, « L’ordonnancement des remedes », in - Remédier aux défaillances du contrat, dir. S. LE GAC-
PECH, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 101, spéc. p. 104.

8 p_GROSSER, Les remédes d ['inexécution du contrat : essai de classification, op. cit., spéc. n° 752.
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réglent le sort du créancier, quand la résolution reégle celui du contrat. Appartenant a des
catégories distinctes, les deux sanctions peuvent se cumuler pour aboutir au réglement
complet de I’inexécution. A I’inverse, la résolution ne pourra pas étre cumulée a 1’exécution
forcée, car 1’'une et I’autre appartiennent a la méme catégorie des sanctions relatives au

contrat.

Ainsi, en premier lieu, le créancier est amené a choisir le moyen de régler le sort du
contrat, ot 1’on retrouve « I"option fondamentale du créancier » *"° décrite par Denis Tallon :
« mettre & mort le contrat ou en poursuivre I’exécution »*''. En deuxiéme lieu, le créancier
peut demander son rétablissement personnel, par des dommages et intéréts et, le cas échéant,
la punition du débiteur, par une peine privée*’”. C’est dans cette deuxiéme catégorie des
sanctions relatives aux parties que devraient toujours s’intégrer, selon Paul Grosser, les
dommages et intéréts. En droit positif, elles appartiennent cependant aussi a la premicre
catégorie. C’est méme précisément cette double appartenance et la double finalité qu’elle
décrit qui font de la responsabilité contractuelle une sanction particuliére au sein du droit de

I’inexécution.

B. La responsabilité contractuelle comme sanction réglant le sort du contrat

et celui des parties

1. La responsabilité contractuelle mise en jeu a titre principal

81. La responsabilité contractuelle comme sanction principale dirigée vers le contrat.
La responsabilité contractuelle a ceci de particulier qu’elle remédie a la fois a 1’inexécution
elle-méme et au préjudice consécutif subi par le créancier. Elle s’intéresse au sort du contrat
et a celui des parties. Si la responsabilité contractuelle n’était pas aussi une sanction dirigée
vers le sort du contrat, la question de sa concurrence avec 1I’exécution forcée ne se poserait

méme pas. Le créancier n’aurait pas a choisir entre I’exécution forcée et les dommages et

499 Art. 1184, al. 2 du Code civil : «[...] La partie envers laquelle I’engagement n’a point été exécuté, a le choix
ou de forcer I’autre a 1’exécution de la convention lorsqu’elle est possible, ou d’en demander la résolution avec
dommages et intéréts. ».

% D. TALLON, « Pourquoi parler de faute contractuelle ? », Droit civil, procédure, linguistique juridique : écrits
en hommage a Gérard Cornu, p. 429, spéc. p. 438.

7! Ibid.

412y P. GROSSER, Les remédes a I'inexécution du contrat : essai de classification, op. cit., spéc. n° 470 : « [le
créancier] est simplement confronté a deux problémes distincts qu’il convient d’examiner et de résoudre
successivement. Tout d’abord, il s’agit de régler le sort du contrat, c’est-a-dire de remédier au déséquilibre créé
par I’inexécution a I’intérieur du contrat synallagmatique. Ensuite, une fois ce déséquilibre effacé, il faudra
déterminer si et de quelle facon le contractant défaillant doit étre sanctionne ».
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intéréts, ni le juge a trancher entre la premiére et les seconds. De rivalité il n’y aurait point et
la question de la primauté de 1’'une ou I’autre sanction n’aurait aucun sens. La réalité est tout
autre, comme il a ét¢ vu®”. Si le juge frangais peut substituer I’exécution forcée aux
dommages et intéréts demandés, c’est bien que 1’une et I’autre sanction « se valent », qu’elles
atteignent le méme « mal » : I’inexécution elle-méme. Pour régler le sort du contrat, le
créancier dispose donc d’un choix entre trois sanctions principales : 1’exécution forcée, la
résolution et les dommages et intéréts*’*. C’est ce que Marie-Eve Roujou de Boubée appelait

le « droit d’option 4 trois branches »*”°.

2. La responsabilité contractuelle mise en jeu a titre complémentaire

82. La responsabilité contractuelle comme sanction complémentaire dirigée vers le
créancier. Dans le méme temps, les dommages et intéréts ne sont pas toujours en concurrence
avec 1’exécution ou la résolution : ils peuvent aussi jouer en complément de celle-ci. La
solution est expressément prévue par le Code civil a propos de la résolution, mais elle vaut
également pour I’exécution forcée*’. D’ailleurs, le projet d’ordonnance portant réforme du
droit des contrats de 2015, reprenant sur ce point le projet dirigé par Frangois Terré*’” prévoit
explicitement cette possibilit¢ de cumul des dommages et intéréts avec toutes les autres

sanctions dans son article 1217 :

« Les remédes qui ne sont pas incompatibles peuvent étre cumulés ; des dommages et intéréts
peuvent s’ajouter & tous les autres remédes. »*'®

Les dommages et intéréts peuvent donc constituer non seulement une sanction
concurrente, mais aussi une sanction complémentaire de I’exécution ou de la résolution. Cette
responsabilité contractuelle mise en jeu « a titre accessoire », en complément d’une demande
en résolution ou en exécution forcée doit étre bien distinguée de celle mise en jeu « a titre

principal »*”°. Elle n’est plus tournée vers le réglement de I’inexécution elle-méme, mais vers

BV _infra, spéc. n° 49 et s.

47 La position de Paul Grosser repose not. sur le fait qu’il reconnait une troisiéme sanction relative au lien
contractuel aux cotés de I’exécution forcée et de la résolution — le « réaménagement du contrat » — qui aboutit
réguliérement a octroyer au créancier une somme d’argent en lieu et place de I’exécution qui, selon la doctrine
classique, serait qualifiée de dommages et intéréts mais, dans la conception de Grosser en sont distincts, les
dommages et intéréts pouvant ainsi étre tenus a 1’écart de la premiére catégorie des sanctions de 1’inexécution.

7> M.-E. ROUJOU DE BOUBEE, Essai sur la notion de réparation, op. cit., spéc. p. 182.

Y0V supra, spéc. n° 72.

477 B. TERRE (dir), Pour une réforme du droit des contrats, op. cit., spéc. art. 97.

78 Projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats préc., spéc. art. 1217, al. 2.

479 La distinction entre la responsabilité contractuelle recherchée « a titre accessoire » et «  titre principal » est
empruntée a F. LEDUC, « La réparation intégrale du dommage », in : Le dommage et sa réparation dans la
responsabilité contractuelle et extracontractuelle, Etudes de droit comparé, dir. B. DUBUISSON, P. JOURDAIN,
Bruxelles, Bruylant, 2015, p. 403, spéc. p. 412 et s.
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la réparation du créancier. On entre sur ce que nous avons appelé son « domaine réservé » **,

ou la responsabilité contractuelle n’est plus en concurrence avec les autres sanctions. Il existe
donc, ainsi que I’a remarqué Philippe Brun, une « dualité de nature des dommages et intéréts
contractuels »**! selon qu’il leur est assigné une fonction de réparation seule, ou une vocation
de reglement du sort de I’inexécution. Cette dualit¢ de nature est le premier signe d’une

dualité de fonctions de la responsabilité contractuelle qu’il va s’agir d’examiner de plus prés.

0V supra, spéc. n° 78.

“8! PH. BRUN, «La réparation du dommage », in : Le dommage et sa réparation dans la responsabilité
contractuelle et extracontractuelle, Etudes de droit comparé, dir. B. DUBUISSON, P. JOURDAIN, Bruxelles,
Bruylant, 2015, p. 129, spéc. p. 134 et 135.
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Conclusion du chapitre 1

83.  Divergences et convergences des droits francais, allemand et anglais quant aux
sanctions de I’inexécution. L’¢étude de la place de la responsabilité contractuelle au sein du
droit des sanctions de I’inexécution fait ressortir des différences d’approche marquées entre
les droits francais, allemand et anglais, mais également des lignes de convergence. A premiére
vue, tout oppose le droit anglais, laissant une large liberté aux parties pour régler elles-mémes
leur différend et encourageant plutdt la rupture du contrat @ moindre colit que son maintien a
perte, et les droits francais et allemand préts a obliger le débiteur a tenir son engagement a
tout prix***. Cette vision doit cependant étre nuancée. L’exécution forcée gagne du terrain en
Angleterre. Le droit de I’Union européenne y contribue, mais au-dela, un vent favorable a la
specific performance se léve en doctrine. L’idée se renforce que le contrat crée, sinon un droit
a ’exécution a proprement parler, du moins un intérét a 1’exécution (performance interest)
qui confine au «droit & la prestation » **. Quant au droit francais, il n’est plus aussi
imperméable aux considérations économiques qu’auparavant. L’accueil annoncé du severe
hardship en témoigne. Le droit allemand, d’ailleurs, connait déja cette limitation du droit a
I’exécution forcée. Il faut donc se garder de forcer le trait. D’ailleurs, les qualifications sont
parfois trompeuses. Lorsque le débiteur est condamné a verser au créancier une somme
d’argent correspondant au prix que celui-ci a dii débourser pour obtenir la prestation d’un
tiers, il s’agit, en droit frangais, d’'une mesure d’exécution (la faculté¢ de remplacement). Or,
en droit anglais, cette méme somme est versée a titre de dommages et intéréts. La méme
sanction peut donc appartenir au droit de I’exécution ici, a celui des dommages et intéréts 1a,
renforcant artificiellement I’impression d’une opposition de principe entre droits continentaux
et Common Law, pour des solutions pratiques pourtant identiques. Le principal point de
convergence des droits frangais, allemand et anglais tient d’ailleurs précisément a la pratique :
de fait, ce sont les dommages et intéréts qui constituent, dans chacun des trois droits, la
sanction la plus répandue de I’inexécution du contrat. On a méme pu lire sous la plume d’un
grand spécialiste du droit francais des contrats des mots que 1’on aurait pu attribuer a8 Holmes

lui-méme :

211 s’agit 1a d’un choix de politique juridique, comme le souligne bien E. MCKENDRICK, Contract Law. Text,
Cases and Materials, op. cit., spéc. p. 790 : « There is a difficult policy issue at stake here. What should be the
aim of a remedial regime for breach of contract? Should it be to encourage parties to continue their relationship
and resolve their difficulties or should it encourage parties to walk away from a deal when things go wrong and
seek performance elsewhere? English law appears to tend towards the latter model [...] ».

8 Selon ’expression de S. WHITTAKER, « Un droit 4 la prestation plutdt qu’un droit & I’exécution ? Perspectives
anglaises sur 1’exécution en nature et la réparation », op. cit.
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« [o]n pourrait dire sans grande exagération que toute obligation contractuelle est alternative :
le débiteur a le choix entre exécuter, d’une part, et compenser sa carence par le paiement d’une
somme d’argent, d’autre part »***,

C’est dire la place prédominante qu’occupent, en pratique, les dommages et intéréts.

84. La double nature des dommages et intéréts : sanction principale et sanction
complémentaire. Les dommages et intéréts sont non seulement la sanction la plus courante
de I’inexécution, ils sont certainement la plus complexe. Avec I’exécution forcée et la
résolution, ils forment les trois sanctions principales de I’inexécution dans chacun des
systemes juridiques €étudiés. L alternative entre 1’exécution et la résolution est simple : c’est le

choix entre «la vie et la mort du contrat »*%

. Les dommages et intéréts, eux, occupent une
place particuliere : ils peuvent jouer soit en complément de I’exécution ou de la résolution,
soit s’y substituer purement et simplement. La confrontation des dommages et intéréts avec
I’exécution forcée d’une part, et avec la réparation en nature d’autre part, a révélé que les
dommages et intéréts ne sont pas une, mais deux sanctions. En tant que sanction autonome,
les dommages et intéréts réglent le sort du contrat, comme le font la résolution ou I’exécution
forcée, ce qui explique la concurrence qui existe entre ces sanctions. En tant que sanction
complémentaire, les dommages et intéréts se concentrent sur I’indemnisation du créancier et
ils jouissent alors du « monopole » de la fonction de réparation. En effet, la seule sanction
avec laquelle ces dommages et intéréts pourraient avoir a composer serait la réparation en
nature du dommage. Or, ce que I’on appelle ainsi est en fait une exécution, mais sous une
autre forme. L’adoption d’une définition finaliste de I’exécution englobant toute mesure en
nature dirigée vers la satisfaction du créancier permettrait d’abolir ce concept inutile et ignoré

des modéles européens et internationaux.

La responsabilité¢ contractuelle est ainsi la seule sanction de 1’inexécution qui puisse
étre mise en jeu a la fois a titre autonome, comme sanction unique et compléte de
I’inexécution, et a titre complémentaire, aux cotés de 1I’exécution forcée ou de la réparation.
L’¢étude de la place de la responsabilité contractuelle au sein du droit de ’inexécution révele
ainsi la double nature de la responsabilité¢ contractuelle. Elle fournit le premier indice d’une

double fonction de paiement et de réparation, qu’il convient maintenant de présenter.

G, ROUHETTE, « Contrat », in Encyclopaedia Universalis, Paris, Encyclopaedia Universalis, 2008, p. 725,
spéc. p. 728.

5 Selon I’expression de D. TALLON, « L’inexécution du contrat : pour une autre présentation », op. cit., Spéc. p.
234,
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Chapitre 2. La double fonction de paiement et de

réparation de la responsabilité contractuelle

85.  Les fonctions de paiement et de réparation au cceur des débats francais. La
doctrine francaise se passionne depuis presque un siécle pour la responsabilité contractuelle.
Deux opinions extrémes se sont d’abord opposées. Dans une thése parue en 1936, Robert
Dragu avance qu’il n’existe, en fait de responsabilit¢, que des modes d’exécution :
« I’exécution forcée directe » est la condamnation en justice du débiteur a effectuer ce a quoi
il s’est engagé ; « ’exécution en nature » fournit au créancier la chose méme objet du contrat,
mais par d’autres moyens (notamment la destruction et le remplacement) ; « I’exécution en
nature dérivée » procure au créancier une prestation en nature différente de celle qui forme
I’objet de sa créance (telles les réparations matérielles effectuées par le transporteur sur 1’objet
qui s’est détérioré pendant le transport) ; « I’exécution par équivalent » vise les dommages et
intéréts ™. A I’inverse, pour Henri Mazeaud, Léon Mazeaud et André Tunc, il ne saurait y
avoir d’exécution que volontaire, si bien que toute mesure ordonnée par le juge ne peut
consister qu’en une réparation : réparation en nature par la « condamnation qui contraint le
défendeur, soit & exécuter son obligation positive, soit a s’abstenir de 1’acte qui serait
contraire a son obligation négative, ou a détruire ce qu’il a fait en contrevenant a cette

487

obligation » ™', réparation par équivalent lorsqu’il s’agira de « procurer a la victime un

avantage qui soit I’équivalent du préjudice souffert » et qui le compensera, sans jamais

pouvoir le faire disparaitre réellement™®

Dans les années 1970, deux auteurs brillants ont accompli la synthése et posé les
jalons de la conception moderne de la responsabilité contractuelle. Marie-Eve Roujou de
Boubée a réconcili¢ les deux théories et démontré qu’il existait non seulement une différence
théorique, mais aussi des enjeux pratiques a la distinction entre 1’exécution et la réparation,
qui rendaient nécessaire de les reconnaitre 1’une et ’autre, tout en posant une ligne de
démarcation claire*®’. Quelques années plus tard, Jérome Huet, apportait la démonstration

d’une double fonction assumée par la responsabilité contractuelle : une fonction de paiement

BOR. DRAGU, De [’exécution en nature des contrats, Paris, F. Loviton, 1936.

8T H. MAZEAUD, L. MAZEAUD, A. TUNC, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle et
contractuelle, t. 111, 5™ &d., Paris, Montchrestien, 1960, spéc. n°® 2303.

88 Ibid., spéc. n° 2302.

49 M.-E. ROUJOU DE BOUBEE, Essai sur la notion de réparation, Paris, LGDJ, 1974, spéc. p. 157, sur laquelle v.
infra, spéc. n° 87.
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et une fonction de réparation*”. La source d’inspiration que constitue la responsabilité
contractuelle était encore loin d’avoir tari. Au tournant du XXle siecle, plusieurs plumes
illustres ont voulu démontrer que les dommages et intéréts contractuels n’assumaient, en fait,
aucune fonction de réparation, mais seulement une fonction d’exécution par équivalent®'.
L’affront a fait réagir d’autres auteurs qui se sont attachés, a leur tour, a défendre la fonction

indemnitaire de la responsabilité contractuelle**?,

86.  Les fonctions de la responsabilité contractuelle en Angleterre et en Allemagne. Il
n’y a pas qu’en France que les fonctions de la responsabilité contractuelle font débat. En
Angleterre, I’article fondateur de Lon L. Fuller et William R. Perdue paru en 1936 a permis de
distinguer différents intéréts vers lesquels peuvent étre orientés les damages™?. Ce n’est
toutefois que trés récemment qu’a émergé I’idée que les dommages et intéréts contractuels
puissent assumer un role de « substitut a I’exécution ». Un courant doctrinal s’est mit a
distinguer ces dommages et intéréts qu’ils ont appelés « substitutive » ou « substitutionary
damages » des dommages et intéréts compensatoires (compensatory damages)**. La double
fonction des dommages et intéréts de la responsabilité contractuelle a bien pris ses marques en
Angleterre. Quant a I’ Allemagne, elle connait déja deux catégories distinctes de dommages et
intéréts : ceux qui interviennent « en lieu et place de 1’exécution » (Schadensersatz statt der
Leistung) et ceux qui jouent « en marge de I’exécution » (Schadensersatz neben der Leistung).
Il conviendra d’examiner les points communs et les dissemblances qui existent entre ces deux
catégories de dommages et intéréts et les fonctions de paiement et de réparation dégagées par

la doctrine frangaise et anglaise.

87.  Le sens du paiement et de la réparation. L’objectif du présent chapitre est de mettre
en lumiére cette double fonction de paiement et de réparation que remplit la responsabilité

contractuelle a I’aune, notamment, des controverses doctrinales dont elle a été 1’objet.

La réparation est la fonction la plus classique. Elle vise I’indemnisation, autrement dit
le « dédommagement d’un préjudice par la personne qui en est responsable civilement » .

En matiere contractuelle, la réparation désigne le fait pour le débiteur qui n’a pas ou a mal

0 J. HUET, Responsabilité contractuelle et responsabilité délictuelle : essai de délimitation entre les deux
ordres de responsabilité, thése Paris 11, dacty., 1978.

1 Sur cette controverse, v. nos dév. infra, spéc. n° 91 et s.

Y2V _infra, spéc. n° 94.

431 L. FULLER, W. R. PERDUE, « The Reliance Interest in Contract Damages », (1936-1937) 46 Yale L.J. 52
(Part. I), 373 (Part. II).

Y4V infra, spéc. n° 121 et s.

495 G. CorNU (dir.), Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, 10° éd., Paris, PUF, 2014, « Réparation »
sens 1, qui expose au demeurant sa préférence pour le terme d’indemnisation, lequel refléterait davantage le
caractére intégral du dédommagement.
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exécuté son obligation, de compenser le dommage qui en est résulté pour le créancier. C’est a
Marie-Eve Roujou de Boubée que I’on doit d’avoir tiré de la confrontation des theéses de
Dragu et des fréres Mazeaud un critere solide permettant de distinguer la réparation et
I’exécution. Alors que la réparation «ne peut jamais procurer au créancier qu’une
compensation », les mesures d’exécution, elles, « assurent au créancier I’avantage méme qu’il
avait recherché, [elles] lui procurent la satisfaction attendue »**°. La distinction proposée par
Marie-Eve Roujou de Boubée a regu un accueil tres large et a été adoptée, en essence, par la

quasi-totalité de la doctrine francaise™’.

« Paiement », « exécution » et « satisfaction » expriment donc la méme idée. La
satisfaction recouvre 1’« action d’exécuter une obligation, paiement de la dette [...] »*®. Le
paiement, c’est «’exécution d’une obligation, quel que soit 1’objet de celle-ci» * .
L’exécution enfin, I’« accomplissement par le débiteur de la prestation due ; fait de remplir
son obligation (impliquant satisfaction donnée au créancier) » . Parler de « fonction de
paiement » a propos des dommages et intéréts, c’est s’interroger sur le point de savoir si, a
leur maniere, ces dommages et intéréts ne cherchent pas, comme ’exécution, a investir le
créancier de ’avantage qu’il avait recherché en contractant, a lui assurer le bénéfice de la

satisfaction attendue. Les développements qui suivront conduiront a préciser le sens de cette

fonction de paiement™".

88. Les enjeux de la distinction du paiement et de la réparation. L’une et 1’autre

fonction — paiement et réparation — jouent conjointement au sein de la responsabilité

% M.-E. ROUJOU DE BOUBEE, Essai sur la notion de réparation, op. cit., spéc. p. 157.

7 Aujourd’hui, la doctrine distingue dans sa quasi-totalité 1’exécution et la réparation, v. not. P. GROSSER, Les
remedes a [’inexécution du contrat : essai de classification, thése Paris, dacty., 2000, spéc. n° 77 et s. (qui
s’appuie directement sur le critére dégagé par Mme Roujou de Boubée) ; P. REMY-CORLAY, « Exécution et
réparation : deux concepts ? », RDC, 2005/1, p. 13; G. VINEY , « Exécution de I’obligation, faculté de
remplacement et réparation en nature en droit frangais », chapitre V, rapport francais, in : Les sanctions de
I’inexécution des obligations contractuelles. Etude de droit comparé, dir. M. FONTAINE et G. VINEY, Paris,
LGDJ, 2001, p. 167, spéc. p. 168 et, du méme auteur, Les effets de la responsabilité, Traité de droit civil, dir. J.
GHESTIN, 3° éd., Paris, LGDJ, 2010, spéc. n° 14-1 et s.; A. BENABENT, Droit civil. Les obligations, 14° éd.,
Paris, Montchrestien, 2014, spéc. n° 403-1 ; PH. MALAURIE, L. AYNES, PH. STOFFEL-MUNCK, Les obligations, 6°
éd., Paris, Defrénois, 2013, spéc. « Section II Réalisation de 1’exécution », chapeau du §1 (avant le n® 1129) ; F.
TERRE, P. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, 11° éd., Paris, Dalloz, 2013, n° 594 ; P. WERY,
« L’exécution en nature de 1’obligation contractuelle et la réparation en nature du dommage contractuel »,
chapitre VI, rapport belge, in : Les sanctions de l'inexécution des obligations contractuelles. Etude de droit
comparé, dir. M. Fontaine et G. Viney, Paris, LGDJ, 2001, p. 205 et, du méme auteur, L exécution forcée en
nature des obligations contractuelles non pécuniaires. Une relecture des articles 1142 a 1144 du code civil,
Bruxelles, Kluwer, 1993 ; adde : C. BLOCH, La cessation de [illicite. Recherche sur une fonction méconnue de
la responsabilité civile extracontractuelle, Paris, Dalloz, 2008, spéc. p. 58 et s..

4% G. CorRNU (dir.), Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, op. cit.., « Satisfaction » sens 2.

499 Ibid., « Paiement », sens 2.

500 Ibid., « Exécution », sens 1.

1y not. infia, spéc. n° 109 et s. sur le sens finalement retenu.
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contractuelle. Elles participent ensemble a la mission générale assignée a la responsabilité
contractuelle, qui est de replacer le créancier, autant que faire se peut, dans une situation
comparable a celle qui eut été la sienne si le contrat avait diment été exécuté . Leur
distinction n’en demeure pas moins primordiale. C’est en effet en séparant les dommages et
intéréts a fonction de paiement et les dommages et intéréts a fonction de réparation qu’il
devient possible d’expliquer de maniére cohérente les réponses parfois contradictoires
apportées par la jurisprudence a des questions dont 1I’importance pratique n’est plus a
démontrer. Pour n’en citer que quelques unes: la démonstration d’un préjudice est-elle
toujours nécessaire ou certains dommages et intéréts sont-ils dus du seul fait de
I’inexécution ? Quel est le point de départ de 1’action en dommages et intéréts ? Les slretés
s’appliquent-elles a la dette de dommages et intéréts ? Et les assurances de responsabilité ?
Les clauses limitatives de responsabilité peuvent-elles atteindre la prestation essentielle
imposée par le contrat ? Peut-il y avoir condamnation solidaire méme en ’absence de dette
solidaire ? Le prochain chapitre fournira 1’occasion de répondre a ces questions. Auparavant,
il faut mettre en lumiére I’existence méme de la double fonction dans les droits frangais
(section 1), et montrer également comment elle a émergé en Angleterre et en Allemagne

(section 2).

Section 1. La double fonction de paiement et de réparation en droit francais

Section 2. Les fonctions de paiement et de réparation au-dela du droit francais

392 Sur cette mission de rétablissement de la responsabilité contractuelle, v. infra, spéc. n° 113.
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Section 1. La double fonction de paiement et de réparation

en droit francais

89. Droit a la prestation et droit a réparation : les deux intéréts de la responsabilité
contractuelle. La premicre mesure satisfactoire, c’est le paiement au sens strict, ¢’est-a-dire
I’exécution par laquelle le créancier obtient précisément la prestation prévue au contrat et de
la maniere dont elle devait lui étre apportée. La satisfaction du créancier s’effectue bien
souvent «en dehors » de la responsabilité contractuelle. Il apparait deés lors tentant de
transposer au niveau des remedes la distinction des fonctions exposée : la compensation du
dommage serait 1’attribut de la responsabilité contractuelle, quand la satisfaction du créancier
devrait nécessairement passer par une mesure d’exécution. C’est une vision qui serait
défendable si le créancier ne disposait que d’une double option entre 1’exécution forcée et la
résolution. Les dommages et intéréts ne seraient alors qu’une mesure complémentaire, qui
n’aurait plus a régler le sort du contrat mais seulement celui du créancier. La réalité est tout
autre. Les dommages et intéréts constituent aujourd’hui un remede qui intervient aussi pour
régler le sort du contrat. C’est a ce titre que le créancier peut réclamer des dommages et
intéréts a hauteur de la valeur de la prestation inexécutée. Une telle condamnation appartient
bien a la responsabilité contractuelle. Pourtant, elle ne s’intéresse pas au préjudice, mais a
I’équilibre contractuel, si bien qu’elle joue finalement sur le méme plan que ’exécution. A
I’évidence, on n’accepterait pas qu’un créancier réclame a la fois 1’exécution forcée de la
prestation et des dommages et intéréts a hauteur de la valeur de cette prestation — & moins
justement de formuler I’une en demande principale et I’autre en demande subsidiaire. C’est
donc bien que 1’on a conscience que « I’une vaut ’autre », que la responsabilité contractuelle,

dans cette hypothése, constitue un substitut, un « équivalent » de 1’exécution.

La responsabilité contractuelle remplit ainsi une fonction satisfactoire, ou une fonction
«de paiement » lorsque, sans méme encore s’intéresser aux pertes qu’a pu souffrir le
créancier, elle vient lui procurer un équivalent de la prestation que le contrat lui avait promis.
Pour restaurer le plus parfaitement 1’équilibre détruit par 1’inexécution, il faut rétablir le
créancier a la fois dans son droit a la prestation et dans son droit a réparation. Ce sont ces
deux intéréts que couvre la responsabilité contractuelle : I’intérét a la prestation proprement

dite et I’intérét compensatoire.

90. L’autonomie de la fonction de paiement par rapport a la fonction de réparation.

Le plus souvent, les dommages et intéréts accordés au titre de la responsabilité contractuelle
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font donc d’une pierre deux coups : ils « repaient » le créancier pour 1’absence de prestation et
réparent le préjudice consécutif a ’inexécution. Ainsi, le vendeur qui n’exécute pas son
obligation de livrer un bien devra verser des dommages et intéréts a I’acheteur dont le
montant couvrira non seulement la valeur du bien non livré (fonction de paiement) mais aussi
la perte de jouissance ou de profit de ’acheteur (fonction de réparation). La fonction de
paiement se trouve alors « absorbée » par la fonction de réparation et 1’on considere, par
extrapolation, que la perte de la prestation attendue du contrat constitue un préjudice que I’on

indemnise a ce titre>*.

Une telle approche est critiquable tant d’un point de vue théorique que pratique. La
fonction de paiement et la fonction de réparation sont conceptuellement distinctes ; elles ne
tendent pas vers le méme but et n’ont pas le méme sens. Un débat doctrinal récent est venu le
pointer du doigt. Faisant de I’abolition du concept méme de responsabilité¢ contractuelle son
cheval de bataille, un auteur™™ a déclenché des réactions doctrinales passionnées qui, en
quelques années a peine, formaient deux clans: les « partisans » de la responsabilité
contractuelle d’une part, défendant sa vision réparatrice, et ses « adversaires » d’autre part
(« détracteurs » disaient certains), attribuant aux dommages et intéréts contractuels une
fonction d’exécution par équivalent®”. Alors qu’elle cherchait & mettre en péril le concept de
responsabilité contractuelle, cette controverse est surtout venue 1’alimenter. C’est a elle que

I’on doit, en France, la conceptualisation de la fonction de paiement.

Il y a du vrai et du faux dans les arguments avancés par les uns et les autres. Apres
avoir présenté les tenants et les aboutissants de la controverse (§1), il faudra encore effectuer
la synthése et présenter la vision que nous défendons de la place et du role qu’il convient

d’attribuer a la fonction de paiement au sein la responsabilité contractuelle (§2).

%% Le mécanisme est trés bien décrit par Geneviéve Viney qui introduit I’exemple que nous venons de donner en
notant que « il peut arriver que la valeur de la prestation inexécutée soit prise en compte pour calculer les
dommages et intéréts. Il en est ainsi notamment lorsque la perte de cette prestation est I'une des composantes du
dommage [...] », G. VINEY, « Exécution de I’obligation, faculté de remplacement et réparation en nature en droit
frangais », chapitre V, rapport francais, in : Les sanctions de [’inexécution des obligations contractuelles. Etude
de droit comparé, dir. M. FONTAINE et G. VINEY, Paris, LGDJ, 2001, p. 167 op. cit., spéc. p. 169.

S04 py, REMY, « La « responsabilité contractuelle » : histoire d’un faux concept », RTD civ., 1997, p. 323.

% Sur le partage actuel de la doctrine entre les deux théses, v. infra, spéc. n° 95.
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§1. La controverse relative au bien-fondé de la responsabilité

contractuelle

91. L’actualité des questions soulevées a 1’occasion du débat. La responsabilité
contractuelle existe-t-elle ? Telle est la question qui a brulé les Iévres de la doctrine civiliste
dans les années 1990-2000. Quel est le sens de cette question ? Que signifie « exister » ici 7 A
I’évidence, la responsabilité contractuelle n’est pas une réalité. C’est un concept, donc
quelque chose de « construit ». Puisqu’il s’agit d’une construction, ce n’est pas son existence
qui est en jeu, mais plus exactement son bien-fond¢, sa pertinence. Les deux sont toutefois
liés. Un concept ne doit son existence qu’a sa pertinence ; un concept erroné est un concept
indésirable, a ¢éliminer. Il y a donc deux questions qui se posent: la responsabilité
contractuelle est-elle un concept pertinent ? Et par suite: la responsabilité contractuelle

mérite-t-elle sa place dans le droit frangais des obligations ?

Il apparait évident que ces deux questions n’ont pas perdu de leur actualité et
présentent au contraire un intérét singulier dans le contexte de la réforme en cours du droit
francais des obligations. Lorsque I’avant-projet Catala avait pris le parti de consacrer la
responsabilité contractuelle, Pascal Ancel 1’avait justifi¢ comme un « choix de politique
juridique » en faveur de la construction juridique «la plus opérationnelle », la «plus

. 506
viable »

. A ’inverse, la responsabilité contractuelle était invalidée par le projet Terré qui
proposait de « donner clairement pour fonction au réglement de 1’inexécution la satisfaction
des attentes légitimes des parties » selon le rapporteur des dispositions sur I’inexécution,
Philippe Rémy*"’. Quant au projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats rendu
public le 25 février 2015, il semble suivre, dans sa présentation, la démarche proposée par le
projet Terré, en intégrant les dommages et intéréts aux remédes a I’inexécution’®®. Toutefois,
ces dispositions sont regroupées au sein d’une sous-partie qui laisse peu de chance de
prospérer a 1’exécution par équivalent puisqu’elle s’intitule « la réparation du préjudice causé

par I’inexécution contractuelle »°*. Enfin, il est tout-a-fait possible que le deuxiéme pan de la

réforme qui portera sur la responsabilité civile mentionne la responsabilité contractuelle a

06 p, ANCEL, « Présentation des solutions de 1’avant-projet », RDC, 2007/1, p. 19, spéc. n° 2.

07 py, REMY, « L’inexécution du contrat », in : Pour une réforme du droit des contrats, dir. F. TERRE, Dalloz,
2009, p. 253, spéc. p. 254.

3% projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations
publié sur le site du Ministere de la Justice le 25 février 2015, spéc. art. 1217 et s.

309 Ibid., titre de la sous-section 5, en téte de 1’art. 1231.
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I’occasion de la codification de la régle du non-cumul ou de I’adoption de regles générales

communes aux deux ordres de responsabilité.

Les questions soulevées par la controverse des années 1990-2000 n’ont donc pas perdu
de leur actualité. Aprés avoir présenté les acteurs qui les ont mises a jour (A), nous
confronterons les arguments théoriques (B) et les arguments pratiques (C) avancés par chacun

des partis.

A. Les acteurs

92.  Les précurseurs : de Jérome Huet a Philippe Le Tourneau. C’est a la brillante
thése de Jérome Huet que 1’on doit la mise en exergue de la fonction de paiement de la

responsabilité contractuelle :

«[...] contrairement a la responsabilité¢ délictuelle, la responsabilité contractuelle remplit une
double fonction de paiement et de réparation. En effet, il est indispensable de distinguer deux
catégories de dommages-intéréts : d’un c6té, ceux qui ont pour but de compenser 1’absence de
la satisfaction promise en vertu d’une convention, si bien qu’ils constituent un prolongement
du droit au paiement dont est titulaire le créancier d’une obligation contractuelle non
exécutée ; d’un autre coté, ceux qui tendent a remettre les choses en 1’état aprés la survenance
d’un dommage et donc a sanctionner le droit a réparation qui appartient a toute victime d’un
manquement contractuel ou délictuel. »°"°

La lecture de cette thése a visiblement marqué Philippe Le Tourneau, qui se trouve étre le
premier auteur frangais a avoir mis en question le concept de responsabilité contractuelle'.
Dans la troisiéme édition du traité sur la responsabilité civile, parue en 1982, Philippe Le
Tourneau qualifie la double fonction de paiement et de réparation d’« habile distinction » a
laquelle il ne peut néanmoins adhérer « parce que, pour [lui], il n’y a pas, a dire vrai, de
responsabilité contractuelle », ni de fonction de réparation dissociable de la fonction de

paiement '

. Dés le premier paragraphe du manuel, il qualifie en effet la responsabilité
contractuelle d’expression « plus imagée que juste », et introduit la notion d’«action en
exécution par équivalent » au profit du créancier’'”. Apparait surtout un nouveau paragraphe

au titre évocateur et dont voici un extrait (en italique dans I’original) :

>19 J. HUET, Responsabilité contractuelle et responsabilité délictuelle : essai de délimitation entre les deux ordres
de responsabilité, these Paris 11, dacty., 1978, spéc. n® 11, p. 11.

11V toutefois déja la thése de R. DRAGU, De [’exécution en nature des contrats, op. cit., ainsi qu’un article
contemporain de H. DE LA MASSUE, «De 1’absence de novation dans la résolution de 1’obligation
contractuelle », RTD civ., 1932, p. 377.

312 py. LE TOURNEAU, La responsabilité civile, Paris, Dalloz, 3° éd, 1982, n° 162.

SBpy LE TOURNEAU, La responsabilité civile, Paris, Dalloz, 3° éd, 1982, n° 1. A partir de la 5° édition (1998) il
la qualifiera d’« expression imagée mais erronée » (n° 1), critiquant non plus son « imprécision » mais sa
« fausseté » (n° 222) et proposera de parler du « régime de la défaillance contractuelle » (n° 4).
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«160. — Mise au point : nature du droit du créancier : droit d’exiger une exécution par
équivalent.

[...] Ce que I’on nomme réparation, par habitude et sans trop y regarder, c’est en réalité un
mode d’exécution du contrat, différent sans doute de celui qui était prévu (par équivalent) et
souvent différé, mais mode d’exécution tout de méme, ou, si I’on préfére, mode de paiement,
puisque le paiement — faut-il le rappeler ? — est I’exécution d’une obligation quel qu’en soit
I’objet.

[...] L’action en justice du créancier insatisfait assure ce que 1’on pourrait appeler la
« réalisation contentieuse » du contrat. [...] »*"*

Dans les éditions suivantes du Traité, Philippe Le Tourneau fera disparaitre 1’expression

responsabilité contractuelle du plan, puis du titre*"”. Il s’appuiera finalement sur les

arguments développés avec éloquence par le professeur Philippe Rémy quelques années apres

.516
lui”™.

93.  Philippe Rémy et la naissance d’un courant. Philippe Rémy a ¢été pour ainsi dire le
véritable instigateur de la controverse. Reprenant une idée qu’il avait déja formulée en 1985
selon laquelle la responsabilité contractuelle « n’est jamais que 1’obligation de fournir, par
équivalent, la prestation que le contractant attendait spécifiquement du contrat »°'”, Philippe
Rémy se consacre en 1997 a une critique exégétique détaillée d’une erreur historique dont il
préconise 1’abandon. L’article adopte un titre provocateur : « La responsabilité contractuelle,
histoire d’un faux concept »°'*. Philippe Rémy y plaide pour un « retour au code » et une
délimitation stricte du contrat, passant par I’abolition du concept de faute contractuelle, la
disparition de I’obligation de sécurité et de la distinction des obligations de moyens et de

19 11 conclut :

résultat
« Il me semble que le droit de la responsabilité ne retrouvera sa cohérence que débarrassé de la
fausse « responsabilité contractuelle », et que le droit de I’inexécution contractuelle ne
retrouvera sa simplicité que déchargé de sa fausse fonction de réparation. »*>°

3% pH. LE TOURNEAU, La responsabilité civile, Paris, Dalloz, 3¢ éd, 1982, n° 160.

15 Des la 4° éd., Dalloz Action, 1996 pour ce qui est du plan, et avec déja I’introduction d’un sous-titre a
I’ouvrage distinguant « responsabilités civiles délictuelles et quasi délictuelles » d’une part et « défaillances
contractuelles et professionnelles » de 1’autre. A partir de la 6°¢éd., 2000, I’ouvrage ne s’intitule plus « droit de la
responsabilité » mais « droit de la responsabilité et des contrats » ; Le Tourneau s’en explique dans la préface :
« Cette solution s’est imposée a nous pour plusieurs raisons: d’abord, car nous rejetons la notion de
responsabilité contractuelle [...] ».

16y, not. PH. LE TOURNEAU (dir.), Droit de la responsabilité et des contrats, régimes d’indemnisation, 10° éd.,
Paris, Dalloz, 2014, spéc. n° 802 et s. ; adde du méme auteur : « Brefs propos critiques sur la « responsabilité
contractuelle » dans 1’avant-projet de réforme du droit de la responsabilité », D., 2007, p. 2180.

37 pH. REMY, chron. & propos de Civ. 1, 16 mai 1984, Bull. civ., I, n° 165, p. 140 a la RTD civ., 1985, p. 179,
spéc. p. 180 ; adde du méme auteur : « Critique du systéme francais de responsabilité civile », Droit et cultures,
n° 31, 1996/1, p. 31, spéc. p. 40 et s.

S8 py, REMY, « La responsabilité contractuelle : histoire d’un faux concept », RTD civ., 1997, p. 323.

19 0p. cit., spéc. n° 47.

320 Op. cit., spéc. n° 47.
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A peine un an plus tot, Denis Tallon dénongait lui aussi 1’utilisation erronée du
concept de « faute contractuelle »**' et plus généralement 1’assimilation des deux ordres de
responsabilité en ce qu’elle nuit 4 une présentation cohérente des remédes a 1’inexécution®*.
D’autres auteurs viendront, a partir de la fin des années 1990, se greffer a ce nouveau

courant523 .

94. La réplique de Patrice Jourdain, Christian Larroumet et Geneviéve Viney. La
réplique des « défenseurs » de la responsabilité contractuelle ne s’est pas fait attendre.
Immédiatement aprés la parution de Darticle de Philippe Rémy, Patrice Jourdain saisit
I’occasion des journées Savatier pour réfuter la thése du « faux-concept »°>*. Il met 1’accent
notamment sur l’autonomie qu’a acquise la responsabilité contractuelle par rapport a
I’exécution du contrat et qui apparait légitime tant au regard de la fonction assumée par la
responsabilité contractuelle, que de ses éléments constitutifs > . En 2001, Christian
Larroumet®*® et Geneviéve Viney>”’ prennent & leur tour la plume. Si Iun et 1’autre défendent
la pertinence de la responsabilité contractuelle, ils n’ont pas la méme vision de ce qu’elle
devrait englober, le premier étant nettement plus « contractualiste ». Ils s’accordent toutefois a
réfuter la thése de I’erreur historique et défendent une institution en accord tant avec les textes

du code civil et que la pratique contemporaine des tribunaux.

95. La doctrine contemporaine partagée entre plusieurs courants. Aujourd’hui, il
apparait difficile de qualifier la thése de Philippe Rémy de marginale ou
d’opinion minoritaire. De nombreux auteurs ont rejoint le camp des adversaires de la

responsabilité contractuelle : Christian Atiasm, Loic Cadiet529, Marianne Faure-Abbad530,

> D. TALLON, « Pourquoi parler de faute contractuelle ? », in : Droit civil, procédure, linguistique juridique :
écrits en hommage a Gérard Cornu, 1994, p. 429.

22, TALLON, « L’inexécution du contrat : pour une autre présentation », RTD civ., 1994, p. 233.

3BV, infra, spéc. n° 95.

524 Sixiémes Journées René Savatier, Poitiers, 15 et 16 mai 1997, actes publiés sous le titre Les métamorphoses
de la responsabilité, réf. a la note suivante.

523 p. JOURDAIN, « Réflexion sur la notion de responsabilité contractuelle », in - Les métamorphoses de la
responsabilité, Paris, PUF, 1997, p. 65 ; adde : P. JOURDAIN, Les principes de la responsabilité civile, 9° éd.,
Paris, Dalloz, 2014, spéc. p. 31 et s.

326 C. LARROUMET, « Pour la responsabilité contractuelle », in : Le droit privé frangais a la fin du XXe siécle :
études offertes a Pierre Catala, Paris, Litec, 2001, p. 543.

T G. VINEY, « La responsabilité contractuelle en question », in : Le contrat au début du XXIe siécle : études
offertes a Jacques Ghestin, Paris, LGDJ, 2001, p. 920, contribution reprise et approfondie dans G. VINEY,
Introduction a la responsabilité, op. cit., spéc. n° 161 et s., p. 395 et s.

e ATIAS, Le contrat dans le contentieux judiciaire, 5° éd., Paris, Litec, 2010, spéc. n® 296 et s., p. 168 et s.

¥ L. CADIET, « Sur les faits et méfaits de 1’idéologie de la réparation », in : Le juge entre deux millénaires :
mélanges offerts a Pierre Drai, Paris, Dalloz, 2000, p. 495.

339 M. FAURE-ABBAD, Le fait générateur de la responsabilité contractuelle, Paris, LGDJ, 2003, qui adopte
toutefois une distinction parraine a celle du paiement et de la réparation entre 1’inexécution des obligations
principales et des obligations secondaires du contrat, sur laquelle v. également nos dév. infra, spéc. n° 162 et s. ;
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Christian Lapoyade-Deschamps™', Hervé Lécuyer’>%, Laurence Leturmy™>> et Pauline Rémy-

Corlay >** notamment. Sans compter I’important (contre-)projet de réforme du droit des

contrats dirigé par le professeur Frangois Terré>>>.

Du co6té de Patrice Jourdain, Christian Larroumet et Geneviéve Viney, ce sont d’autres

voix éminentes qui sont venu défendre la pertinence du concept de responsabilité

536 538
|

contractuelle, telles celles de Pascal Ancel™, Philippe Brun™’, Georges Durry’*®, Bertrand

FagesS39, Luc Grynbaum540, Yves-Marie Laithier™*! et, avec des nuances, Christophe Juillet®*?

et Claude Ophéle®®. D’aucuns vont encore plus loin et font revivre la thése moniste qui voit

544

dans I’inexécution une simple variété de la faute civile (Christophe Radé¢” ™) ou plaident pour

une fusion des régimes contractuel et délictuel (Véronique Wester-Ouisse™*)

Pour finir, la thése intermédiaire de la double fonction de paiement et de réparation de

la responsabilité contractuelle dégagée par Jérome Huet n’a toujours pas dit son dernier mot.

adde du méme auteur : « La présentation de I’inexécution contractuelle dans 1’avant-projet Catala », D., 2007, p.
165.

»! C. LAPOYADE-DESCHAMPS, « Le mythe de la responsabilité contractuelle en droit francais », in : Failure of
contracts. Contractual, Restitutionary and Proprietary Consequences, dir. F. D. ROSE, Oxford, Hart Publishing,
1997, p. 175.

832y, LECUYER, « Le contrat, acte de prévision », in : L’avenir du droit : mélanges en hommage a Francois
Terré, Paris, Dalloz, 1999, p. 643.

B, LETURMY, « La responsabilité délictuelle du contractant », RTD civ., 1998, p. 839, spéc. p. 867 et s.

334 p. REMY-CORLAY, « Exécution et réparation : deux concepts ? », op. cit.

335 F. TERRE (dir), Pour une réforme du droit des contrats, Paris, Dalloz, 2009, v. not. les rapports explicites de
PH. REMY, « Plan d’exposition et catégories du droit des obligations » p. 83, spéc. p. 100 et s., « L’inexécution
du contrat », p. 253 et s. et « Les dommages et intéréts », p. 281 sur ’adoption de cette perspective.

36 P ANCEL, « La responsabilité contractuelle », in : Les concepts contractuels francais a [’heure des principes
du droit européen des contrats, Paris, Dalloz, 2003, p. 243, et du méme auteur « Présentation des solutions de
I’avant-projet », op. cit.

7 PH. BRUN, « Personnes et préjudice », Revue générale de droit [Ottawa] 2003 (33), p. 187, spéc. p. 203 et s.
¥ G. DURRY, « Responsabilité délictuelle et responsabilité contractuelle : dualité ou unité ? », RCA hors-série,
Juin 2001, p. 20.

39 B. FAGES, Droit des obligations, 4° éd., Paris, LGDJ, 2013, spéc. n° 306.

0 L. GRYNBAUM, « Responsabilité et contrat : I*union libre. Variations sur la responsabilité contractuelle, le
préjudice corporel et les groupes de contrat », in - Libre droit : mélanges en [’honneur de Philippe Le Tourneau,
Paris, Dalloz, 2008, p. 409.

My M. LAITHIER, Etude comparative des sanctions de l'inexécution du contrat, Paris, LGDJ, 2004, spéc. n°
89.

> C. JUILLET, « La reconnaissance maladroite de la responsabilité contractuelle par la proposition de loi portant
réforme de la responsabilité civile », D., 2011, p. 259 qui, plutdét que de vouloir abolir la responsabilité
contractuelle, plaide pour le maintien de ses spécificités et le rejet de 1’uniformisation des régimes contractuel et
délictuel.

. OPHELE, « Faute délictuelle et faute contractuelle », RCA, 2003, p. 21, qui accepte le concept de
responsabilité contractuelle mais porte un regard critique sur la notion de « faute contractuelle » lorsqu’elle
désigne la simple inexécution.

e, RADE, « L’impossible divorce de la faute et de la responsabilité civile », D., 1998, chron. p. 301.

5 . WESTER-OUISSE, « Responsabilité délictuelle et responsabilité contractuelle : fusion des régimes a ’heure
internationale », RTD civ., 2010, p. 419.
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Soutenue notamment™*® par Mireille Bacache®"’, Eric Savaux*® et Philippe Stoffel-Munck>®,

c’est également celle que nous défendons.

Le débat se trouvant loin d’étre clos, chacun peut encore se faire une opinion au regard
des arguments théoriques et pratiques mis en avant par les adversaires et les partisans de la

responsabilité contractuelle.

B. Les arguments historiques

1. L’émergence du concept

96. Domat, Pothier et Planiol. Selon Philippe Rémy, la responsabilité contractuelle serait
le fruit d’une erreur historique. Il s’agirait d’une invention tardive de la doctrine, imputable
principalement a Planiol, quand les auteurs de I’ancien droit, en particulier Domat et Pothier,
avaient attribué aux dommages-intéréts contractuels une fonction exclusivement tournée vers
I’exécution par équivalent®’. C’est Geneviéve Viney qui répond a cette critique historique le

plus en détail™'

. Reprenant les travaux de Domat et Pothier, elle montre qu’eux-mémes
considéraient les dommages-intéréts dans leur fonction de réparation et non comme une
exécution par équivalent. Elle cite de nombreux exemples, souligne le vocabulaire de Domat

dans les Lois civiles dans leur ordre naturel : « réparer » des « torts », « dédommag[er] »,

346 La double fonction est par ailleurs admise par plusieurs auteurs qui n’ont pas été directement impliqués dans
la controverse, v. par ex. J.-S. BORGHETTI, « Le point de départ de la prescription de I’action en responsabilité
contractuelle », chron., RDC, 2006/4, p. 1217, spéc. p. 1219 ; PH. BRUN, « La réparation du dommage », in : Le
dommage et sa réparation dans la responsabilité contractuelle et extracontractuelle, Etudes de droit compareé,
dir. B. DUBUISSON, P. JOURDAIN, Bruxelles, Bruylant, 2015, p. 129, spéc. p. 134 et 135 ; PH. MALAURIE, L.
AYNES, PH. STOFFEL-MUNCK, Les obligations, 6° éd., Paris, Defrénois, 2013, spéc. n° 1130 ; C. WITZ, « La faute
contractuelle — Rapport francais », in : Droit francais et droit brésilien, Perspectives nationales et comparées,
Actes du colloque réalisé dans le cadre de I’ « Année de la France au Brésil », Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 659,
spéc. p. 663.

ST ML BACACHE-GIBEILI, Les obligations. La responsabilité civile extracontractuelle, Traité de Droit civil, dir.
N. MOLFESSIS, t. 5, 2° éd., Paris, Economica, 2012, spéc. n° 72 et s. ; M. BACACHE, « Le dommage prévisible :
exécution par équivalent du contrat ou responsabilité contractuelle ? », obs. sous Civ. 17¢, 28 avril 2011, pourvoi
n°® 10-15056, D., 2011, p. 1725.

SR, SAVAUX, « La fin de la responsabilité contractuelle ? », RTD civ., 1999, p. 1 et du méme auteur « Bréves
observations sur la responsabilité contractuelle dans 1’avant-projet de réforme du droit de la responsabilité »,
RDC, 2007/1, p. 45 ; adde E. SAVAUX, R.-N. SCHUTZ, « Exécution par équivalent, responsabilité et droits
subjectifs, Réflexions a partir du contrat de bail », in - Propos sur les obligations et quelques autres themes
fondamentaux du droit : mélanges offerts a Jean-Luc Aubert, Paris, Dalloz, 2005, p. 271 ; J. FLOUR, J.-L.
AUBERT, E. SAVAUX, Les obligations, t. 3, Le rapport d’obligation, 9° éd., Paris, Sirey, 2015, spéc. n° 177 et s.
% PH. STOFFEL-MUNCK, « chronique de contrats spéciaux », Petites Affiches, 2002, n°® 230, p. 7, PH. STOFFEL-
MUNCK, « Responsabilité contractuelle », RDC, 2003/1, p. 54 et RDC, 2004/2, p. 280, PH. STOFFEL-MUNCK, «
La relativité de la faute contractuelle », RDC, 2007/2, p.587, PH. STOFFEL-MUNCK, « Exécution et inexécution
du contrat », RDC, 2009/1, p. 333, PH. STOFFEL-MUNCK, « Les sources des obligations », in F. Terré (dir.), Pour
une réforme du droit des contrats, Paris, Dalloz, 2009, p. 282.

30 py. REMY, « La « responsabilité contractuelle » : histoire d’un faux concept », op. cit., spéc. p. 328 et s.

31 G. VINEY, « La responsabilité contractuelle en question », op. cit., spéc. p. 925 et s.
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« indemnis[er] » qu’il rattache aux dommages-intéréts sans distinguer selon leur origine
contractuelle ou délictuelle . Quant & Pothier, elle remarque que sa distinction entre

S .y 553
dommages intrinséques et extrinséques

est soumise a de nombreuses exceptions par
I’auteur lui-méme, en particulier la catégorie des « hommes de métier » (professionnels) qui
sont tenus de réparer également les dommages extrinséques’>*. Cette théorie n’a de plus, selon
elle, qu’une fonction de « modération des dommages-intéréts » et nullement ’assimilation a
une exécution par équivalent™. Geneviéve Viney rejette enfin la paternité de « I’invention de
la responsabilité contractuelle de 1’dge moderne » que Philippe Rémy impute & Planiol®.
Planiol a certes contribué¢ a rapprocher les régimes contractuel et délictuel, mais il n’a pas

inventé le concept de responsabilité contractuelle qui était déja acquis, et il I’a méme contrarié

, , S g 255
par sa défiance marquée envers I’obligation de sécurité>’.

97.  Un concept récent et évolutif. S’ils n’ont pas la méme lecture des auteurs classiques,
partisans et adversaires de la responsabilité contractuelle se rejoignent sur le caractére récent
du concept de responsabilité contractuelle, ainsi que sur la mutation dont elle a fait 1’objet. La
responsabilité contractuelle est bien une invention tardive et il ne semble pas que la
responsabilité contractuelle ait véritablement existé avant la thése de Sainctelette en 1884 qui
se consacre a sa critique”*. Par la suite, la responsabilité contractuelle a changé. Elle s’est
rapprochée tout au long du XXeéme siecle de la responsabilité délictuelle en méme temps que
grandissait I’idée qu’il ne fallait pas traiter différemment des situations similaires quoiqu’elles
aient surgi a ’occasion de I’exécution du contrat ou par des rencontres du hasard. Parmi les
facteurs de cette évolution figure au premier rang I’obligation de sécurité, qui a déplacé sur le
terrain contractuel des situations et des dommages qui s’apparentaient bien davantage au délit.
Il n’est d’ailleurs pas anodin que la remise en cause de la responsabilité contractuelle soit
intervenue a peine quelques années apres que la Cour de cassation a décidé de
« décontractualiser » ’obligation de sécurité de moyens du transporteur ferroviaire™ . Le

contexte y était propice, la Cour de cassation ayant elle-méme pris conscience des effets

2 G. VINEY, « La responsabilité contractuelle en question », op. cit., spéc. p. 925.
333 J -R. POTHIER, Traité des obligations, nouvelle éd. par J. Bernardi, t. 1, Paris, Letellier, 1805, spéc. n° 161 et
S., V. & ce sujet infra, spéc. n° 154 et s.
Z z: G. VINEY, « La responsabilité contractuelle en question », op. cit., spéc. p. 928.
Ibid.
336 py. REMY, « La « responsabilité contractuelle » : histoire d’un faux concept », op. cit., spéc. p. 332.
37 G. VINEY, « La responsabilité contractuelle en question », op. cit., spéc. p. 929 et s.
8¢, SAINCTELETTE, De la responsabilité et de la garantie, Bruxelles, Bruyland-Christophe, 1884.
559 Civ. 1%, 7 mars 1989, pourvoi n°® 87-11.493, Bull. civ., I, n° 118, p. 77, D., 1991, p. 1, note PH. MALAURIE et
p. 80, chron. C. MASCALA « Accidents de gare : le « déraillement » de 1’obligation de sécurité » ; RTD civ.,
1989, p. 548, obs. P. JOURDAIN.
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pervers de sa vision expansionniste de la responsabilité contractuelle®®

. Quoi qu’il en soit, la
responsabilité contractuelle, telle qu’on 1’entend aujourd’hui, est bien une invention récente.
Toutefois, les rédacteurs du code n’avaient-ils pas déja en téte /'idée de la responsabilité

contractuelle ?

2. Les textes du Code

98.  L’article 1142 favorable a la thése de I’exécution. S’il est certes anachronique de
parler de responsabilité contractuelle dans le code civil, il reste pertinent de se demander si,
pour ses auteurs, la responsabilit¢ remplissait une fonction de réparation analogue a la
réparation délictuelle, ou s’il s’agissait au contraire d’'un mode d’exécution par équivalent du

contrat. Selon Philippe Rémy :

« Pour qui lit le Code et suit son plan, la « responsabilité contractuelle » est impensable »*°'.

Non seulement les dommages et intéréts contractuels sont placés «a deux cent cinquante
articles de distance » de la réparation des dommages, mais de surcroit 1’art. 1142 les envisage
bien comme un mode d’exécution puisqu’il prévoit que 1’obligation de faire ou de ne pas faire

62 LA 563
, en dommages et intéréts”". Ce n’est donc pas un

« se résout », c’est-d-dire « se paie »”
régime de responsabilité qu’envisage le Code civil, mais bien un régime d’exécution forcée :
exécution en équivalent en général (art. 1142), sauf a ce que la loi autorise 1’exécution en

nature (art. 1143 et 1144)°%,

La position de Denis Tallon est légerement différente. Pour lui, c’est ’art. 1184 du

Code qui, dans son alinéa second’ 65, trace la clé de volte du droit de I’inexécution en offrant

>0 Effets pervers en ce sens que le contractant se trouvait finalement moins bien loti avec une obligation de
sécurité lorsqu’elle n’était que « de moyens » que la victime hors-contrat qui profitait du régime plus favorable
de la responsabilité du fait des choses — régime bloqué par la régle du non-cumul et dont les parties auraient pu
tirer bénéfice si les tribunaux n’avaient pas décrété en premier lieu 1’existence d’une pseudo-obligation de
sécurité.

361 p. REMY, « Critique du systéme francais de responsabilité civile », op. cit., spéc. p. 41.

%62 A noter que ce synonyme proposé par Philippe Rémy n’est pas exempt de critique, Christophe Radé rappelant
que «Pour le dictionnaire Robert [...], «résoudre » signifie « transformer un de ses éléments, ou faire
disparaitre » et «se résoudre » «aboutir (...) par une suite de transformations et un enchainement de
conséquences » [...]» avant de s’interroger: « Comment peut-on, dans ces conditions, assimiler « se
transformer » et «s’exécuter » sans dénaturer le message délivré par 1’art. 1142 c. civ. ?», C. RADE,
« L’impossible divorce de la faute et de la responsabilité civile », op. cit., spéc. p. 304.

%% py. REMY, « Critique du systéme francais de responsabilité civile », op. cit., spéc. p. 41, repris également
dans « La « responsabilité contractuelle » : histoire d’un faux concept », op. cit., spéc. p. 325.

364 PH. REMY, « La « responsabilité contractuelle » : histoire d*un faux concept », op. cit. et PH. REMY, « Critique
du systeme francais de responsabilité civile », op. cit., spéc. p. 42.

365 Art. 1184, al. 2, 2°™ phrase du Code civil : « La partie envers laquelle I’engagement n’a point été exécuté, a
le choix ou de forcer I'autre a 1’exécution de la convention lorsqu’elle est possible, ou d’en demander la
résolution avec dommages et intéréts. ».
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au créancier « 1’option premiére »°°® entre « la vie et la mort du contrat »°®’ : I’exécution
forcée ou la résolution. Si le contrat survit, le créancier pourra obtenir la prestation promise en
nature ou par équivalent, selon les modalités envisagées aux art. 1142, 1143 et 1144 du

Code™®®,

99. Les articles 1147, 1148 et 1149 et le droit des contrats spéciaux favorables a la

réparation. Christian Larroumet propose une toute autre lecture du Code civil. Selon lui :

« Les rédacteurs du Code civil ont élaboré les principes d’une responsabilité contractuelle sans
en avoir véritablement conscience. [...] L’article 1147 traite du fait dommageable imputable
au débiteur, soit I’inexécution ou le retard dans I’exécution. Comme on le sait, ¢’est I’article
1149 qui traite du dommage dans ses différentes composantes non seulement quant a leur
évaluation, mais aussi, bien entendu, quant a leur existence. Enfin, c’est a ’article 1148 qu’il

revient d’envisager le lien de causalité entre le fait dommageable et le dommage en ce qu’il

décide qu’il n’y a point lieu a indemnisation en cas de force majeure »°%.

En bref : a I’art. 1147 le fait générateur de responsabilité, a 1’art. 1149 le dommage et a I’art.
1148 le lien de causalité. Il y a certainement un peu d’artifice dans cette démonstration et 1’on
serait tenté d’opposer que le lien de causalité semble se situer davantage a 1’art. 1151 dans
I’exigence d’une « suite immédiate et directe » qu’a I’art. 1148. Indéniablement, cependant,
I’art. 1149 est une disposition en faveur de la fonction de réparation. Comme le reléve
Genevieve Viney, celui-ci ne limite certainement pas les dommages et intéréts a un équivalent

de la prestation, bien au contraire :

«[...] la fonction de réparation résulte explicitement de I’article 1149 qui prévoit que les
dommages et intéréts doivent étre mesurés non seulement a la « perte faite », sans distinguer,
comme le faisait Pothier, entre la perte de la chose ou de la prestation promise et celle qui
atteint éventuellement d’autres biens ou d’autres intéréts du créancier, mais aussi au « profit »

dont ce dernier « a été privé », ce qui englobe, au-dela de la disparition de 1’intérét attendu du

. . . . r . \ . r : 570
contrat, toutes les pertes de jouissance et d’exploitation consécutives a 1’inexécution »”".

De surcroit, plusieurs dispositions relatives aux contrats spéciaux de vente, bail, prét,
dépdt ou mandat lient directement les dommages et intéréts au « préjudice » ou aux « pertes »
occasionnés (art. 1611, art. 1721, al. 2, art. 1947, art. 2000), tandis que d’autres encore
précisent que le débiteur qui n’exécute pas correctement le contrat « en répond », « en est

responsable » ou méme est tenu d’une « responsabilité » (art. 1732, art. 1733, art. 1734, art.

36 D, TALLON, « L’inexécution du contrat : pour une autre présentation », op. cit., spéc. p. 227.
7 Ibid., spéc. p. 234.

588 Ibid., spéc. p. 233 et s.

369 C. LARROUMET, « Pour la responsabilité contractuelle », op. cit., spéc. p. 546.

1% G. VINEY, « La responsabilité contractuelle en question », op. cit., spéc. p. 928.
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1891, art. 1898, art. 1991, art. 1992, art. 1994, et d’autres)’’'. Ce vocabulaire appliqué aux

contrats les plus courants emporte la conviction, selon Geneviéve Viney, que :

«[...] deés 1804, I’assimilation de I’inexécution du contrat a un cas de « responsabilité » était
déja dans D’air et qu’elle n’attendait, pour étre officiellement admise, que la conceptualisation
de la notion de responsabilité, laquelle n’interviendra que plus tard. » °"°.

Quant a I’art. 1184 al. 2 du Code civil, mis en avant par Denis Tallon, selon Genevieve
Viney il « démenti[t] formellement » la théorie de ’exécution par équivalent des lors qu’il
prévoit la possibilité de demander des dommages et intéréts en méme temps que la résolution.
De tels dommages et intéréts ne sauraient étre qualifiés de « satisfactoires » quand
précisément le créancier a renoncé de lui-méme au bénéfice du contrat®”. Philippe Rémy”*
répondra 4 cet argument en se fondant sur « I’intérét positif »°"> auquel le créancier ne

renonce pas quand bien méme il renonce a I’exécution en nature du contrat’’®.

100. L’ambiguité de ’article 1150. L’article 1150 du Code civil, enfin, est mis en avant
tant par les détracteurs que par les défenseurs de la responsabilité contractuelle. Pour les
premiers, 1’exigence de prévisibilité témoigne de ce que 1’allocation des dommages et intéréts
dus a raison de I’inexécution « dépend du contrat et de 1’attente 1égitime du créancier qui en

fixe les limites »°'”. Autrement dit (en italique dans I’original) :

«[...] le « dommage prévisible » n’est ni plus, ni autre chose que |’objet méme de [’obligation
inexécutée — I’avantage promis et non regu. »°°

L’argument suscite la perplexité des seconds : si dans 1’esprit des législateurs de 1804 les
dommages et intéréts étaient I’équivalent de la prestation prévue au contrat, pourquoi ont-ils
trouvé nécessaire de préciser que ces dommages et intéréts devaient pouvoir étre prévus lors
du contrat ? Quel est 'intérét d’une telle disposition, si elle ne vient pas /imiter les dommages
et intéréts, mais seulement décrire ce qui semblait étre une position évidente a I’époque ?

Mireille Bacache formule le paradoxe en ces termes :

! Ibid., spéc. p. 928 et s.

> Ibid., spéc. p. 929.

> Ibid., spéc. p. 928.

™ PH. REMY, « Observations sur le cumul de la résolution et des dommages et intéréts en cas d’inexécution du
contrat », La sanction du droit : mélanges offerts a Pierre Couvrat, Paris, PUF, 2001, p. 121.

> Sur lequel v. infira, spéc. n° 203 et s.

376 Sur cette question du cumul de la résolution et des dommages et intéréts, v. également nos dév. infra, spéc. n°
206.

577 PH. LE TOURNEAU (dir.), Droit de la responsabilité et des contrats, régimes d’indemnisation, 10° éd., op. cit.,
spéc. n° 807.

38 PH. REMY, « La « responsabilité contractuelle » : histoire d’un faux concept », op. cit., spéc. p. 351.
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« En effet, s’il s’agit uniquement d’exécuter par équivalent la prestation promise, cette
exécution a forcément pour mesure celle qui était prévue puisque « l'équivalent ne peut pas
depasser le promis ». [...] L’article 1150 apparait dans cette analyse comme une regle
évidente, voire inutile [...]. En revanche, si les dommages et intéréts contractuels ont une
véritable fonction indemnitaire, le débiteur responsable devrait en principe réparer tous les
préjudices liés par un lien de causalité certain avec la faute contractuelle. L’article 1150 trouve
alors tout son sens et acquiert une véritable valeur ajoutée puisqu’il limite la réparation au seul
dommage prévisible. Le texte n’exprime plus une régle naturelle voire superfétatoire mais
marque la spécificité du régime contractuel. Il ne traduit plus une différence de nature entre les
dommages et intéréts délictuels et contractuels mais une simple différence de régime. »°°

De surcroit, 1’art. 1150 semble dépasser le cadre de la prestation objet du contrat lorsqu’il
renvoie non seulement a ce qui était prévu mais aussi a ce qui €tait seulement prévisible lors
de la conclusion. Enfin, I’application contemporaine de la disposition plaide nettement en
faveur de la thése réparatrice. Comme le reconnait Philippe Rémy lui-méme, les dommages et
intéréts dus a raison de I’inexécution couvrent non seulement 1’avantage escompté du contrat,
ce que Pothier désignait comme le dommage intrinséque, mais €galement les conséquences

o Y . o 580
prévisibles de I’inexécution, qui sont des dommages extrinseéques™ .

En somme, ni les auteurs classiques, ni les textes du code n’offrent une réponse
convaincante a la question de savoir si les dommages et intéréts de la responsabilité
contractuelle traduisent strictement une fonction de paiement ou exclusivement une fonction
de réparation. Peut-étre n’est-il d’ailleurs nul besoin de trancher ce débat historique. Car si
I’on convient qu’il s’agit moins de prouver (ou démentir) /’existence que la pertinence de la
responsabilité contractuelle, ce sont les arguments pratiques qui seront davantage susceptibles

de faire pencher la balance.

C. Les arguments pratiques

1. Les faux problémes de la faute et de la frontiére contrat-délit

101. La « faute contractuelle ». Le concept de « faute contractuelle » est décrié par les

adversaires de la responsabilité contractuelle, qui y lisent la déroute du mariage forcé des

1

deux ordres de responsabilité *®'. Comme 1’explique Denis Tallon, la notion de faute

582

contractuelle est inutile puisqu’elle recouvre exactement 1’inexécution” - et trompeuse dans la

S M. BACACHE, «Le dommage prévisible : exécution par équivalent du contrat ou responsabilité
contractuelle ? », op. cit., spéc. p. 1726.

3% py. REMY, « La « responsabilité contractuelle » : histoire d’un faux concept », op. cit., spéc. p. 351.

#1y. not. D. TALLON, « Pourquoi parler de faute contractuelle ? », op. cit.

82 1bid., spéc. p. 429.
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mesure ol cette inexécution ne suppose pas un comportement répréhensible du débiteur™™.
C’est certainement vrai, du moins pour le droit frangais®*. Cependant, la question de la faute
contractuelle fait figure de mauvais prétexte a ’abandon de la responsabilité contractuelle, dés
lors que la notion n’a presque aucune portée pratique. C’est seulement dans des hypothéeses
circonstanciées que les tribunaux recourent a ce vocable : & propos de la faute du médecin’®
ou de celle de I’avoué ou de I’avocat’™ par exemple®™. Cet usage semble refléter bien
davantage un glissement du sens courant au vocabulaire juridique, qu’un emprunt du contrat
au délit. En dehors de ces hypothéses, c’est plutdot au « manquement » ou a « I’inexécution »
que les tribunaux font référence®™. En tout état de cause, la qualification de faute n’a pas
déteint sur son régime, et qu’on 1’appelle ainsi ou autrement, c¢’est une simple inexécution
imputable au débiteur qui est exigée. Parler de faute contractuelle est certainement inexact™™,
mais si le concept apparait erroné, il est tout-a-fait possible d’y renoncer, sans que soit

emportée dans sa chute 1’institution entic¢re de la responsabilité contractuelle.

102. La frontiére contrat-délit. Une autre question doit étre écartée du débat : celle de la
frontiére entre ce qui appartient au domaine du contrat et ce qui reléve du délit. Ce n’est pas
parce que I’on considere que 1I’inexécution du contrat entraine la mise en jeu d’un mécanisme
de responsabilité, autrement dit que 1’on reconnait le concept de responsabilité contractuelle,
que ’on adhére dans la foulée et sans réserve au contenu qui lui est rattaché, avec plus ou
moins d’artifice, par la jurisprudence. On peut plaider pour la reconnaissance de la
responsabilité contractuelle et dans le méme temps critiquer la tendance des juges a lui affilier

des situations qui n’y ont pas leur place. Comme I’écrivait Jean Carbonnier dés 1957 :

% Ibid., spéc. p. 437.

> Sur la faute en droit allemand, v. nos dév. infi-a, spéc. n° 40.

¥y, par ex. Civ. 19, 14 déc. 1965, Bull., n° 707, JCP, 1966, II, 14753, note R. SAVATIER ; Civ. 1°°, 18 mars
1969, Bull., n° 117, Bull. civ., I, n° 37, JCP, 1970, 11, 1970, 11, 16422 note A. RABUT ; plus récemment : Civ.
1%, 14 oct. 2010, pourvoi n° 09-69195, Bull. civ., I, n° 200, RTD civ., 2011, p. 128, obs. P. JOURDAIN.

86y, par ex. Civ. 1%, 4 mars 1980, pourvoi n® 78-15968 , Bull. civ., I, n° 72 (avoué) ; Civ. 1°%, 8 juil. 1997,
pourvoi n® 95-14067, Bull. civ., I, n° 234 (avocat).

> On pourrait ajouter la jurisprudence selon laquelle 1’« obligation de résultat emporte a la fois présomption de
faute et présomption de causalité entre la faute et le dommage », retenue a ’encontre des garagistes (par ex. Civ.
19, 16 févr. 1988, pourvoi n° 86-14918, Bull. Civ., I, n° 42, Civ. 1%, 2 févr. 1994, pourvoi n° 91-18764, Bull.
Civ.,1,n° 41, JCP G, 1994, 11, 22294, note P. DELEBECQUE, RTD civ. 1994, p. 613, obs. P. JOURDAIN ; Civ. 17,
21 oct. 1997, pourvoi n°® 95-16717, Bull. civ., I, n°® 279, p. 189) et plus rarement d’autres prestataires de service
(V. not. Com., 22 mai 2002, pourvoi n® 99-11113, Bull. 2002, IV, n° 89, p. 95 et Civ. 3°, 22 juin 2010, pourvoi
n°® 09-16199, inédit, tous deux a propos de sous-traitants d’ouvrage ; contra : Civ. 3%, 15 mars 2011, pourvoi n°
10-15769, inédit), mais la faute dont il est alors question n’est en fait qu’une inexécution et le jeu automatique
des présomptions, loin de rapprocher la responsabilité contractuelle de la responsabilité délictuelle, 1’en
démarque au contraire.

88 V. toutefois I’arrét Civ. 3¢, 3 déc. 2003, pourvoi n° 02-18033, Bull., 111, n° 221, p. 196, RTD civ., 2004, p.
295, obs. P. JOURDAIN ; RDC, 2004, p. 280, obs. PH. STOFFEL-MUNCK, dans lequel la Cour parle expressément
de faute contractuelle a propos du bailleur qui n’a pas réalisé les réparations locatives.

3% Comp. nos dév. infra, spéc. n° 170.
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«[...] ce que I’on appelle responsabilité contractuelle devrait étre congu comme quelque chose
de trés limité : 1’obligation de procurer au créancier 1’équivalent de I’intérét (pécuniaire) qu’il
attendait du contrat ; c’est artifice que de faire entrer la-dedans des bras cassés et des morts
d’hommes ; les tragédies sont de la compétence des a. 1382 s. » >*°

Nous adhérons tant au plaidoyer pour une responsabilité contractuelle orientée vers I’intérét
du créancier a ’exécution™’ qu’a la critique du for¢age du contrat. Cependant, il n’y a pas
matiere a ¢€liminer la responsabilité contractuelle pour autant. Il est vain de blamer la
responsabilité contractuelle pour les maux dont elle souffre. Ce n’est pas le concept de
responsabilité qui est a I’origine du gonflement artificiel du contenu (obligations de sécurité)
et des bénéficiaires (stipulations tacites pour autrui) du contrat. Une série de facteurs de tous
ordres y ont contribué¢: la multiplication des accidents corporels a 1’heure de
I’industrialisation et du machinisme, I’amélioration des conditions de vies (suite aux progres
de la médecine) qui a rendu de moins en moins acceptables les « coups du sort», la
généralisation de [’assurance, et d’autres encore. S’il est un développement juridique a
incriminer, c’est plutdt du c6té de la responsabilité du fait des choses qu’il faut le chercher.
Comme I’a démontré Jean-Sébastien Borghetti, la découverte d’un principe général de
responsabilit¢ du gardien, parce qu’elle a conduit les juges a consacrer la régle du non-
concours, a contribué¢ de maniére non négligeable a la profusion des obligations de sécurité et

a la confusion de la frontiére entre contrat et délit>*>

. Rendre au délit ou aux régimes spéciaux
des accidents™” la totalité de ce qui reléve d’atteintes a 1’intégrité physique des personnes,
indépendamment de leur qualité de contractant ou de tiers, est certainement un combat
nécessaire. Mais le champ de bataille n’est pas celui du concept de responsabilité

contractuelle.

Beaucoup plus pertinente est la question de savoir si I’on peut se passer de la
démonstration d’un dommage pour octroyer des dommages et intéréts qui rempliraient une

fonction de paiement.

2. La question centrale du dommage

103. La remise en cause de la fonction réparatrice des dommages et intéréts

contractuels par la jurisprudence. Pour les adversaires de la responsabilité contractuelle,

3% J_ CARBONNIER, Droit civil, t. 2, Les biens et les obligations, 1% éd., Paris, PUF, 1957, spéc. n° 197, p. 691.
31y, nos dév. détaillés en ce sens supra, spéc. n° 204 et s.

9278, BORGHETTI, « La responsabilité du fait des choses, un régime qui a fait son temps », RTD civ., 2010, p.
1.

%% Nous pensons not. & la Loi n° 85-677 du 5 juillet 1985 tendant & I’amélioration de la situation des victimes
d’accidents de la circulation et a 1’accélération des procédures d’indemnisation.
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puisque les dommages et intéréts ne remplissent pas une fonction de réparation, le dommage

n’y a pas sa place. « Non-sens » > réplique Christian Larroumet :

« Comment pourrait-on mesurer ce qui n’existe pas? Les dommages-intéréts doivent
correspondre au dommage subi dans ses différentes composantes, soit a la fois la perte
éprouvée et le gain manqué. Il n’y a ni perte éprouvée, ni gain manqué en 1’absence de
préjudice et il n’y a rien a évaluer. »°°

Pourtant, la Cour de cassation a relevé le défi et confirmé que 1’octroi de dommages et intéréts
pouvait se passer de la démonstration d’un quelconque préjudice. Elle 1’a fait dans des
hypothéses particulieres qu’il convient de relater. Dans la premiére espéce, le propriétaire
d’un local commercial reprochait au locataire d’avoir modifié les lieux en contravention aux
clauses du bail, mais il ne pouvait démontrer ni une atteinte a la solidité de I’immeuble, ni une
diminution de sa valeur locative, pas plus qu’une quelconque autre perte. La 3° chambre civile
de la Cour de cassation, dans un arrét du 13 novembre 1997 casse 1’arrét de la cour d’appel
ayant refusé les dommages et intéréts au motif de 1’absence de démonstration d’un préjudice.
Au visa des articles 1143 et 1134, elle explique que « le créancier a le droit de demander que
ce qui aurait été fait par contravention a 1’engagement soit détruit ; qu’il peut se faire autoriser
a le détruire aux dépens du débiteur, sans préjudice de dommages-intéréts s’il y a lieu »*°°. En
appuyant sa solution sur la force obligatoire des conventions (on suppose que c’est I’al. 17 de
I’art. 1134 qui est entendu) et en validant le recours aux dommages et intéréts en dehors de
tout préjudice, la troisiéme chambre civile semble bien adopter une logique d’exécution par

équivalent.

Un deuxiéme arrét rendu par la méme chambre confirme cette perspective. Un bailleur
réclamait des dommages-intéréts au preneur qui avait manqué a son obligation d’effectuer les
réparations locatives. Il n’avait néanmoins subi aucun dommage puisque, sans réaliser les
travaux de remise en état, le bailleur avait revendu I’immeuble & un promoteur qui I’avait fait
démolir. Dans un arrét du 30 janvier 2002, la troisiéme chambre civile censure les juges du
fond ayant refusé de ce chef I’indemnisation et affirme que « I’indemnisation du bailleur en
raison de l’inexécution par le preneur des réparations locatives prévues au bail n’est

subordonnée ni a I’exécution de ces réparations ni 4 la justification d’un préjudice »°’.

3% C. LARROUMET, « Pour la responsabilité contractuelle », op. cit., spéc. p. 546.
595 .

Ibid.
5% Civ. 3%, 13 nov. 1997, pourvoi n° 95-21.311, Bull. civ., III, n° 202, p. 136, RTD civ., 1998, p. 124, obs. P.
JOURDAIN.
7 Civ. 3¢, 30 janv. 2002, « Bolmont », pourvoi n° 00-15784, Bull. civ., TII, n° 17, p. 13, LPA, 2002, n° 30, p. 7,
chron. PH. STOFFEL-MUNCK.
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A peine un an plus tard, c’est la chambre sociale qui rejoint la troisiéme chambre
civile dans un arrét qui témoigne d’une réception encore plus nette de la these de I’exécution
par équivalent. Des salariés d’une entreprise s’étaient vus allouer pour méconnaissance de la
législation du travail relative a la délivrance de bulletins de salaire et de certificats de travail
des indemnités qu’ils ne parvenaient pas a se faire payer, ’entreprise étant en liquidation
judiciaire. L organisme chargé de garantir le paiement de ces sommes refusait de les régler au
motif qu’il ne s’agissait pas de sommes dues en exécution du contrat de travail, mais a raison
d’une négligence de I’employeur. La Cour de cassation estima au contraire que «les
dommages-intéréts alloués au créancier au titre de I’inexécution de 1’obligation ou d’un retard
dans son exécution, constituent une modalité d’exécution de I’obligation de faire ou de ne pas
faire » °*. C’est certainement I’'un des arréts qui affirme le plus clairement sa faveur a

I’assimilation des dommages-intéréts a une forme d’exécution par équivalent.

Cependant, ces arréts sont restés isolés et, trés rapidement, la Cour de cassation est

revenue a une vision plus classique des dommages et intéréts contractuels.

104. Le retour a la fonction réparatrice des dommages et intéréts contractuels. C’est a
I’occasion d’une affaire aux faits proches de celle qu’il lui avait été donné de trancher en
janvier 2002 que la troisieme chambre civile procéda a un revirement des le 3 décembre 2003.
Un bailleur se plaignait de 1’« état lamentable » dans lequel le preneur avait quitté les locaux,
traduisant un manquement a son obligation de restituer les lieux dans un état d’entretien
permettant sa relocation. Cependant, en 1’espéce, le bailleur avait non seulement trouvé un
nouveau preneur a des conditions qui n’eurent pas été meilleures si les réparations avaient été
faites, mais de surcroit ce dernier avait, a ses propres frais, pris en charge 1’entiére remise en
¢tat des locaux. La Cour de Cassation confirme alors le raisonnement de la Cour d’appel de
Caen qui avait écarté¢ toute indemnisation au motif que le bailleur n’avait pas apporté la
démonstration d’une quelconque perte. Elle pose en termes généraux que : « des dommages-
intéréts ne peuvent étre alloués que si le juge, au moment ou il statue, constate qu’il est résulté
un préjudice de la faute contractuelle »°”°. C’est le retour de la fonction indemnitaire des
dommages-intéréts contractuels. Non seulement le régime, mais aussi le vocabulaire de la
responsabilité réapparaissent. La deuxiéme chambre civile reprendra I’un et I’autre lorsque,

par un arrét du 11 septembre 2008, elle rappellera que I’octroi de dommages et intéréts

598 Soc., 4 déc. 2002, pourvoi n° 00-44303, Bull., V, n° 368, p. 363, RTD civ., 2003, p. 711, obs. P. JOURDAIN,
RDC, 2003/1, p. 54, obs. PH. STOFFEL-MUNCK.

39 Civ. 3% 3 déc. 2003, pourvoi n° 02-18033, Bull., III, n° 221, p. 196, RTD civ., 2004, p. 295, obs. P.
JOURDAIN ; RDC, 2004, p. 280, obs. PH. STOFFEL-MUNCK
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suppose I’existence d’un dommage que la « faute contractuelle n’implique pas nécessairement

par elle-méme »°.

105. L’exception : la violation de I’obligation de ne pas faire. Il reste toutefois une

exception qui trouve sa source dans le Code civil. L’art. 1145 prévoit en effet que :

« Si I’obligation est de ne pas faire, celui qui y contrevient doit des dommages et intéréts par
le seul fait de la contravention. »

A premiere vue, il semble bien que cet article autorise le créancier a prétendre a des
dommages et intéréts sans avoir aucune autre preuve a rapporter que la violation de
I’obligation, autrement dit I’inexécution. La premicre chambre civile a toutefois proposé une
interprétation différente permettant de maintenir I’exigence du préjudice et ce méme quand la
troisieme chambre civile et la chambre sociale, par un mouvement inverse, semblaient
réceptives a la thése de I’exécution par équivalent. La premic¢re chambre civile décida ainsi,
dans un arrét du 26 février 2002, que « I’article 1145 du Code civil, qui dispense de la
formalité de mise en demeure lorsque le débiteur a contrevenu a une obligation de ne pas
faire, ne dispense pas celui qui réclame réparation de la contravention a cette obligation
d’établir le principe et le montant de son préjudice »®'. 11 fallait donc comprendre « par le
seul fait de la contravention » comme écartant la mise en demeure, mais pas la démonstration
du dommage. Finalement, cette formation a changé de cap. D’abord par un arrét du 10 mai
2005, elle casse I’arrét d’une Cour d’appel ayant refusé¢ de donner effet a une clause de non-
concurrence et de prononcer des dommages et intéréts pour sa violation constatée®*?. Ensuite
dans un arrét du 31 mai 2007, elle évince le raisonnement d’une Cour d’appel qui avait refusé
le bénéfice de dommages et intéréts a un médecin arguant de la violation d’une clause de non-
concurrence par son ex-associ¢ au motif qu’il n’avait pas rapporté¢ la démonstration d’un
préjudice®®. Dans les deux arréts, la motivation est lapidaire — I’art. 1145 en visa et son texte
en attendu de principe — mais explicite : nulle démonstration d’un préjudice n’est désormais

nécessaire en cas de manquement a une obligation contractuelle de ne pas faire.

106. Synthése. Il y a donc bien une différence pratique de taille selon que 1’on voit dans les

dommages et intéréts une exécution par équivalent ou une réparation : la premiere renonce a

690 Civ. 2°, 11 sept. 2008, pourvoi n° 07-20857, Bull., 11, n° 191, RDC, 2009, p. 77, obs. O. DESHAYES.

1 Civ. 19, 26 févr. 2002, pourvoi n® 99-19053, Bull. civ., I, n° 68, p. 51, RTD civ., 2002, p. 809, obs. J.
MESTRE et B. FAGES ; LPA, 2002, n° 30, p. 7, chron. PH. STOFFEL-MUNCK.

692 Civ. 1%°, 10 mai 2005, pourvoi n® 02-15910, Bull., I, n° 201, p. 170, RTD civ., 2005, p. 594, obs. J. MESTRE et
B. FAGES et p. 600, obs. P. JOURDAIN ; JCP G, 2006, 1, 111, n° 3 obs. P. STOFFEL-MUNCK.

693 Civ. 1%°, 31 mai 2007, pourvoi n® 05-19978, Bull., I, n° 212, D., 2007, p. 1725, obs. I. GALLMEISTER, p. 2784,
note C. LISANTI et p. 2974, chron. B. FAUVARQUE-COSSON ; JCP G, 2007, 1, 185, n° 3, obs. PH. STOFFEL-
MUNCK.
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la condition d’un préjudice dont la seconde ne saurait se passer. Pour ce qui est de 1’état actuel
de la jurisprudence, il faut conclure qu’a I’exception des obligations de ne pas faire dont la
violation est sanctionnée par une mesure qui n’est pas une réparation, qui n’exige pas la
démonstration d’un préjudice et qui s’appuie sur une disposition spéciale du Code civil, le
régime général de la responsabilité contractuelle, lui, constitue bien une mesure indemnitaire
et repose sur le méme triptyque de conditions que la responsabilité civile délictuelle et quasi-
délictuelle : un manquement (que ’on peut, ou non, appeler faute®*), un dommage et un lien
de causalité entre 1'un et 'autre. Pour les dommages et intéréts « classiques » de la
responsabilité contractuelle, on peut donc exclure la qualification d’exécution par équivalent

et adhérer au concept de responsabilité contractuelle.

Une autre différence de régime est susceptible d’étre impliquée par la qualification des
dommages et intéréts en exécution par équivalent plutdt qu’en véritable responsabilité. Il
s’agit de la mise en ceuvre de la prescription, qui illustre la question plus large du point de

départ de 1’action en dommages et intéréts.

3. La prescription et la date de naissance de la dette de dommages et intéréts

107. Point de départ de la prescription et nature de la dette de dommages et intéréts.
La relation entre le point de départ de I’action en dommages et intéréts et la nature de la
responsabilité contractuelle n’a pas fait I’objet de grands débats comme a propos du préjudice.

Pourtant, I’un et I’autre sont liés, ce qu’a fort justement relevé Jean-Sébastien Borghetti :

« a travers la question du point de départ de 1’action en responsabilité contractuelle, c’est en
fait celle de la nature de cette responsabilité qui se pose [...] Si la responsabilité contractuelle
n’existe pas vraiment et si ce que 1’on nomme ainsi vise seulement a permettre au créancier
d’obtenir 1’équivalent de la prestation promise par le débiteur, alors le point de départ du délai
de prescription devrait étre le moment auquel I’obligation est devenue exigible [...] Au
contraire, si la responsabilité contractuelle [...] a bien une dimension de réparation du
dommage causé par I’inexécution ou la mauvaise exécution du contrat, alors il faut considérer
que I’obligation de réparer nait avec la survenance du dommage. Dans ce cas, [...] le point de
départ de I’action en responsabilité contractuelle doit étre fixé au moment ou le dommage s’est
manifesté et ou la victime a donc été en mesure d’intenter ’action. »*

Comme explique cet auteur, si ’on favorise la thése de I’exécution et que I’on fixe le point de
départ a I’exigibilit¢ de la dette initiale d’exécution, on risque de faire obstacle a
I’indemnisation du créancier passé le délai de la prescription. A I’inverse, si I’on retarde le

point de départ de la prescription au moment de la survenance du dommage, c’est I’exécution

894y infra, spéc. n° 170.
695 J -S. BORGHETTI, « Le point de départ de la prescription de 1’action en responsabilité contractuelle », op. cit.,
spéc. p. 1218 et 1219.
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par équivalent qui pourra étre réclamée tardivement, quand I’exécution en nature, elle,
pourrait ne plus étre recevable®®. La jurisprudence a semblé hésiter. La premiére solution a
¢té¢ favorisée au moins une fois par la troisiéme chambre civile607, mais c’est la deuxiéme,
préférée de la chambre sociale®®, qui s’est finalement imposée par la voie législative. La

réforme du droit de la prescription®® a en effet introduit un art. 2224 aux termes duquel :

« Les actions personnelles ou mobiliéres se prescrivent par cingq ans a compter du jour ou le
titulaire d’un droit a connu ou aurait dii connaitre les faits lui permettant de ’exercer. »°'°

Ce principe se montre favorable  la thése de la réparation puisque ¢’est au plus t6t*'! une fois
I’inexécution constatée que 1’on est en mesure d’intenter I’action en dommages et intéréts, et
non dés l’instant que 1’obligation est devenue exigible. La question de la nature de la
responsabilité pourrait toutefois resurgir a propos de I’application du nouvel art. 2232 du
Code civil qui, lui, prévoit un délai butoir de vingt ans « a compter du jour de la naissance du

.. 612
droit »

. Quelle est la date de naissance du droit a dommages et intéréts ? L’exigibilité de
I’obligation prévue au contrat ou I’inexécution ? La question reste entiere et nous y

reviendrons®!.

Finalement, il est difficile de se laisser convaincre pleinement par 1’'une ou I’autre
théorie. La fonction de paiement repose sur des appuis théoriques séduisants (systématique du
code, fidélité aux prévisions des parties) et trouve méme quelques illustrations dans la
pratique. La vision réparatrice de la responsabilité contractuelle a pour elle une (apparente ?)
simplicité et elle décrit visiblement mieux la réalité jurisprudentielle contemporaine. En fait,

les deux fonctions coexistent et ¢’est ce qui fait la richesse de la responsabilité contractuelle.

89 1bid., spéc. p. 1220.

%7 Civ. 3°, 14 juin 2006, pourvoi n° 05-14181, Bull., 1II, n° 151, p.125: «le point de départ du délai a
I’expiration duquel une action ne peut plus étre exercée se situant a la date d’exigibilité de 1’obligation qui lui a
donné naissance, la prescription ne pouvait avoir commencé a courir avant la date de la vente ».

% Soc., 18 déc. 1991, pourvoi n® 88-45083, Bull., V, n° 598, p. 372 ; Soc., 1 avril 1997, pourvoi n° 94-43381,
Bull., V, n° 130, p. 95 ; Soc., 26 avril 2006, pourvoi n° 03-47525, Bull., V, n° 146, p. 142, cités (pour les deux
premiers) et commenté (pour le dernier) par J.-S. BORGHETTI, « Le point de départ de la prescription de I’action
en responsabilité contractuelle », op. cit., spéc. p. 1218.

59 Loi n° 2008-561 du 17 juin 2008 portant réforme de la prescription en matiére civile, JORF, n° 0141 du 18
juin 2008, p. 9856.

%1% Art. 2224 du Code civil.

' Comme le souligne Jean-Sébastien Borghetti, il faut méme souvent attendre jusqu’a la réalisation du
dommage pour que le créancier prenne la mesure de la situation et constate I’inexécution, v. J.-S. BORGHETTI,
« Le point de départ de la prescription de 1’action en responsabilité contractuelle », op. cit., spéc. p. 1222.

612 Art. 2232, al. 1 du Code civil : « Le report du point de départ, la suspension ou Iinterruption de la
prescription ne peut avoir pour effet de porter le délai de la prescription extinctive au-dela de vingt ans a compter
du jour de la naissance du droit. ».

13 infra, spéc. n° 192 et s. ; v. 4 ce sujet not. les actes du colloque organisé par le Centre d’études et de
recherche en droit des affaires et de gestion (CEDAGQG) de 1’Université Paris Descartes le 25 mars 2004, dir. M.
BEHAR-TOUCHAIS, « La date de naissance des créances », LPA, 9 nov. 2004.
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§2. Du sens véritable des fonctions de paiement et de réparation

108. La fonction de paiement n’est pas une mesure d’exécution, elle appartient a la
responsabilité contractuelle. La responsabilité contractuelle remplit une double fonction de
paiement et de réparation. Ce constat ne semble pas, a premiére vue, apporter une
simplification de notre droit. Ne serait-il pas plus ais¢ de considérer la responsabilité
contractuelle de maniére restrictive comme la réparation du préjudice contractuel et laisser a
I’exécution la fonction de paiement, le cas échéant sous toutes ses formes, pécuniaires et en
nature ? Autrement dit : pourquoi ne pas considérer que les dommages et intéréts, lorsqu’ils
accomplissent une fonction de paiement, constituent eux-mémes une mesure d’exécution ? La
n’est malheureusement pas une solution miracle au désordre ambiant de la responsabilité
contractuelle. Les dommages et intéréts remplissant une fonction de paiement ne traduisent
pas une mesure d’exécution ; ils ne sont pas une « exécution par équivalent » (A). Il s’agit au
contraire de dommages et intéréts qui, par leur nature, sont indissociables de la responsabilité

contractuelle (B).

A. Le rejet du concept d’exécution par équivalent

1. La pertinence d’une définition large de I’exécution

109. Le paiement défini comme la satisfaction objective du créancier. Peut-on
considérer que les dommages et intéréts assurent au créancier 1’avantage, la satisfaction
attendue du contrat et constituent des lors un paiement ? La difficulté¢ est double, mais le
premier obstacle peut étre résolu de manic¢re convaincante par une étude des critéres
distinctifs du paiement. Il s’agit du probléme suivant : du point de vue du débiteur, payer des
dommages et intéréts n’a rien avoir avec exécuter une obligation de donner, de faire ou de ne
pas faire. C’est la méme objection que relevait Geneviéve Viney lorsqu’elle adressait la
difficulté de qualification du remplacement de 1’article 1144 du Code civil en exécution ou en
réparation : certes le créancier obtient ce qu’il voulait, mais le débiteur, lui, est condamné au
versement d’une somme d’argent, ce qui n’a rien a voir avec ce a quoi il s’était

engagé®'?. Comment trancher ce dilemme ? Tout dépend du point de savoir si le caractére

814 G, VINEY, « Exécution de I’obligation, faculté de remplacement et réparation en nature en droit francais », art.
préc., spéc. p. 193 : « Cette question de qualification ne laisse pas, a vrai dire, d’étre embarrassante car si, dans
I’optique du créancier, le « remplacement » parait se rattacher a 1’exécution puisqu’il lui permet d’obtenir le
bénéfice de la prestation promise, vu du coté du débiteur, il ressemble, en revanche, a s’y méprendre, a une
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satisfactoire s’apprécie du point de vue débiteur ou du point de vue du créancier. Nicole

Catala, dans une thése consacrée a la nature juridique du paiement, écrit que :

« I’élément essentiel d’une obligation réside moins dans ce que le débiteur fournit que dans ce
que le créancier regoit. »*"

Pour s’en rendre compte, il suffit de constater le traitement que le droit francais réserve au

paiement par un tiers :

« En déclarant équivalent au payement par le débiteur le payement par un tiers, la loi parait
n’avoir pris en considération que 1’avantage objectif auquel le créancier peut prétendre. Elle
considére qu’il doit s’estimer satisfait dés que cet avantage lui est fourni, quelle que soit la
maniére dont il lui est fourni. »*'®

Autrement dit : « le payement suppose une prestation conforme a I’objet de 1’obligation »o!

mais il n’est pas contraignant quant aux moyens, pour le débiteur, d’y parvenir. Nicole Catala

parle en ce sens de « satisfaction objective du créancier »°'®.

La démonstration est reprise par Mme Roujou de Boubée®”. Dés lors que «le
créancier recoit 1’objet méme de la prestation a laquelle il avait droit » et peu importe la
maniére dont il lui est apporté, c’est la qualification d’exécution qui doit étre retenue®”. Ou

formulé de manicre trés similaire par un autre auteur :

« Il y a exécution chaque fois que le créancier recoit sa créance, peu importent les modalités

par lesquelles il entre dans ses droits »®*'.

110. La portée limitée de la redéfinition du paiement. Définir I’exécution comme la
satisfaction objective du créancier permet d’écarter I’argument selon lequel pour le débiteur
les dommages et intéréts ne sont pas identiques a une exécution. Il devient alors possible de
qualifier d’exécution toutes les mesures par lesquelles le créancier obtient bien ce qui lui avait

été promis, mais d’un tiers, par exemple. Cela conforte I’analyse qui a été faite, au début de

réparation puisqu’il se traduit par le versement d’une somme d’argent destinée a rétablir la situation
provisoirement compromise par sa résistance injustifiée. ».

%15 p. WIGNY, « Responsabilité contractuelle et force majeure », RTD Civ., 1935, p. 19, spéc. p. 31, cité par M.-
E. ROUJOU DE BOUBEE, Essai sur la notion de réparation, op. cit., spéc. p. 149.

816 N. CATALA, La nature juridique du payement, Paris, LGDJ, 1961, spéc. p. 264.

17 Ibid., spéc. p. 258.

1% 1bid., spéc. p. 264.

619 M.-E. ROUIOU DE BOUBEE, Essai sur la notion de réparation, op. cit., spéc. p. 149.

629 1bid., spéc. p. 146.

621 C. BLOCH, La cessation de ['illicite. Recherche sur une fonction méconnue de la responsabilité civile
extracontractuelle, op. cit., spéc. p. 60 et 61 qui ajoute : « La théorie de I’exécution ne se réduit pas, en maticre
contractuelle, a la condamnation du débiteur a exécuter la prestation promise. Elle englobe aussi toutes les
condamnations qui permettent au créancier d’obtenir 1’objet de 1’obligation violée, que son droit soit reconstitué
grice a 'intervention du débiteur ou a celle d’un tiers, au moyen d’une prestation matérielle identique a celle
initialement prévue ou d’une prestation différente. ».
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I’étude, des sanctions du remplacement et de la destruction®*?. En revanche, cette redéfinition
de I’exécution ne résout pas le second obstacle que souléve 1’assimilation des dommages et
intéréts a un paiement. Ce second obstacle peut étre formulé ainsi : peut-on considérer les
dommages et intéréts de satisfactoires alors méme que le créancier regoit autre chose que ce
qui lui avait été promis ? Une fois acquis que c’est du point de vue du créancier que doit
s’apprécier le caractere satisfactoire de la mesure, les dommages et intéréts sont ils, pour le
créancier cette fois, une exécution ? La réponse a apporter a cette question est négative, et
c’est la raison pour laquelle le concept d’exécution par €quivalent doit nécessairement étre

abandonné.

2. L’impossible assimilation des dommages et intéréts a une exécution

111. L’irrecevabilit¢t du concept d’« exécution par équivalent». Le recours a
I’expression « exécution par équivalent » est impropre a désigner la fonction de paiement de
la responsabilité contractuelle, car les dommages et intéréts ne sont pas une mesure
d’exécution. Pour le créancier, recevoir des dommages et intéréts n’est pas recevoir
I’exécution. Il se peut que la maniére dont la satisfaction est procurée au créancier soit
indifférente du point de vue du débiteur. Il n’en demeure pas moins que, du point de vue du
créancier, les dommages et intéréts ne sont pas une exécution. A 1’inverse de 1’exécution, que
les anglais qualifient d’ailleurs de remede spécifique (specific relief), les dommages et intéréts
constituent toujours un remede générique. Rien n’oblige le créancier a se procurer
effectivement un substitut a 1’exécution avec I’argent qu’il obtient a titre de dommages et
intéréts®>. L’exemple des arréts cités relatifs aux réparations locatives en fournissent une
illustration flagrante : le bailleur ne pourrait pas, méme s’il le voulait, utiliser la somme
pergue a titre de dommages et intéréts pour procéder aux réparations. Dans 1’une hypothése, il
n’est plus le propriétaire du bien et dans ’autre, ces réparations sont dé¢ja intervenues. Il en va
de méme en cas de violation d’une clause de non-concurrence : 1’indemnisation pergue par
I’avocat ou le médecin ne lui permettra pas de « regagner » sa clientéle. Et méme lorsqu’il est
possible pour le créancier de se procurer un équivalent, il n’y sera pas obligé. A I’inverse
d’une avance de frais que 1’on peut trouver en matic¢re d’exécution, il n’y a aucun contrdle de
I’affectation des dommages et intéréts®**. La somme d’argent octroyée a titre de dommages et

intéréts ne sera pas nécessairement utilisée pour réaliser les objectifs du contrat, si bien que

822 supra, spéc. n° 66 et s.
623y en détails infia, spéc. n° 194.
824V infra, spéc. n° 194.
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’assimilation 4 une « réalisation contenticuse du contrat » %%

n’est pas possible. Les
dommages et intéréts sont par nature différents d’une exécution. C’est cette nature particuliere

de la sanction qui est occultée lorsque 1’on parle d’« exécution par équivalent ».

112. Le sens de la fonction de paiement. Méme quand ils sont orientés vers la satisfaction
du créancier et qu’ils visent a lui procurer un équivalent en argent de ce que le contrat lui
promettait, les dommages et intéréts ne sont pas une «exécution par équivalent ». Ils
remplissent une fonction de paiement, mais ils ne sont pas un paiement. La dette de
dommages et intéréts peut traduire 1’obligation du débiteur d’exécuter. Elle peut avoir pour
fonction d’apporter un substitut a 1’exécution. Elle n’en demeure pas moins distincte du

paiement par sa nature particulicre, qui est celle d’une sanction en dommages et intéréts.

Ainsi, la fonction de paiement n’entraine pas une exécution par équivalent, mais bien
des dommages et intéréts, reméde a 1’inexécution appartenant au droit de la responsabilité

contractuelle.

B. La combinaison des fonctions de paiement et de réparation

113. Le paiement et la réparation réunis dans la mission de rétablissement de la
responsabilité. La responsabilité¢ contractuelle a pour objectif général le rétablissement du
créancier : elle doit replacer celui-ci dans une situation la plus proche possible de celle qui elt
été la sienne si le contrat avait ét¢ diment exécuté. Or, la responsabilité contractuelle ne
rétablira entiérement le créancier que si elle offre une compensation a ses dommages et un
substitut a la prestation non- ou mal exécutée. La fonction de rétablissement de la
responsabilité contractuelle vise la compensation des pertes subies par le créancier du fait de
I’inexécution, mais elle implique également de prendre en compte la valeur de la prestation
méme qui fait défaut. Si, par exemple, une entreprise ne recoit pas la machine qu’elle a
commandée, elle va subir des pertes dans sa production. Ces pertes et gains manqués
constituent le dommage que la responsabilité contractuelle, dans sa fonction de réparation, a
pour objet de compenser. Cependant, & moins que la machine soit finalement livrée, cela ne
suffira pas a replacer le créancier dans la position qui eut été la sienne si le contrat avait été
diment exécuté. Il faut encore que le créancier obtienne effectivement I’intérét attendu du

contrat : la machine ou un équivalent en argent. Autrement dit, le rétablissement du créancier

625 Selon I’expression consacrée par PH. LE TOURNEAU, apparue pour la premiére fois dans PH. LE TOURNEAU,
La responsabilité civile, Paris, Dalloz, 3° éd, 1982, n° 160 et reprise dans la derniére édition du Droit de la
responsabilité et des contrats, régimes d’indemnisation, 10° éd., op. cit., au n° 807.
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suppose non seulement de compenser son dommage, mais aussi de couvrir la prestation qui
est restée inexécutée : c’est ce que font les dommages et intéréts a fonction de paiement.
Ceux-ci pourront étre réinvestis par le créancier dans la production, par exemple par I’achat
d’une autre machine, mais ne le seront pas obligatoirement puisque [’affectation des
dommages et intéréts reste libre®*. Le rétablissement effectif et complet du créancier sera
atteint quand celui-ci aura acquis un substitut en argent de la prestation non fournie (fonction
de paiement) et une compensation pécuniaire pour les pertes subies et les gains manqués
(fonction de réparation). Les dommages et intéréts a fonction de paiement participent donc

bien a la mission de rétablissement de la responsabilité contractuelle.

La double fonction de paiement et de réparation de la responsabilité contractuelle n’est
d’ailleurs pas le propre du droit francais. On la retrouve également, de maniére originale, dans

les droits anglais et allemand, vers lesquels il convient maintenant de se tourner.

626 sur ce point infia, spéc. n° 194.
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Section 2. Les fonctions de paiement et de réparation au-

dela du droit francais

114. De la doctrine anglaise au législateur allemand. Il serait trompeur (et franco-
francais) d’imaginer que des questions théoriques telles que la fonction remplie par les
dommages et intéréts contractuels n’intéressent que la doctrine francaise. Pour commencer, la
polémique sur la pertinence de la responsabilité contractuelle a fait raisonner ses échos Outre-
Atlantique, ou elle est allée tourmenter nos collégues Québécois®’. Plus prés de nous, la
doctrine anglaise a ¢été nourrie par des débats qui ont soulevé peu ou prou les mémes
interrogations sur la nature et la fonction des dommages et intéréts dus en cas d’inexécution.
Il semble qu’elle se dirige, comme en France, vers 1’admission répandue d’une double
fonction de substitut a I’exécution et de compensation des dommages remplie par les

damages.

A TDinverse, nous n’avons pas trouvé pareille préoccupation dans la doctrine
allemande. Faut-il la chercher du co6té du législateur ? La récente réforme du droit des
obligations a introduit une distinction entre deux formes de dommages et intéréts qui n’est pas
sans rappeler la dualité de fonctions que nous exposons : les dommages et intéréts en lieu et
place de la prestation (Schadensersatz statt der Leistung) et les dommages et intéréts en
marge de la prestation (Schadensersatz neben der Leistung). Aprés avoir décrit I’émergence
de la double fonction dans la doctrine anglaise (§1), il s’agira de présenter ce régime binaire
des dommages et intéréts allemands pour le confronter a la théorie du paiement et de la

réparation (§2).

§1. L’émergence de la double fonction dans la doctrine anglaise
contemporaine
115. De la reconnaissance du performance interest a la double fonction des dommages

et intéréts contractuels. Comme I’a relevé Andrew Burrows, la doctrine anglaise ne

s’intéresse véritablement aux dommages et intéréts que depuis quelques dizaines

27y, D. GARDNER, B. MOORE, « La responsabilité contractuelle dans la tourmente », Les cahiers De Droit,
Laval, 2007, 48 C. de D. 543 et la réplique de P.-G. JOBIN, « Amputer la responsabilité contractuelle ? Une
tourmente inutile et néfaste », Les cahiers De Droit, Laval, 2009, 50 C. de D. 3.
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d’années®®®. Jusqu’aux années 1960, la question du quantum des dommages et intérét était
percue comme une question factuelle et les principes directeurs régissant la matiére étaient
maigres. Aujourd’hui, les esprits bouillonnent autour de la question des dommages et intéréts,
de leur étendue, de leur variété, de leur vis€ée, notamment en matiére contractuelle. A quoi
servent les dommages et intéréts octroyés en cas de breach ? Comment sont-ils évalués ? Que
cherchent-ils a compenser ? Et font-ils autre chose que compenser ? Ou formulé en des termes

trés proches de ceux que I’on a pu lire dans la doctrine francaise :

« Les remédes contractuels devraient-ils chercher en premier lieu a donner effet a un droit a

I’exécution conféré par le contrat ? Ou a réparer la faute d’inexécution par la compensation
. . 629

des dommages qui en résultent ? »

Les réponses a ces questions dépendent directement de la manicére dont on pergoit le contrat
lui-méme (et influencent d’ailleurs cette perception en retour). Dans son célebre essai
« Contract Theory », Stephen A. Smith oppose deux manieres d’appréhender le contrat et,
partant, de concevoir les remeédes a I’inexécution : les right-based approaches, qui postulent
que le contrat crée un droit a I’exécution auquel les remeédes a I’inexécution doivent donner
effet et les utilitarian ou efficiency approaches, qui situent 1’assise du droit des contrats dans
leur utilité et leur efficacité, d’un point de vue économique notamment®’. La deuxiéme école
joue un role important dans la théorie de Defficient breach et nous aurons l’occasion de
revenir vers ces deux conceptions opposées lorsque nous €tudierons la violation lucrative du
contrat®'. La perception du contrat comme créant un droit 4 1’exécution est celle qui va nous
intéresser ici. L’idée selon laquelle les dommages et intéréts sont orientés vers 'intérét a
I’exécution (performance interest) et constituent un moyen de faire valoir un droit a
I’exécution né du contrat est de plus en plus largement admise par la doctrine anglaise (A).
Depuis quelques années, des auteurs sont allés plus loin et ont cherché a combiner la vision
des damages comme un substitut a I’exécution avec celle, plus classique, d’un outil de
compensation des pertes subies et des gains manqués du créancier. Ils ont ainsi mis en avant
une double orientation des dommages et intéréts contractuels qui présente d’étonnantes

similitudes avec la double fonction dégagée par la doctrine frangaise (B).

628 A BURROWS, « Damages and Rights », in . Rights and Private Law, dir. D. Nolan, A. Robertson, Oxford,
Hart Publishing, 2012, p. 275, spéc. p. 276.

6297, MORGAN, Great Debates in Contract Law, Basingstoke, Palgrave Macmillan, 2012, spéc. p. 231, trad. libre
de: «Should contract remedies primarily be concerned with the enforcement of the right to contractual
performance? Or with redressing the wrong of breach, by compensating the losses flowing from it? »

8305 A. SMITH, Contract Theory, Oxford, OUP, 2004, passim., a propos des remedies spéc. p. 388 et s.

81V infra, spéc. n® 435 et s.
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A. De l’intérét a Pexécution au droit a I’exécution

1. Les intéréts contractuels de Fuller et Perdue et les critiques de Daniel

Friedmann

116. Restitution, reliance et expectation interest selon Fuller et Perdue. L’article de Lon
L. Fuller et William R. Perdue paru en 1936 intitulé « The Reliance Interest in Contract
Damages » est un classique qu’aucun ouvrage de droit des contrats ne s’abstient de citer®”.
Les auteurs y distinguent trois mesures alternatives des dommages et intéréts contractuels

reflétant chacune un intérét particulier du créancier :

(1) le « restitution interest » vise ce que le créancier a versé pour obtenir I’exécution, qui se

trouve désormais sans contrepartie et doit dés lors étre reversé au créancier ;

(2) le « reliance interest » regarde les dépenses vainement faites sur la foi de la promesse et
invite a replacer le créancier dans la situation qui eut été la sienne si le contrat n’avait pas été

conclu ;

(3) le «expectation interest » est dirigé vers les attentes décues du créancier et invite a
replacer celui-ci dans la situation qui eut été la sienne si le contrat avait ét€ correctement

. . 633
execute .

Les deux dernieres catégories correspondent littéralement au Vertrauensinteresse et au
. . n . 634 . .. .
Erfiillungsinteresse que connait le droit allemand™", mais c’est surtout la distinction de

Jhering entre 1’intérét négatif et I’intérét positif®*> qui semble avoir inspiré les deux auteurs®*.

117. Les critiques de Daniel Friedmann. La distinction des trois mesures de dommages et
intéréts contractuels a recu un écho retentissant et, encore aujourd’hui, tant les auteurs que les
juges font appel a cette terminologie. En revanche, la plaidoirie de Fuller et Perdue en faveur

de la primauté du « reliance interest » sur 1’« expectation interest » n’a pas regu un accueil

821 L. FULLER, W. R. PERDUE, « The Reliance Interest in Contract Damages », (1936-1937) 46 Yale L.J. 52
(Part. 1), 373 (Part. II).

833 Ibid, spéc. p. 53 et s.

3% Ces deux termes étaient d’ailleurs déja utilisés & I’époque par la doctrine allemande, v. L. ENNECERUS,
Lehrbuch des Schuldrechts, t. 1, 6°-8° éd., Marburg, Elwert, 1912, spéc. p. 28, cité par D. FRIEDMANN, « The
Performance Interest in Contract Damages », (1995) 111 LOR 628, spéc. p. 633, note 30.

635 R. VON JHERING, « Culpa in contrahendo oder Schadensersatz bei nichtigen oder nicht zur Perfektion
gelangten Vertrdgen », 1860, trad. O. de Meulenaere, « De la culpa in contrahendo ou des dommages-intéréts
dans les conventions nulles ou restées imparfaites », in - (Euvres choisies, Paris, Maresq., 1893, p. 1.

636 Jhering est cité a plusieurs reprises : L. L. FULLER, W. R. PERDUE, « The Reliance Interest in Contract
Damages », op. cit., spéc. p. 86 et s., p. 380, p. 411 et s., p. 416 et p. 420 ; comp. sur cette influence Y.-M.
LAITHIER, Etude comparative des sanctions de l'inexécution du contrat, Paris, LGDJ, 2004, spéc. n°® 106 et s.
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aussi enthousiaste. Elle a été vivement combattue, entre autres® 7, par Daniel Friedmann selon
lequel le seul intérét véritablement contractuel est I’expectation interest, qu’il convient de
renommer performance interest®™®. Le départ terminologique entre ces auteurs n’est pas
anodin. Si Fuller et Perdue parlent de expectation interest, c’est que, pour eux, le contrat ne
confeére au créancier rien de plus qu’un espoir d’exécution. C’est en ce sens qu’ils écrivent
que I’expectation interest compense le créancier « pour quelque chose qu’il n’a jamais eu »,
une « bien étrange forme de compensation »%?. Selon Daniel Friedmann, au contraire, « on
peut difficilement imager un terme moins appropri€¢ » que celui de expectation ou
expectancy qui « décrit une éventualité ou une possibilité [...] [qui] ne s’appuie pas sur un
droit » alors que, précisément, « dans le contexte contractuel, [...] le demandeur a un droit de
recevoir ce qui lui a été promis »%*°_ Pour Daniel Friedmann, 1’exécution n’est plus une attente

potentielle du créancier, mais bien un droit a I’exécution acquis par le contrat.

118. L’intérét a I’exécution (performance interest). Pour Daniel Friedmann, I'intérét a
I’exécution (performance interest) représente le seul et unique intérét véritablement

contractuel :

«L’essence du contrat est I’exécution. Les contrats sont faits pour étre exécutés. C’est
généralement la seule et unique raison pour laquelle on les conclut. D’ordinaire, une personne
conclut un contrat parce qu’elle désire obtenir ce que lui offre autre partie et parce qu’elle
considére la valeur de 1’exécution par ’autre partie plus importante que les frais et les troubles
qu’elle devra supporter pour I’obtenir. Cet intérét a obtenir 1’exécution promise (par la suite
« intérét a ’exécution ») est le seul pur intérét contractuel. »**'

De fait, ce plaidoyer en faveur de ’intérét a 1’exécution est soutenu par une jurisprudence
constante qui calcule les dommages et intéréts non par référence a une contrepartie
inutilement versée (restitutionary damages) ou des dépenses vainement déboursées sur la foi
de la promesse (reliance interest), mais bien plutot sur la base des avantages attendus du

contrat (expectation interest). L’objet des damages est en effet de replacer le créancier dans

37y, aussi M. B. KELLY, « The Phantom Reliance Interest in Contract Damages », Wis. L. Rev. 1755 (1992) et
R. CRASWELL, « Against Fuller and Perdue », U. Chi. L. Rev., Vol. 67, n°1 (2000), p. 99.

3% D. FRIEDMANN, « The Performance Interest in Contract Damages », (1995) 111 LOR 628.

89 L. L. FULLER, W. R. PERDUE, « The Reliance Interest in Contract Damages », op. cit.., spéc. p. 54 : «[...] the
purpose of granting damages is to make "compensation" for injury. Yet in this case we "compensate" the
plaintiff by giving him something he never had. This seems on the face of things a queer kind of
"compensation". ».

64 D. FRIEDMANN, « The Performance Interest in Contract Damages », op. cit., spéc. p. 634.

1 Ibid., spéc. p. 629 : « The essence of contract is performance. Contracts are made in order to be performed.
This is usually the one and only ground for their formation. Ordinarily, a person enters into a contract because he
is interested in getting that which the other party has to offer and because he places a higher value on the other
party’s performance than on the cost and trouble he will incur to obtain it. This interest in getting the promised
performance (hereafter the “performance interest”) is the only pure contractual interest. »
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une situation comparable a celle qui eut €té la sienne si le contrat avait diment été exécuté.

C’est ce qu’a énoncé en termes clairs des 1849 1’arrét Robinson v Harman :

«La régle de common law est que, lorsqu’une partie subit un dommage en raison d’une
violation du contrat, elle doit, autant que 1’argent le peut, étre placée dans la méme situation,
que si le contrat avait été exécuté par des dommages et intéréts. »***

C’est bien ’intérét a ’exécution qui constitue la mesure classique des dommages et intéréts
dus en cas d’inexécution. Cependant, pour adhérer pleinement a la thése de Daniel
Friedmann, il faut encore accepter que le contrat confére au créancier un véritable droit a
I’exécution, auquel les dommages et intéréts orientés vers I’intérét a 1’exécution donnent effet.

Or, cela ne va pas de soi en droit anglais.

2. La percée du droit a I’exécution

119. Un droit a I’exécution compatible avec la vision anglaise du contrat. Les juges
anglais ne font pas fréquemment référence au « droit a I’exécution » (right to performance) du
, . 643 . . . N . , .
créancier’ ~, ce qui s’explique certainement par le caractére exceptionnel de I’exécution

644 - : :
. Nous avons toutefois eu 1’occasion d’apporter plusieurs

forcée (specific performance)
nuances a ce sujet. D’abord, il se dessine un mouvement en faveur d’une admission élargie de
I’exécution forcée. Ainsi, plusieurs auteurs consideérent que la specific performance devrait
étre accordée en principe chaque fois que le créancier en formule la demande®”. Ensuite, le
droit a I’exécution est un intérét protégé en droit anglais, quand bien méme il ne 1’est pas
toujours par le remede particulier de 1’exécution forcée. Autrement dit, la reconnaissance d’un
droit a I’exécution ne va pas nécessairement de paire avec la reconnaissance d’une exécution

forcée de droit. Il suffit que ce droit a I’exécution soit protégé efficacement, fut-ce

autrement 646 .

Plus fondamentalement, nous avons vu que le droit anglais n’adhére pas a la vision de
Holmes d’une obligation alternative d’exécuter ou de verser des dommages et intéréts®*’. Au

contraire, les juges distinguent bien 1’obligation primaire d’exécuter de 1’obligation

%42 Robinson v Harman (1848) 1 Ex Rep 850, spéc. 855 par J. PARKE B, trad. libre de : « The rule of the common
law is, that where a party sustains loss by reason of a breach of contract, he is, so far as money can do it to be
placed in the same situation, with respect to damages, as if the contract had been performed. ».

3 v. toutefois quelques illustrations jurisprudentielles recensées par D. PEARCE, R. HALSON, « Damages for
Breach of Contract; Compensation, Restitution and Vindication », (2008) 28 OJLS 73 (vol. 1), spéc. p. 75.

84V, supra, spéc. n° 56.

5V, supra, spéc. n° 62.

846 v supra, spéc. n° 59.

547 Sur cette vision de Holmes, v supra, spéc. n° 57.
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secondaire de payer des dommages et intéréts®*®

. Enfin, les damages sont orientés vers
I’intérét du créancier a I’exécution, comme nous venons de le voir. Cela signifie notamment
qu’il pourra obtenir in fine ce qui lui avait été promis en concluant un contrat de substitution
dont il reportera les colits sur le débiteur par le moyen des damages. On peut ainsi en conclure
que le droit anglais reconnait sinon un droit a I’exécution du créancier au sens strict, du moins

un « droit & la prestation » ®*° aux frais du débiteur et, inversement, une obligation du débiteur

a fournir la prestation promise.

120. L’affirmation du droit a I’exécution dans la jurisprudence. L’idée d’un droit a
I’exécution est non seulement compatible avec la conception anglaise du contrat, mais elle a
fait surface dans la jurisprudence. Comme 1’a souligné Simon Whittaker, le droit anglais
raisonne depuis longtemps en termes d’«obligations contractuelles » (contractual
obligations)®° et il est désormais « frappant de voir les juges anglais parler de ‘droit a
I’exécution’ »*'. Ainsi, dans 1’arrét Alfred McAlpine Construction Ltd v Panatown Ltd, la
House of Lords a refusé d’accorder des dommages et intéréts au bénéficiaire du contrat de
construction dont I’exécution était défectueuse au motif qu’il n’était pas lui-méme le
propriétaire du fond et n’avait des lors pas subi le préjudice directement, mais cette solution
n’a été votée qu’a trois juges contre deux®?. Lord Goff et Lord Millett, pour leur part, étaient
préts a accepter I’argument du demandeur selon lequel le seul fait de n’avoir pas obtenu ce
qui leur avait été promis fondait leur droit 2 des dommages et intéréts. S’appuyant sur une
opinion déja défendue par Lord Griffiths dans I’arrét Linden Gardens®”, Lord Millet

expliquait ainsi que (c’est nous qui soulignons)®* :

«[...] dans certains types de contrats au moins, le droit a ’exécution a une valeur qu’il est
possible de mesurer par ce qu’il colterait de 1’obtenir d’un tiers [...] Depuis quelques temps,
I’opinion parmi les auteurs de la doctrine anglaise se fait de plus en plus répandue selon
laquelle le droit anglais adopte une approche excessivement étroite du concept de dommage, et
qu’il convient de reconnaitre que 1’exécution d’une obligation contractuelle peut avoir une

% Photo Production Ltd v Securior Ltd, [1980] A.C. 827 (HL), spéc. 848 et 849 (Lord Diplock), cité supra,
spéc. n° 58.

%9 Selon 1’expression proposée par S. WHITTAKER, « Un droit & la prestation plutot qu’un droit & ’exécution ?
Perspectives anglaises sur ’exécution en nature et la réparation », RDC, 2005, p. 49, spéc. p. 54 et s.; v. a
nouveau supra, spéc. n° 59.

50 Ibid., spéc. p. 52 et les réf. citées.

1 1bid., spéc. p. 54.

652 Alfred McAlpine Construction Ltd v Panatown Ltd, [2001] 1 AC 518 (HL).

653 Linden Gardens Trusts Ltd v Lenesta Sludge Disposals Ltd, [1994] 1 AC 85 (HL), spéc. 96.

654y, soulignant cette approche J. CARTWRIGHT, « Compensatory Damages: Some Central Issues of
Assessment », in . Commercial Remedies, Current Issues and Problems, dir. A. BURROW, E. PEEL, Oxford,
OUP, 2003, p. 3, spéc. p. 16 et s.
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valeur économique qui lui est propre et que les dommages et intéréts sont capables de
refléter. »°>

Cette vision a été endossée par la suite par Justice Stadlen dans I’affaire Giedo van der Garde
BV & anr v Force India Formula One Team Ltd®°. L’entreprise Formule Un ayant
interrompu aprés 2004 km la licence autorisant (pour 3 millions de dollars) un pilote de
course a conduire au moins 6000 km avec un véhicule de la marque, a été condamnée a verser
des dommages et intéréts consistant dans la « valeur de 1’exécution non fournie » et exprimés
dans une demande qualifiée de « performance interest damages claim » . Le fait que les
dommages et intéréts traduisent 1’intérét ou le droit a I’exécution n’est donc pas incongru pour

les juges anglais, qui se sont familiarisés avec la formule de Daniel Friedmann.

La reconnaissance d’un intérét a 1’exécution — et pour certains d’un véritable droit a
I’exécution — a conduit la doctrine anglaise a repenser le sens du mot dommage (loss) et a
s’interroger sur les fonctions remplies par les damages. C’est dans ce contexte qu’ont émergé
plusieurs théories faisant ressortir une double orientation des dommages et intéréts consécutifs

a I’inexécution.

B. Les théories relevant la double orientation des dommages et intéréts

contractuels

1. La right-based approach et les substitutive damages de Robert Stevens

121. La right-based approach et les substitutionary damages de Stevens. Les Anglais
qualifient de right-based theories les théories qui s’appuient sur les droits subjectifs des

individus comme principe explicatif du droit privé. Elles ont été beaucoup défendues en

658

maticre délictuelle™”. En droit des contrats, Stephen A. Smith les décrit ainsi :

« Les théories du contrat fondées sur les droits suppose que les contrats créent des droits
individuels a I’exécution et les devoirs de les remplir pour d’autres individus. Dans cette

555 Alfred McAlpine Construction Ltd v Panatown Ltd, [2001] 1 AC 518 (HL), spéc. 587, par LORD MILLET, trad.
libre de : «[...] in certain kinds of contract at least, the right to performance has a value which is capable of
being measured by the cost of obtaining it from a third party. [...] There has for some time been a growing
consensus among academic writers that English law adopts an unduly narrow approach to the concept of loss,
and that it ought to recognise that the performance of a contractual obligation may have an economic value of its
own which is capable of sounding in damages. ».

656 Giedo van der Garde BV & anr v Force India Formula One Team Ltd, [2010] EWHC 2373 (QB).

7 Giedo van der Garde BV & anr v Force India Formula One Team Ltd, [2010] EWHC 2373 (QB), spéc. 212 :
« damages for breach of contract consisting of the value of the performance that the defendant failed to render
("the performance interest damages claim") ».

88 v not. E. WEINRIB, The Idea of Private Law, Cambridge MA, Harvard University Press, 1995, rééd. Oxford,
OUP, 2012.
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vision traditionnelle et certainement encore orthodoxe, la violation du contrat est un tort

(wrong) causé a un individu [...] »*°.

Robert Stevens est I'un des auteurs influents de ce mouvement, en matiére délictuelle

%! 11 a ainsi proposé une

notamment®”’, mais également dans son application au contrat
nouvelle terminologie pour décrire les dommages et intéréts qui ont pour objet de donner effet
aux droits subjectifs du créancier : les substitutive damages®®. Robert Stevens part du constat
que certains dommages et intéréts sont dus sans qu’il y ait besoin de démontrer aucun
dommage. La bague de fiancailles qu’il a offerte a sa femme est en toc, mais il n’a pas perdu
au change : sa femme ’aime mieux ainsi et cela lui donne ’occasion de boutades dont
I’éminent juriste ne se plaint pas, puisque I’affaire lui est bien utile pour expliquer le droit a

ses étudiants %

. Quoiqu’il n’ait subi aucun dommage réel, le droit anglais lui offre des
dommages et intéréts a hauteur de la différence de valeur entre la bague promise et la bague
regue, ce qu’il explique ainsi (c’est nous qui soulignons) :
«[...] les dommages et intéréts sont octroyés, en premier lieu, pour donner effet au droit
violé [...]. De tels dommages et intéréts doivent étre distingués des dommages et intéréts
octroyés pour compenser le dommage consécutif a la violation du contrat. Le fait de ne
parvenir a distinguer entre les dommages et intéréts accordés en tant que substitut du droit

contractuel et ceux accordés pour compenser les pertes consécutives entraine confusion et
7 664
désordre. »

122. L’illustration des substitutive damages dans la jurisprudence. On peut certes
objecter que, si Robert Stevens est le mieux placé pour décider s’il a ou non subi un préjudice
moral, il n’en demeure pas moins que son patrimoine (ou celui de sa femme) s’est
nécessairement appauvri : au lieu d’une bague en platine d’une valeur de £2000, c’est une
bague en plaqué rhodium a £50 qui a intégré ce patrimoine, ce qui fait un gain manqué de

£1950 auquel correspondent précisément les dommages et intéréts qui lui sont dus. Robert

659'S. A. SMITH, Contract Theory, op. cit., spéc. p. 389, trad. libre de : « Right based theories of contract suppose
that contracts create individual rights to performance and corresponding duties on other individuals to fulfill
those rights. In this traditional and probably still orthodox view, breach of contract is a wrong done to a
particular individual [...]. »

80 v son ceuvre importante R. STEVENS, Torts and Rights, Oxford, OUP, 2007, spéc. chap. 4, et sa contribution
«Rights and Other Things », in : Rights and Private Law, dir. D. NOLAN, A. ROBERTSON, Oxford, Hart
Publishing, 2012, p. 115.

661V, not. R. STEVENS, « Damages and the Right to Performance: A Golden Victory or Not? », in : Exploring
Contract Law, dir. N.J. NEYERS, R. BRONAUGH, S. G. A. PITEL, Oxford, Hart Publishing, 2009, p. 171.

662 R. STEVENS, Torts and Rights, Oxford, OUP, 2007, spéc. p. 59 et s. ; R. STEVENS, « Damages and the Right
to Performance: A Golden Victory or Not? », op. cit., spéc. p. 173.

663 R. STEVENS, « Damages and the Right to Performance: A Golden Victory or Not? », op. cit., spéc. p. 171.

564 Op. cit., spéc. p. 172, trad. libre de : «[...] damages are awarded, in the first instance, to vindicate the right
violated [...] Such damages need to be differentiated from damages awarded to compensate for loss consequent
upon the breach of a contract. The failure to differentiate between damages awarded as a substitute for the
contractual right and those awarded to compensate for consequential losses suffered, leads to confusion and
muddle. ».
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Stevens ne se limite toutefois pas a cette anecdote et donne une série d’exemples dans
lesquels tout préjudice matériel doit étre écarté, et qui pourtant donnent lieu a des dommages
et intéréts a hauteur de la différence de valeur entre le « promis » et le « regu ». L’illustration
la plus classique est fournie par I’arrét Slater v Hoyle & Smith Ltd °®. Dans cette espéce, un
acheteur de tissus en coton avait recu de son fournisseur un tissus de moins bonne qualité
qu’il était toutefois parvenu a « écouler » au prix voulu. Alors méme qu’il n’a subi aucun
préjudice patrimonial — la marchandise non conforme n’est plus dans son patrimoine et le
profit escompté de la revente a été réalis¢é — 1’acheteur dispose encore d’un droit a des
damages a hauteur de la différence de valeur sur le marché entre le coton de qualité
supérieure promis et le coton de moindre qualité livré. Cette mesure des dommages et intéréts
est I’'une des plus courante — on ’appelle diminution in value. Or, elle est accordée dans de
nombreux arréts dans lesquels il est refusé au défendeur la possibilit¢ d’opposer une
circonstance postérieure au breach qui aurait atténué ou méme supprimé les détriments de
I’inexécution®®®.

123. Les enjeux pratiques de la reconnaissance des substitutive damages. Pour Robert
Stevens, si les juges octroient de tels dommages et intéréts, ¢’est pour donner effet (vindicate)
au droit a I’exécution du créancier. Ces dommages et intéréts qui viennent se substituer au
droit a I’exécution (substitutive damages) sont indépendants du préjudice et ils doivent étre
strictement distingués des dommages et intéréts a visées réparatrice (compensatory damages).
La distinction, selon lui, est incontournable, dés lors que ce sont deux régimes juridiques
différents qui s’appliquent®’. En particulier, les régles de limitation du préjudice réparable —

? _ n’ont aucun réle & jouer dans ’hypothése des dommages et

668 e 66
remoteness " et mitigation
intéréts qui se substituent a I’exécution puisqu’ils ne reposent pas sur un dommage, mais

directement sur la violation du droit a I’exécution®’’.

Deux auteurs que I’on peut également rattacher a la right-based approach, David

Pearce et Roger Halson, construiront a la suite de Stevens une théorie des « vindicatory

665 Slater v Hoyle & Smith Ltd, [1920] 2 KB 11 (CA).

666 N/ par ex. Williams Bros v Ed T Agius Ltd, [1914] AC 510 (HL) (vente de charbon) ; Jamal v Moolla Dawood
Sons & Co, [1916] 1 AC 175 (PC) (vente d’actions) ; Campbell Mostyn (Provisions) Ltd v Barnett Trading Co
[1954] 1 Lloyd’s Rep 65 (CA) (vente de jambon sud-africain) ; Rodocanachi Sons & Co v Milburn Bros, (1887)
18 QBD 67 (CA) (livraison d’un cargo de coton perdu en mer).

67 R. STEVENS, « Damages and the Right to Performance: A Golden Victory or Not? », op. cit., spéc. p. 193 :
« As we have seen, however, the rules on remoteness, mitigation, incidental benefits, timing of assessment and
quantification are all different for the two heads of damage ».

568 Sur laquelle, v. infra, spéc. n° 235 et s.

59 Sur laquelle, v. supra, spéc. n° 47.

670 R. STEVENS, « Damages and the Right to Performance: A Golden Victory or Not? », op. cit., spéc. p. 180 et s.
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damages » avec un champ d’application original®”' ; nous ne la détaillerons pas ici car elle
apporte peu a la théorie contractuelle (son but étant volontairement de transcender la
distinction contrat — délit) et elle embrasse des sanctions qui, selon nous, ne sont pas toutes de
méme nature “’?. D’autres auteurs, tout en mettant en exergue le droit du créancier a

I’exécution, ont considéré celui-ci matérialisé par une autre mesure de dommages et intéréts.

2. Les substitutionary damages de Stephen Smith et Charlie Webb

124. Distinction des substitutive damages et des substitutionary damages. Pour Robert
Stevens, les damages qui traduisent le droit a I’exécution sont ceux calculés sur la base de la
différence de valeur entre ce qui a été promis et ce qui a été regu (diminution in value). Pour
d’autres auteurs, au contraire, ces dommages et intéréts la sont compensatoires, et c’est la
mesure alternative des dommages et intéréts qui s’appuie sur le colt de remplacement ou de
réparation (cost of cure) qui traduit le droit a I’exécution. Stephen A. Smith explique que ces
derniers sont une « forme d’exécution forcée par substitution »°”. 1l propose de les appeler
« substitutionary  specific relief damages» ou plus simplement « substitutionary

674
damages »°"".

Charlie Webb également voit dans les dommages et intéréts calculés sur le cost of cure
la traduction du droit a 1’exécution du créancier®”. 1l les appelle « performance interest
damages » pour insister sur leur objet, qui est de remplir I'intérét a I’exécution du créancier,
tandis que les dommages et intéréts compensatoires (compensatory damages) sont orientés,
pour leur part, vers un deuxiéme intérét du créancier : celui de ne pas €tre atteint, ne pas se
retrouver « défavorisé » (not to be left worse off) par I’inexécution. La dualit¢ des dommages
et intéréts traduit ainsi, selon I’auteur, une dualité¢ d’intéréts conférés au créancier par le

contrat :

«le demandeur a deux intéréts dont on peut dire qu’ils découlent du contrat [...]
Premiérement, un contractant a un intérét a obtenir I’exécution du contrat. Cet intérét est un
intérét primaire. [...] C’est I’intérét a 1’exécution. Deuxiémement, un contractant a un intérét a
ne pas se retrouver défavorisé en conséquence de 1’inexécution par le défendeur. [...] Cet

' D. PEARCE, R. HALSON, « Damages for Breach of Contract; Compensation, Restitution and Vindication »,
(2008) 28 OJLS 73 (vol. 1).

%72 En particulier la restitution des profits, que nous rattachons a la fonction de peine privée, v. infia, le chapitre
consacré a cette sanction.

73'S. A. SMITH, Contract Theory, op. cit., spéc. p. 421 : « a form of substitute specific performance ».

745 A. SMITH, « Substitutionary Damages », in : Justifying Private Law Remedies, dir. C. RICKETT, Oxford,
Hart Publishing, 2008, p. 91.

675 C. WEBB, « Performance and Compensation: An Analysis of Contract Damages and Contractual Obligation »,
(2006) 26 OJLS 41.
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intérét est un intérét secondaire que 1’on peut commodément appeler intérét a la
réparation. »°’°

Les dommages et intéréts mesurés a 1’aune du colit de remplacement permettent de satisfaire
I’intérét du créancier a obtenir ’exécution (performance interest). Si le créancier subit des
dommages consécutifs a 1’inexécution, des dommages et intéréts compensatoires viendront
satisfaire son intérét a obtenir réparation (compensation interest)®’’. L’intérét a I’exécution et
I’intérét a la réparation, « loin d’étre exclusifs, sont installés confortablement I’un a co6té de
I’autre en droit anglais »®"®. Ensemble, ils forment le fameux expectation interest dégagé par

Fuller et Perdue®”.

125. Les répercussions sur le régime du cost of cure. Stephen A. Smith et Charlie Webb
ne se contentent pas de souligner la différence de nature entre les dommages et intéréts se
substituant a I’exécution et les dommages et intéréts strictement compensatoires. Ils relevent
¢galement des spécificités de régime. Les régles de limitation du préjudice réparable sont
écartées pour les dommages et intéréts traduisant le droit a 1’exécution du créancier®®, tout
comme Robert Stevens les avait écartées pour ses substitutive damages®'. Plus étonnamment,
Stephen A. Smith et Charlie Webb s’attaquent a une régle que 1’on croirait inébranlable en
droit anglais : celle de la liberté d’affectation des dommages et intéréts®*. Selon eux, puisque
les dommages et intéréts calculés sur la base du cost of cure ne sont qu’un substitut a
I’exécution, ils doivent nécessairement étre affectés a cette exécution. Autrement dit, I’octroi
de ces dommages et intéréts devrait étre conditionné par I’affectation effective de ceux-ci au
remplacement. Il appartiendrait dés lors au juge de le refuser chaque fois que le remplacement
ne saurait étre effectué, soit qu’il ne soit plus possible, soit que le demandeur n’ait pas

I’intention de le réaliser®®. Nous aurons 1’occasion de revenir sur cette proposition qui

576 Ibid., spéc. p. 45, trad. libre de : «[...] the claimant has two interests which can be said to derive from the
contract [...] First, a contracting party has an interest in having the contract performed. This interest is a primary
interest. [...] This is the performance interest. Second, a contracting party has an interest in not being left worse
off as a result of the defendant’s failure to perform. [...] This interest is a secondary interest and may usefully be
referred to as a compensation interest. »

677 Charly Webb écrit que le demandeur peut « alternativement » (alternatively) intenter une performance
interest claim ou une compensatory claim, v. C. WEBB, ibid., spéc. p. 57. Il va de soi qu’il peut aussi cumuler les
deux actions dés lors que les performance interest damages peuvent laisser subsister un dommage a réparer, ce
que I’auteur admet d’ailleurs explicitement par la suite, v. C. WEBB, ibid., spéc. p. 69.

57 Ibid., spéc. p. 42, trad. libre de : « Far from being mutually exclusive, these interests sit comfortably side by
side in English Law. »

579 Ibid., spéc. p. 48.

5% 1bid., spéc. p. 64 et s.

881 Comp. supra, spéc. n® 123.

582 Sur ce principe, v. nos dév. infra, spéc. n° 194.

683y, S. A. SMITH, Contract Theory, op. cit., spéc. p. 422 et s. ; C. WEBB, « Performance and Compensation: An
Analysis of Contract Damages and Contractual Obligation », op. cit., spéc. p. 61 et s.
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entrainerait une différence de régime importante entre les dommages et intéréts a fonction de

paiement et ceux a fonction de réparation®®*.

3. La voie de la synthése ouverte par David Winterton

126. David Winterton et la perspective d’une réconciliation. Si des auteurs anglais ont
¢été séduits par 1’idée d’une double orientation des dommages et intéréts vers I’exécution et la
compensation, la frontiére entre ce qui reléve de ’'une et de I'autre fonction reste toujours
incertaine. Alors que pour Robert Stevens, ce sont les dommages et intéréts a hauteur de la
diminution de valeur entre le « promis » et le « recu » (diminution in value) qui traduit la
fonction de paiement, pour Stephen A. Smith et Charlie Webb (ou encore Brian Coote®®),
c’est dans la mesure du colt de remplacement (cost of cure) que s’exprime le droit a
I’exécution du créancier. Les visions de Robert Stevens et de Stephen A. Smith et Charlie
Webb semblent toutefois pouvoir — et méme devoir — étre combinées pour obtenir une vision
compléte des dommages et intéréts a fonction de paiement. C’est dans ce sens d’une
réconciliation des substitutive et des substitutionary damages que s’inscrit une thése récente

686, L’auteur, David Winterton, admet ainsi

consacrée aux « Money Awards in Contract Law »
que les deux mesures évoquées puissent traduire le droit a I’exécution du créancier, mais il
propose une autre classification des dommages et intéréts qui se substituent a I’exécution®’.
Selon lui, pour calculer les dommages et intéréts qui se substituent a I’exécution, le juge
dispose d’une mesure principale et d’une mesure alternative en cas d’échec de la premiére. La
mesure principale, c’est le « cost of substitute performance », c’est-a-dire la mesure de
remplacement ou de réparation la moins colteuse®®. Si celle-ci n’est pas raisonnable, il faut
recourir a une deuxiéme mesure qui est celle du «price of ‘release’ from future
performance »**. Celle-ci consiste a estimer le montant que le créancier aurait accepté pour

libérer le débiteur de ses engagements futurs au moment de la violation du contrat®®. Dans de

nombreuses hypothéeses, cette mesure rejoint la formule de la perte de valeur (diminution in

84V infra, spéc. n° 195.

%5 B. COOTE, « Contract Damages, Ruxley and the Performance Interest », [1997] 56 Cambridge Law Journal
637, spéc. p. 542.

86D, WINTERTON, Money Awards in Contract Law », Oxford, Hart Publishing, 2015.

687 y. également reprenant cette démonstration et l’illustrant de plusieurs exemples jurisprudentiels: D.
WINTERTON, « Money Awards Substituting for Performance », [2012] LMCLQ 446.

5% D. WINTERTON, Money Awards in Contract Law », op. cit., spéc. p. 179 et s.

5% Ibid., spéc. p. 201 et s.

% 1bid., spéc. p. 15.
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value). Elle permet aussi, dans certains cas, d’expliquer le prononcé de restitutionary

) ) . - . 691
damages qui traduisent, en fait, un mécanisme de redevance fictive” .

La synthese proposée par David Winterton semble prometteuse et il reste a voir quel
accueil lui sera réservé. D’ores et déja, il est possible d’affirmer que la double fonction des
dommages et intéréts contractuels a pris ses marques en droit anglais®?. En va-t-il de méme

en droit allemand ?

§2. La dualité des dommages et intéréts depuis la réforme du droit

allemand des obligations

127. La distinction entre Schadensersatz statt der Leitung et Schadensersatz neben
der Leistung : fonction de paiement et fonction de réparation ? Avec la réforme
d’ampleur du droit des obligations entrée en vigueur au 1% janvier 2002, le BGB a accueilli
une notion unitaire de I’inexécution : la « violation d’une obligation » (Pflichtverletzung) que

69 Le droit du Schadensersatz a été profondément remodelé, I’idée

nous avons présentée
¢tant d’instaurer des régles de portée générales susceptibles de s’appliquer a tous les rapports
engendrant des obligations (Schuldverhdltnisse) : le contrat, naturellement, mais aussi des
rapports précontractuels ou encore 1égaux®?. C’est d’ailleurs une raison pour laquelle le terme
de Pflichtverletzung a été préféré a I’inexécution (Nichterfiillung) ou la violation du contrat
(Vertragsverletzung). Dans le méme temps, le 1égislateur a distingué deux types de dommages
et intéréts pouvant résulter de la Pflichtverletzung : les « dommages et intéréts en lieu et place
de la prestation » (Schadensersatz statt der Leistung) et les « dommages et intéréts en marge

de la prestation » (Schadensersatz neben der Leistung)®”.

La question qui se pose est évidemment de savoir si la distinction que le 1égislateur
allemand a introduite entre les dommages et intéréts en lieu et place de la prestation et les
dommages et intéréts en marge de 1’exécution correspond a la distinction mise en évidence
par la doctrine, en France et en Allemagne, entre la fonction de paiement et la fonction de
réparation de la responsabilité contractuelle. Pour y répondre, nous présenterons dans un

premier temps le nouveau droit des dommages et intéréts dans sa double composante (A),

1 Sur lesquels v. infra, spéc. n® 425 et s.

692y, encore les nombreux auteurs classiques cités infra, spéc. n° 157 qui utilisent la distinction entre le
dommage direct (direct loss) et le dommage consécutif (consequential loss).

593 Sur cette notion, v. supra, spéc. n° 34.

%y not. le §311 al. 2 et al. 3 BGB.

595 Nous empruntons ici la trad. proposée par C. WITz, Le droit allemand, 2° éd., Paris, Dalloz, 2013, spéc. p.
128.
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pour nous interroger, dans un second temps, sur le parall¢le qui peut (ou ne peut pas) étre fait
avec la double fonction de paiement et de réparation que nous avons dégagée en droit frangais

et anglais (B).

A. Les dommages et intéréts du nouveau droit de ’inexécution

1. Les dommages et intéréts en lieu et place de la prestation

128. La régle générale du §280 al. 1° BGB. Le §280 al. 1 pose le principe général d’un

droit a des dommages et intéréts en ces termes :

« Lorsque le débiteur viole une obligation découlant du rapport d’obligation, le créancier peut
réclamer la réparation du préjudice qui en résulte. La régle ne joue pas si le débiteur n’a pas a
répondre de cette violation. »*°

A premiére vue, la disposition ne semble pas trés différente de Iart. 1147 du Code civil®”’, si
ce n’est que I’imputabilité que 1’on teste, en droit frangais, sous I’angle des causes étrangeres,
devient une exigence positive (mais présumée !) de culpabilité. Nous avons déja eu I’occasion
de nuancer I’apparente opposition entre les droits frangais et allemand sur cette question de

%8 Une différence plus fondamentale se situe ailleurs. Alors que Dart.

I’exigence d’une faute
1147 constitue /e fondement textuel des dommages et intéréts en droit frangais, le §280 al. 1*
BGB n’est qu'une base, sur laquelle se greffent d’autres dispositions venant encadrer la
prétention a des dommages et intéréts. Autrement dit, le droit du Schadensersatz n’est pas
contenu dans le §280 al. 1* BGB, il est seulement introduit par cette disposition, a laquelle
des dispositions ultérieures viennent ajouter des conditions supplémentaires. Pour ce qui est

des dommages et intéréts en lieu et place de la prestation, I’al. 3 du §280 BGB ajoute ainsi :

« Le créancier ne peut réclamer des dommages-intéréts en lieu et place de la prestation que si
les conditions supplémentaires du §281, du §282 ou du §283 sont remplies »**.

Chacun des §281, §282 et §283 BGB concerne un cas particulier d’inexécution. Le §284 offre

au créancier une alternative aux dommages et intéréts en lieu et place de la prestation que

nous présenterons ultérieurement *".

6% 280 al. 1 BGB, trad. R. LEGEAIS, M. PEDAMON (dir.), Code civil allemand, op. cit.

7 Art. 1147 du Code civil : « Le débiteur est condamné, s’il y a lieu, au paiement de dommages et intéréts, soit
a raison de l'inexécution de 1’obligation, soit a raison du retard dans 1’exécution, toutes les fois qu’il ne justifie
pas que ’inexécution provient d’une cause étrangére qui ne peut lui étre imputée, encore qu’il n’y ait aucune
mauvaise foi de sa part. »

% V. supra, spéc. n° 40.

699 §280 al. 3 BGB, trad. R. LEGEAIS, M. PEDAMON (dir.), Code civil allemand, op. cit.

"0 infra, spéc. n° 212.
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129. L’inexécution et la mauvaise exécution (§280 al. 1, al. 3, §281). Le §281 BGB

concerne I’hypothése la plus classique :

« (1) Dans la mesure ou le débiteur ne fournit pas la prestation échue ou ne la fournit pas
comme elle était due, le créancier peut, aux conditions du §280, al. 1, réclamer des dommages-
intéréts en lieu et place de la prestation, s’il a imparti au débiteur, sans succés, un délai
raisonnable pour ’exécution convenue ou I’exécution corrective. [...] »""'

Cette disposition a vocation a s’appliquer a I’inexécution au sens strict, c’est-a-dire «la
prestation non fournie », mais aussi a la mauvaise exécution ou encore I’exécution partielle,
appréhendés comme des cas de « prestation non fournie comme elle était due »'*%. Le calcul
des dommages et intéréts pourra s’avérer différent dans la deuxiéme hypothése (ou I’on

793 mais le

distinguera les « petits dommages et intéréts » des « grands dommages et intéréts »)
régime juridique sera le méme dans les deux cas. Il faut, pour obtenir des dommages et
intéréts en lieu et place de la prestation, réunir les conditions du §280 al. 1¥ — & savoir un
rapport d’obligation, la violation d’une obligation, I’imputabilit¢é au défendeur et le
dommage’™ — plus la condition du §281 al. 1° qui est ’octroi d’un délai supplémentaire

d’exécution au débiteur, la fameuse Nachfiist’”. 1l existe toutefois des cas particuliers dans

lesquels cette derni¢re condition tombe (§281 al. 2 et al. 3 BGB)™.

130. L’impossibilité d’exécution (§280 al. 1*, al. 3, §283). L’autre hypothése dans
laquelle le créancier peut vouloir obtenir des dommages et intéréts en lieu et place de
I’exécution est celle ou I’exécution est impossible. Comme sous I’empire du droit antérieur a
la réforme’”’, le BGB distingue 1’impossibilité qui existait déja au moment de la conclusion
(anfingliche Unmdglichkeit) et 1’'impossibilit¢ qui survient ultérieurement (nachtrdigliche
Unméglichkeit). Dans le premier cas, ce ne sont pas les §280 et s. BGB qui s’appliquent car
I’impossibilité affecte alors la formation du contrat plus que son exécution: ce qui est

reproché au débiteur n’est pas de n’avoir pas exécuté, c’est d’avoir promis ce qu’il ne pouvait

016281 al. 1 BGB, trad. R. LEGEAIS, M. PEDAMON (dir.), Code civil allemand, op. cit.

2 Selon le titre méme du §281 BGB : « Dommages et intéréts en lieu et place de la prestation non fournie ou
non fournie comme elle était due », trad. R. LEGEAIS, M. PEDAMON (dir.), Code civil allemand, op. cit.

793 Qur cette distinction, v. M. PEDAMON, Le contrat en droit allemand, 2° éd., Paris, LGDJ, 2004, spéc. p. 176 et
.
"V, D. LOOSCHELDERS, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, 12° éd., Miinchen, Franz Vahlen, 2014, spéc. n° 410 et
.
5 La Nachfrist a été présentée supra, v. spéc. n° 53.

76 8281 al. 2 et 3 BGB: «(2) La fixation du délai est inutile si le débiteur se refuse sérieusement et
définitivement a exécuter ou si des circonstances justifient, eu égard aux intéréts des deux parties, 1’exercice
immédiat du droit & dommages-intérets. (3) Si la fixation d’un délai n’est pas envisageable a raison de la nature
de la violation de I’obligation, une mise en garde la remplace. », trad. R. LEGEAIS, M. PEDAMON (dir.), Code
civil allemand, op. cit.

7 Comp. supra, spéc. n° 33.
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tenir’ . Le créancier sera tout de méme fondé a réclamer des dommages et intéréts en lieu et
place de I’exécution, mais en s’appuyant sur les §275 et §311 a BGB'”. A I’inverse, si
I’impossibilité survient postérieurement a la conclusion du contrat, il s’agit bien d’un trouble
dans I’exécution du contrat. Octroyer au débiteur un délai supplémentaire d’exécution serait
vain. Aussi, en vertu des §280 al. 1%, 280 al. 3 et 283 BGB, le créancier pourra faire valoir

son droit 2 des dommages et intéréts en lieu et place de la prestation sans Nachfiist’*°.

131. La violation d’une obligation accessoire (§280 al. 1%, al. 3, §282, §241 al. 2). Enfin,
il existe une derni¢ére hypothése dans laquelle le créancier peut exiger des dommages et
intéréts en lieu et place de I’exécution, qui est celle de la violation d’une obligation accessoire

(Nebenpflichten ou Schutzpflichten). Ces obligations sont visées au §241 al. 2 BGB :

«Le rapport d’obligation peut, selon son contenu, obliger chaque partie a prendre en
considération les droits, les biens et les intéréts de 1’autre partie. » 1

L’artisan qui repeint mon plafond, par exemple, a 1’obligation accessoire de veiller a ce que
mon patrimoine ne soit pas dégradé par son intervention. En principe, la violation d’une
obligation accessoire n’ouvre pas droit a des dommages et intéréts en lieu et place de la
prestation puisque, ce remede constitue un palliatif a ’absence de prestation. Or, le fait
qu’une obligation accessoire ait été bafouée ne signifie pas que la prestation principale n’a pas
€té ou ne peut plus étre exécutée. Il est tout a fait possible qu’apres le passage du peintre, mon
plafond soit superbe et ma moquette ruinée. Le non-respect d’une obligation accessoire ne
préjuge pas du succes de la prestation principale. Toutefois, il peut expliquer que le créancier
perde confiance dans le débiteur et ne souhaite plus le laisser continuer a exécuter. C’est pour

résoudre ce conflit qu’a été introduit le §282 BGB :

« Lorsque le débiteur viole une obligation selon le §241, al. 2, le créancier peut réclamer des
dommages-intéréts en lieu et place de la prestation aux conditions prévues par le §280, al. 1, si
1’on ne peut plus exiger de lui que cette prestation lui soit fournie par le débiteur. » '

Ainsi, exceptionnellement, les dommages et intéréts en lieu et place de la prestation pourront
étre octroyés en raison de la violation d’une obligation accessoire’'. Le plus souvent,

toutefois, celle-ci n’ouvrira droit qu’a des dommages et intéréts en marge de la prestation.

"% v, D. MEDICUS, S. LORENZ, Schuldrecht I, Allgemeiner Teil, Miinchen, Beck, 2012, spéc. n°® 342.

"y en détails D. MEDICUS, S. LORENZ, Schuldrecht I, Allgemeiner Teil, op. cit., loc. cit., H. BROX, W.-D.
WALKER, Allgemeines Schuldrecht, 39° éd., Miinchen, Beck, 2015, spéc. §22, n° 64 et s.; D. LOOSCHELDERS,
Schuldrecht, Aligemeiner Teil, op. cit., spéc. n° 622 et s.

M0y en détails H. BROX, W.-D. WALKER, Allgemeines Schuldrecht, op. cit., spéc. §22, n° 50 et s.; D.
LOOSCHELDERS, Schuldrecht, Aligemeiner Teil, op. cit., spéc. n° 613 et s.

7118241 al. 2 BGB, trad. R. LEGEAIS, M. PEDAMON (dir.), Code civil allemand, op. cit.

712 6282 BGB, trad. R. LEGEAIS, M. PEDAMON (dir.), Code civil allemand, op. cit.
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2. Les dommages et intéréts en marge de la prestation

132. Les dommages et intéréts pour retard d’exécution (§280 al. 1%, al. 2, §286). Les
dommages et intéréts en marge de la prestation n’ont pas de définition positive. Il s’agit des
« autres » dommages et intéréts, ceux qui ne sont pas accordés en lieu et place de la
prestation. Le BGB prévoit expressément un cas, le retard d’exécution, aux §280 al. 2 et

286", En vertu du premier de ces textes :

« Le créancier ne peut réclamer des dommages-intéréts pour retard dans I’exécution de la

prestation que si la condition supplémentaire du §286 est remplie. »'"°.

Cette condition supplémentaire du §286 BGB est une mise en demeure (Verzug). L’exigence
d’une mise en demeure a pour conséquence non négligeable que tous les frais déboursés par le
créancier du fait de I’inexécution antérieurement a la mise en demeure ne pourront étre mis a
la charge du débiteur. Ainsi, si la voiture que j’ai achetée n’est pas livrée le 1° du mois, que je
loue un véhicule de remplacement le 2, que je mets mon débiteur en demeure d’exécuter le 9,
et que je recois le véhicule le 15, les frais de location du 2 au 8 resteront a ma charge, et le
vendeur me versera des dommages et intéréts seulement a hauteur des frais de location du 9 et
au 15. Les alinéas 2 a 4 du §286 BGB prévoient toutefois plusieurs hypotheses dans lesquelles
le créancier peut faire I’économie d’une mise en demeure, notamment celle ou I’exécution est
due pour une date fixe’'®. 1l faut noter enfin que le retard de paiement d’une obligation
monétaire engendre des conséquences particulieres : comme en France, des intéréts

. . o 1
moratoires (Verzugszinsen) seront dus au créancier en vertu du §288 BGB'".

La distinction entre les dommages et intéréts pour retard et les dommages et intéréts en
lieu et place de I’exécution n’est pas toujours évidente en pratique. La question qu’il convient
de se poser est la suivante : le dommage dont le créancier cherche la réparation a-t-il été

définitivement subi, ou le débiteur peut-il encore le faire disparaitre en exécutant’'® ? Si

"3V en détails D. LOOSCHELDERS, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, op. cit., spéc. n° 605 et s. ; H. BROX, W.-D.
WALKER, Allgemeines Schuldrecht, op. cit., spéc. §25, n° 19.

4 Malgré son régime particulier, il s’agit bien de dommages et intéréts en marge de la prestation, v. en ce sens
D. LOOSCHELDERS, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, op. cit., spéc. n° 529 et D. MEDICUS, S. LORENZ, Schuldrecht
I, Allgemeiner Teil, op. cit., spéc. n° 354 : «[...] auch der Verzégerungsschaden [stellt] der Sache nach einen
Fall des Schadensersatz ,,neben* der Leistung [dar] ».

7158280 al. 2 BGB, trad. R. LEGEAIS, M. PEDAMON (dir.), Code civil allemand, op. cit.

716 8286 al. 2 BGB : « La mise en demeure est inutile (1.) lorsqu’un terme est fixé selon le calendrier pour
I’exécution de la prestation [...] », trad. R. LEGEAIS, M. PEDAMON (dir.), Code civil allemand, op. cit.

"7 Sur les intéréts moratoires, v. nos dév. détaillés infia, spéc. n® 325 et s.

"8 V. not. S. LORENZ, «Das Deckungsgeschift im System der Schadensarten oder: Was taugt die
,Zauberformel“? », in . Rechtsgeschdft, Methodenlehre und dariiber hinaus. Liber amicorum fiir Detlef Leenen
zum 70. Geburtstag am 4. August 2012, dir. M. HAUBLEIN, S. UTZ, Berlin, De Gruyter, 2012, p. 147, spéc. p. 151
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I’exécution ou plus exactement ’exécution corrective’'’

(Nacherfiillung) peut encore faire
disparaitre le dommage, il convient d’octroyer au créancier un délai supplémentaire pour y
parvenir (Nachfrist) et ce sont les dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution qui
constituent le remeéde approprié. A 1’inverse, si le dommage est déja définitivement survenu et
que I’exécution n’y changera rien, ce sont les dommages et intéréts pour retard qui seront mis
en jeu'”. Ainsi, dans I’exemple que nous avons donné, le fait que la voiture soit finalement

livrée le 15 ne change rien au fait que des frais de location ont été engagés jusqu’a cette date.

C’est donc au titre des dommages et intéréts pour retard que je dois en réclamer la réparation.

133. Les « simples » dommages et intéréts en marge de I’exécution (§280 al. 1°'). Enfin,
le §280 al. 1¥ BGB peut, lorsqu’aucun des cas particuliers envisagés aux alinéas 2 et 3 ne
trouve a s’appliquer, servir de fondement textuel autonome a 1’octroi de dommages et intéréts.
La doctrine parle alors de « simples » dommages et intéréts en marge de la prestation’>'.
Ceux-ci ne sont soumis a aucune condition supplémentaire a celles du §280 al. 1¥ BGB'*. 11
peut s’agir de la violation d’une obligation accessoire au sens du §241, al. 2 BGB. Dans
I’exemple évoqué plus haut, ce sont des dommages et intéréts en marge de la prestation que le
peintre doit verser du fait de la dégradation de la moquette a 1’occasion des travaux. La
violation d’une obligation accessoire constitue I’hypothese la plus fréquente des « simples »
dommages et intéréts du §280 al. 1¥ BGB™*. Néanmoins, il existe aussi des dommages et
intéréts en marge de I’exécution qui sont plus directement liés a la prestation principale. Selon
une doctrine majoritaire’** a laquelle s’est récemment rallié le Bundesgerichtshof '>, ce sont
bien des dommages et intéréts en marge de 1’exécution fondés exclusivement sur le §280 al.
1 BGB que fait valoir le créancier lorsqu’il réclame, suite a la livraison d’un matériel

défectueux, I’'indemnisation du préjudice 1i¢ aux pertes d’exploitation (Nutzungsausfille)

et s.; D. LOOSCHELDERS, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, op. cit., spéc. n° 528 ; D. MEDICUS, S. LORENZ,
Schuldrecht I, Allgemeiner Teil, op. cit., spéc. n° 352.

9 Selon la trad. retenue par R. LEGEAIS, M. PEDAMON (dir.), Code civil allemand, op. cit., spéc. §281 al. 1",
70y, a4 nouveau S. LORENZ, « Das Deckungsgeschift im System der Schadensarten oder: Was taugt die
,Zauberformel“? », op. cit., spéc. p. 151 et s. ; D. LOOSCHELDERS, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, op. cit., spéc.
n° 528 ; D. MEDICUS, S. LORENZ, Schuldrecht I, Aligemeiner Teil, op. cit., spéc. n° 352.

2! « Einfacher Schadensersatz statt der Leistung », par ex. H. KOTz, Vertragsrecht, 2° éd., Tiibingen, Mohr
Siebeck, 2012, spéc. n° 1025, D. MEDICUS, S. LORENZ, Schuldrecht I, Allgemeiner Teil, op. cit., spéc. n° 354 ou
encore D. LOOSCHELDERS, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, op. cit., spéc. n° 532 : « Was unter einfachem
Schadensersatz zu verstehen ist, wird im Gesetz nicht ndher beschrieben. Negativ ldsst sich formulieren, dass
§280 I in seinem selbsténdigen Anwendungsbereich alle Schaden umfasst, fiir welche die beiden folgenden
Absitze keine zusétzlichen Voraussetzungen aufstellen. ».

22 Ces conditions étant, rappelons-le, le rapport d’obligation (Schuldverhdltnis), la violation d’une obligation
(Pflichtverletzung), la faute (Vertretenmiissen) et le dommage (Schaden).

P, LOOSCHELDERS, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, op. cit., spéc. n° 533.

24y, D. LOOSCHELDERS, Schuldrecht, Aligemeiner Teil, op. cit., spéc. n° 546 et les réf. citées.

23 BGH, 19 juin 2009, V ZR 93/08, NJW 2009, 2674.
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jusqu’a la livraison d’un matériel en état de fonctionnement. La qualification est résolument
favorable au créancier, puisque son gain manqué sera indemnisé sans qu’il doive auparavant

1 26
mettre le débiteur en demeure %%,

B. Confrontation a la théorie du paiement et de la réparation

1. Une démarche distincte

134. Le point de départ théorique : la double nature des obligations contractuelles. La
distinction entre les deux catégories de dommages et intéréts en droit allemand prend appui
sur la diversité des obligations que le contrat met a la charge des parties, plutot que sur une
pluralit¢ de fonctions du remede contractuel. Nous savons que la réforme avait regroupé les
différentes formes d’inexécution (impossibilité, retard, violation positive du contrat, etc.) au
sein d’une notion unitaire : la violation de 1’obligation (Pflichtverletzung)’*’. Dans le méme
temps, elle a introduit une distinction importante entre deux catégories d’obligations : les
obligations principales orientées vers la prestation (Leistungspflichten) et les obligations
accessoires (Nebenpflichten ou Schutzpflichten)’®. Cette dichotomie des obligations allait se
répercuter au niveau des remedes. En rebaptisant « dommages et intéréts en lieu et place de la
prestation » les anciens « dommages et intéréts pour inexécution » (Schadensersatz wegen
Nichterfiillung)™®, le nouveau droit souligne que ces dommages et intéréts viennent en
remplacement non de I’exécution, mais de 1’obligation primaire ou principale a la prestation
que le contrat met a la charge des parties (primdre geschuldete Leistung)’>". La double nature

des dommages et intéréts s’inscrit ainsi dans la continuité de la double nature des obligations.

Que I’on ne s’y méprenne toutefois pas, I’obligation violée ne nous dit rien, a elle
seule, du reméde qui devra étre mis en jeu. Ainsi, les §280 al. 3 et §282 BGB prévoient
expressément la possibilité de réclamer des dommages et intéréts en lieu et place de la
prestation alors méme que "obligation violée ne serait qu’accessoire’'. Inversement, on ne
peut déduire du fait que 1’obligation principale a la prestation a été violée que ce sont des
dommages et intéréts en lieu et place de la prestation qui seront attribués. Comme nous

I’avons expliqué, tout dépend, en fait, du point de savoir si le dommage dont le créancier

26 Ce qu’il aurait dii faire en application du §286 BGB si ’on avait considéré qu’il s’agissait d’un préjudice
imputable au retard de livraison d’une machine exempte de vice.

21V supra, spéc. n° 34.

8. a nouveau supra, spéc. n° 34.

29 Comp. les §325 et §326 BGB dans leur rédaction antérieure a la réforme.

30 B KLUNZINGER, Einfiihrung in das Biirgerliche Recht, 14° éd., Miinchen, Verlag Vahlen, 2009, spéc. p. 324
BUY. supra, spéc. n° 131.
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cherche la réparation a été définitivement subi, ou si le débiteur peut encore le faire
disparaitre en exécutant’>~. Or, la violation d’une seule et unique obligation d’exécution peut
entrainer des dommages qui peuvent disparaitre avec une exécution corrective — par exemple
le remplacement d’une machine défectueuse par une machine en état de fonctionnement — et
d’autres qui ne le peuvent pas — telles les pertes d’exploitation de la machine jusqu’au
remplacement. Pis, un seul et méme type de dommage engendré par la violation d’une seule et
méme obligation peut tantdt entrer dans la catégorie des dommages et intéréts en marge de la
prestation et tantot dans celle des dommages et intéréts en lieu et place de la prestation’>.
Ainsi, si la nouvelle machine n’est finalement pas livrée et que le créancier résout le contrat,
les pertes d’exploitation survenues apres la résolution seront indemnisées par des dommages
et intéréts en lieu et place de la prestation, et celles d’avant la résolution par des dommages et

intéréts en marge de la prestation””.

Dés lors, méme si la double nature de 1’obligation est certainement le point de départ
de la consécration des dommages et intéréts en lieu et place de la prestation et des dommages
et intéréts en marge de la prestation, elle ne permet pas d’établir une démarcation pertinente
entre les deux. A cet égard, la fonction remplie par ces dommages et intéréts fournirait

certainement un modele explicatif plus pertinent.

135. L’enjeu pratique : le régime plus sévere des dommages et intéréts en lieu et place
de la prestation. La démarche allemande se démarque encore de I’approche fonctionnelle des
dommages et intéréts sur le plan du régime juridique attaché aux différents dommages et
intéréts. En France, Philippe Rémy a « découvert » 1’exécution par €équivalent pour enlever
une condition aux dommages et intéréts : le dommage. Selon lui, il n’était nul besoin d’exiger
que le créancier ait subi un dommage pour lui donner des dommages et intéréts ; il suffisait de
démontrer qu’il n’avait pas regu I’exécution. A I’inverse, en droit allemand, les dommages et
intéréts en lieu et place de la prestation viennent ajouter une condition aux dommages et
intérét : la Nachfrist. Ainsi, les dommages et intéréts a fonction de paiement en droit frangais
seraient plus faciles a obtenir que les dommages et intéréts a fonction de réparation, alors que

ce serait précisément ’inverse en droit allemand”®. De surcroit, I’introduction d’un régime

B2V supra, spéc. n° 132.

33y, D. MEDICUS, S. LORENZ, Schuldrecht I, Allgemeiner Teil, op. cit., spéc. n° 353a qui donne 1’exemple de la
perte des profits qu’auraient dii générer la revente et qui sont dus au titre des dommages et intéréts en lieu en
marge de I’exécution si la revente n’est plus possible (un bien saisonnier par exemple) ou des dommages et
intérét en lieu et place de 1’exécution si la revente est encore envisageable.

% V. not. S. LORENZ, «Das Deckungsgeschift im System der Schadensarten oder: Was taugt die
,,Zauberformel“? », op. cit., spéc. p. 149.

33 11 n’est toutefois pas certain que la Nachfrist soit si défavorable au créancier, comp. infra, spéc. n° 174.
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des dommages et intéréts dans lequel la condition de dommage disparaitrait ne serait pas
envisageable en droit allemand. Non qu’elle le soit beaucoup plus en droit frangais, mais le
fait est que le droit allemand retient une vision trés extensive du dommage qui peut sans
difficulté absorber la seule perte de la prestation promise. Tel est d’ailleurs précisément
I’objet des dommages et intéréts en lieu et place de la prestation — et c’est cet objet qui

rapproche in fine la démarche allemande de notre approche fonctionnelle.

2. Un rapprochement certain

136. L’impossible cumul des dommages et intéréts en lieu et place de la prestation
avec ’exécution en nature révélant une fonction commune. La distinction entre les
dommages et intéréts en lieu et place de la prestation et les dommages et intéréts en marge de
la prestation ne repose pas, a premicre vue, sur la fonction de paiement ou de réparation qu’ils
remplissent. Pourtant, lorsqu’on examine de plus pres les spécificités du Schadensersatz statt
der Leistung, il apparait que sa fonction de substitut a I’exécution joue un role déterminant

dans sa caractérisation. Le premier indice nous est fourni par 1’al. 4 du §281 BGB :

« Le droit a la prestation est exclu dés que le créancier a réclamé des dommages-intéréts en
lieu et place de la prestation. » >

Cette disposition, quand bien méme elle mentionne la prestation, tranche, en fait, la question
de I’articulation de 1’exécution en nature (Erfiillungsanspruch) avec la prétention a des
dommages et intéréts (Schadensersatzanspruch)™’. 1l en ressort que les dommages et intéréts
en lieu et place de la prestation sont un remede alternatif a I’exécution en nature. Autrement
dit, les dommages et intéréts en lieu et place de la prestation sont des dommages et intéréts en
lieu et place de /’exécution. L’exécution et les dommages et intéréts en lieu et place de la
prestation sont deux mesures qui « satisfont » le créancier sur un méme plan : celui de la
prestation promise qui constitue leur objet commun. En outre, alors que le Schadensersatz
englobe par principe tant la réparation en nature qu’en argent’*", la doctrine affirme que les
dommages et intéréts en lieu et place de la prestation ne sauraient, pour leur part, consister

qu’en une somme d’argent, sans quoi ils se confondraient avec 1’exécution elle-méme”’. Tout

736 8281 al. 4 BGB, trad. R. LEGEAIS, M. PEDAMON (dir.), Code civil allemand, op. cit.

1y, D. LOOSCHELDERS, Schuldrecht, Aligemeiner Teil, op. cit., spéc. n° 597 le a) intitulé « Das Verhiltnis von
Erfiillungs- und Schadensersatzanspruch ».

8V supra, spéc. n° 39.

V. en ce sens H. BRrOX, W.-D. WALKER, Allgemeines Schuldrecht, op. cit., spéc. §23, n° 50 : « Der Anspruch
ist auch auf Grundlage des §281 jedenfalls grundsatzlich auf Geldleistung beschrénkt. Durch Naturalrestitution
(§249 I) wiirde namlich die Wertung des §281 IV umgangen. »
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ceci témoigne bien de ce que les dommages et intéréts en lieu et place de la prestation

constituent un substitut a I’exécution.

137. La fonction de paiement du coiit de substitution confirmée par I’arrét du BGH
du 3 juillet 2013. Le §281 al. 4 BGB prive le créancier qui a réclamé des dommages et
intéréts en lieu et place de la prestation de la possibilité de prétendre ensuite a I’exécution. Le
Bundesgerichtshof a eu récemment a se prononcer sur I’hypothése inverse d’un créancier qui
réclamait des dommages et intéréts aprés avoir obtenu 1’exécution en nature. Le cas était
simple : un contrat de vente de biocarburant n’avait pas ét¢ honoré par le vendeur si bien que
I’acheteur, qui avait conclu un contrat de substitution a un prix plus élevé, réclamait au
vendeur des dommages et intéréts a hauteur des frais supplémentaires occasionnés par
I’opération de substitution (Mehrkosten des Deckungskaufs). La difficulté de 1’espéce tenait a
ce que I’acheteur avait déja obtenu, avant d’intenter cette action, la condamnation du vendeur
a D’exécution des livraisons suspendues. Pouvait-il encore réclamer des dommages et
intéréts ? Tout dépendait du point de savoir si I’indemnisation des surcolits du contrat de
substitution relevait des dommages et intéréts en marge de la prestation ou des dommages et
intéréts en lieu et place de la prestation. Les juges du fond, suivant une doctrine minoritaire,
avaient décidé que le surcolt de I’opération de remplacement pouvait étre considéré comme
un dommage imputable directement au retard et dont la réparation, fondée sur les §280, al. 1,
al. 2, §286 BGB, pouvait dés lors étre cumulée avec I’exécution’®’. Le Bundesgerichtshof,
dans un arrét du 3 juillet 2013, se rallia a la doctrine majoritaire et décida en sens inverse

que :

« Les surcolits d’un contrat de substitution conclu personnellement par 1’acheteur ne sont pas
réparables au titre des dommages et intéréts pour retard selon le §280, al. 1, al. 2, §286 BGB.
Il s’agit d’'un dommage qui survient a la place de la prestation, dont le créancier ne peut
prétendre a I’indemnisation qu’aux conditions prévues aux §280, al. 1, al. 3, §281 BGB et
qu’il ne peut donc pas demander aux cotés de I’exécution en nature. » !

La justification principale avancée par la Haute Cour est particulierement révélatrice de la
fonction qu’elle attribue aux dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution. Octroyer au
créancier 1’indemnisation du surcolit de 1’opération de substitution en sus de 1’exécution
reviendrait, selon elle, & donner au créancier une deuxiéme fois les bénéfices attendus du

contrat : « comme s’il pouvait réclamer la quantité de carburant commandée au prix convenu

™ LG Kiel, 18 mars 2011, 16 0 24/10 ; 0LG Schlesw ig, 4mai2012, 14 U 39/11.

bt BGH, 3 juil. 2013, VIII ZR 169/12, NJW 2013, 2959, spéc. Leitsatz, trad. libre de : « Mehrkosten eines
eigenen Deckungskaufs des Kéufers sind nicht als Verzogerungsschaden nach §280 Abs. 1, 2, §286 BGB
ersatzfahig. Es handelt sich um einen an die Stelle der Leistung tretenden Schaden, den der Glaubiger nur unter
den Voraussetzungen von §280 Abs. 1, 3, §281 BGB und somit nicht neben der Vertragserfiillung beanspruchen
kann. ».
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contractuellement deux fois » > C’est donc précisément parce que les dommages et intéréts
en lieu et place de I’exécution donnent au créancier les mémes avantages que 1’exécution
qu’ils ne peuvent étre cumulés a I’exécution en nature. Cette argumentation montre bien que
ce qui fait la spécificité des dommages et intéréts en lieu et place de la prestation, ¢’est qu’ils

remplissent, comme 1’exécution, une fonction de paiement au sens ot nous 1’avons définie .

138. Les fonctions de paiement et de réparation illustrées par les Mangelschiden et
Mangelfolgeschdden. Peut-on affirmer que les dommages et intéréts en lieu et place de la
prestation remplissent une fonction de paiement et les dommages et intéréts en marge de la
prestation une fonction de réparation ? La réponse a cette question est délicate et 1’on ne
prétendra pas y répondre dans les quelques lignes qui suivent. Dans certains cas, le lien entre
la fonction et la sanction se déduit assez facilement. Ce peut étre la livraison d’un bien vicié
ou défectueux, notamment. Dieter Medicus et Stephan Lorenz en donnent une illustration

75 . une éleveuse amateur de chats achéte un male

originale "** et tirée de faits réels
reproducteur qui se révele atteint d’une mycose. La maladie se propageant aux autres animaux
qu’elle possede, I’acheteuse doit assumer des frais de vétérinaire pour soigner I’ensemble des
animaux, frais qu’elle espére imputer au vendeur. Pour que son indemnisation couvre a la fois
des frais destinés a la guérison du male reproducteur « défectueux » que ceux acquittés pour
guérir ses premiers animaux, 1’acheteuse doit agir cumulativement sur deux fondements. Les
dommages et intéréts en lieu et place de la prestation des §280, al. 1, al. 3, §281 BGB lui
permettront de recouvrer les frais qui lui ont permis de remédier au vice lui-méme
(Mangelschdden), autrement dit de requinquer le chat vicié ; les autres frais de soin seront
couverts par les dommages et intéréts en marge de la prestation du §280 al. 1 qui réparent les
dommages consécutifs au vice (Mangelfolgeschdden). Ici, les dommages et intéréts en lieu et
place de la prestation remplissent bien une fonction de paiement puisqu’ils permettent in fine
a ’acheteuse d’obtenir le chat «sain » qui lui avait ét¢ promis. Quant aux dommages et
intéréts en marge de la prestation, parce qu’ils sont dirigés vers la préservation de I’intégrité
physique et patrimoniale du créancier (Integritdtsinteresse), leur visée est nécessairement

indemnitaire.

"2 BGH, 3 juil. 2013, ibid, spéc. n° 28, trad. libre de : « Wie die Revision zutreffend ausfiihrt, wire der Kliger,
falls ihm neben der im Vorprozess erfolgreich geltend gemachten Vertragserfiillung ein Anspruch auf Erstattung
der Mehrkosten des eigenen Deckungskaufs zugebilligt wiirde, zum Nachteil der Beklagten so gestellt, als hétte
er die bestellte Dieselmenge zu dem vertraglich vereinbarten Preis doppelt zu beanspruchen. ».

V. supra, spéc. n° 112.

#p, MEDICUS, S. LORENZ, Schuldrecht I, Allgemeiner Teil, op. cit., spéc. n° 353.

™ BGH, 11 juil. 2007, VIII ZR 110/06, NJW 2007, 2619.
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139. La (nouvelle) frontiére des dommages et intéréts en lieu et place de la prestation
et des dommages et intéréts en marge de la prestation a I’aune de la double fonction. Les
difficultés surgissent lorsque le créancier demande la réparation de bénéfices que I’exécution
aurait d0 lui apporter. Il peut s’agir notamment de pertes d’exploitations (Nutzungsausfille),
telle I’'impossibilité de générer une portée de chatons dans I’exemple précité, ou encore les
profits attendus d’une revente programmée (Anschlussgeschdft). Ces dommages affectent
I’intérét a Pexécution du créancier (Erfiillungsinteresse ou Aquivalenzinteresse)’*, ce qui
pourrait inciter a les rattacher aux dommages et intéréts en lieu et place de la prestation. C’est

d’ailleurs en ce sens que le droit antérieur & la réforme décidait ™’

. Cependant, comme
I’observe treés justement Stephan Lorenz, la transformation du Schadensersatz wegen
Nichterfiillung en Schadensersatz statt der Leistung impose de reconsidérer le champ
d’application de ces dommages et intéréts de maniére réductive **. Tous les dommages
orientés vers 1’intérét a 1’exécution n’ont plus vocation a étre compensés par les dommages et
intéréts en lieu et place de la prestation, mais seulement les dommages qui sont directement
imputables a la perte définitive de la prestation’®. La frontiére entre les dommages et intéréts
en lieu et place de la prestation et les dommages et intéréts en marge de la prestation est
toujours discutée, mais un consensus se dessine en faveur du critere du caractére
définitivement acquis du dommage (au sens ou I’exécution corrective ne le ferait plus
disparaitre)"°. Ce critére est venu restreindre le champ des dommages et intéréts en lieu et
place de la prestation et 1’a resserré autour de I’intérét a 1’exécution au sens strict,
« ’indemnisation du dommage d’inexécution au sens propre » comme 1’appelle Ulrich

51 e A .
Huber'. Plus ce resserrement sera étroit, mieux les dommages et intéréts en lieu et place de

I’exécution coincideront avec la fonction de paiement.

Pour I’heure, il serait inexact de conclure que la double nature des dommages et
intéréts du droit allemand répond a la double fonction de paiement et de réparation. Les
dommages et intéréts en lieu et place de la prestation remplissent bien foujours une fonction

de paiement, mais pas exclusivement. Les dommages et intéréts en marge de la prestation sont

746 Sur ces notions, v. infra, spéc. n° 203.

7S, LORENZ, « Das Deckungsgeschift im System der Schadensarten oder: Was taugt die ,,Zauberformel*? »,
op. cit., spéc. p. 150.

™8 Ibid., spéc. p. 150 et s.

™ Ibid, Stephan Lorenz compare ce critére de distinction 4 une « formule magique », v. spéc. p. 152.

30 Comp. nos dév. supra, spéc. n° 132.

By, HUBER, « Schadensersatz statt der Leistung », AcP 210 (2010), 319, spéc. p. 320, trad. libre de : « Ersatz
des Nichterfiillungsschadens im eigentlichen Sinn ».
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toujours et exclusivement indemnitaires, mais certains dommages trés étroitement liés a la

prestation leur échappent tout de méme.
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Conclusion du chapitre 2

140. La responsabilité contractuelle « en effervescence». On aurait pu croire la
controverse qui secoue la responsabilité contractuelle depuis un petit quart de siecle limitée a
I’Hexagone. Il n’en est rien. La doctrine anglaise, plus récemment, s’est interrogée a son tour
sur les questions de la nature et des fonctions des dommages et intéréts dus en cas
d’inexécution. Ce débat, tout comme en France, a révélé plusieurs visions des dommages et
intéréts et, plus fondamentalement, différentes fagons de penser le contrat lui-méme. La
synthése est encore en construction. Les similarités sont frappantes entre le mouvement
frangais et le mouvement anglais. Au commencement était la méme question : pourrait-il y
avoir des dommages et intéréts sans dommage ? Au final était le méme constat : certains
dommages et intéréts, au moins, remplissent une fonction de substitut a 1’exécution. Cette
idée de substitution a 1’exécution n’est pas étrangere non plus a la vision allemande des
dommages et intéréts contractuels. La réforme du droit des obligations de 2002 est en effet
venue consacrer la double nature des dommages et intéréts. Il y a, d’une part, les dommages et
intéréts en lieu et place de la prestation, d’autre part les dommages et intéréts en marge de la
prestation. Certes, dans la vision allemande, I’une et 1’autre sanctions sont indemnitaires par
nature : le Schadensersatz est 1a pour réparer les dommages et rien d’autre. Pourtant, ce
régime binaire des dommages et intéréts conforte 1’idée que la responsabilité contractuelle
remplit bien un double rdle, qui est a la fois d’offrir un substitut a I’exécution et de compenser

les pertes consécutives a 1’inexécution.

141. Pour une vision plurale de la responsabilité contractuelle. Loin de disqualifier la
responsabilité contractuelle, les débats entre opposants et défenseurs de la responsabilité
contractuelles ont finalement permis de révéler toute sa spécificité et, par 1a, sa pertinence.

Comme |’a relevé Claude Witz :

« Chacune des deux théses présente une part de vérité. Incontestablement, 1’assaut mené

contre le concept de responsabilité contractuelle a eu le grand mérite de mettre en exergue la

spécificité des dommages et intéréts contractuels [...] » .

La legon qui peut étre tirée de ces débats, c’est que la responsabilité contractuelle échoue a
étre appréhendée comme un mécanisme « simple ». Elle n’est pas « simple réparation »,
puisqu’avant méme de s’intéresser au dommage, elle cherche a fournir au créancier un

substitut d’exécution. Elle n’est pas non plus « simple paiement », puisque le substitut en

752 C. Witz, « La faute contractuelle — Rapport frangais », op. cit., spéc. p. 663.
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argent qu’elle octroie au créancier dépasse la valeur de la prestation pour couvrir les pertes

subies et le gain manqué consécutifs a I’inexécution. Il faut en conclure que :

«La responsabilité contractuelle n’est donc pas un «faux concept. » C’est un concept
. . y . N AT . 1ie s A4 753
complexe, mais bien réel, et qui a sa place a coté de celui de responsabilité délictuelle. »

Comme le relevait déja Jérome Huet, c’est la «toute [’ambiguit¢ de la notion de
responsabilité contractuelle » . C’est 1a aussi son intérét. Parfois, la responsabilité
contractuelle vient remplacer I’exécution en proposant un substitut pécuniaire destiné a
rétablir 1’équilibre rompu par le contrat. Elle remplit alors une fonction de paiement. D’autre
fois, elle s’intéresse au préjudice né de I’inexécution et cherche a le compenser. Elle remplit
alors une fonction de réparation. Souvent, les dommages et intéréts octroyés par le juge
offrent a la fois un équivalent en argent de la prestation inexécutée et une indemnisation des
pertes subies et les gains manqués par le créancier. La responsabilité contractuelle accomplit
alors ses deux fonctions de paiement et de réparation. Seule une vision plurale de la
responsabilité contractuelle permet de surmonter I’opposition apparente entre la théorie de

I’exécution par €équivalent et la vision indemnitaire de la responsabilité.

3 J.FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, Les obligations, t. 3, Le rapport d obligation, 8° éd., Paris, Dalloz, 2013,
spéc. n° 178.

>4 J. HUET, Responsabilité contractuelle et responsabilité délictuelle : essai de délimitation entre les deux ordres
de responsabilité, op. cit., spéc. n° 23, p. 28 : «[...] cela montre toute I’ambiguité de la notion de responsabilité
contractuelle : celle-ci ne saurait étre considérée ni comme un simple paiement par équivalent d’une dette
préexistante, ni seulement comme la source d’une obligation de réparation parfaitement nouvelle. Elle constitue
tantot 1’un, tantdt ’autre, voire 1’un et 1’autre a la fois. ».
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Conclusion du Titre 1

142. De la double nature a la double fonction de la responsabilité contractuelle. Un
raisonnement en deux temps a permis de révéler la double fonction de paiement et de
réparation de la responsabilité contractuelle. Dans un premier temps, 1’étude de la place de la
responsabilité contractuelle au sein des sanctions de 1’inexécution a montré la double nature
de la responsabilité contractuelle. Tantot, elle constitue une sanction compléte et autonome de
I’inexécution. Tantdt, elle s’ajoute a une autre sanction — exécution forcée ou réparation —
qu’elle ne fait que compléter. Dans un second temps, cette double nature de la responsabilité
contractuelle a été expliquée par la dualité des fonctions qu’elle remplit. Comme I’exécution
ou la résolution, la responsabilité contractuelle offre d’abord une solution a I’inexécution elle-
méme. Les dommages et intéréts ont alors pour dessein de donner au créancier de I’obligation
inexécutée un équivalent en argent de ce que le contrat lui promettait et qu’il n’a pas regu :
c’est la fonction de paiement. La responsabilité contractuelle va cependant plus loin. Elle ne
s’arréte pas au sort du contrat mais s’intéresse ¢galement au sort du créancier. Les dommages
et intéréts accordés au créancier ont donc également pour objectif de compenser les pertes
qu’il a subies et le gain qu’il a manqué par suite de ’inexécution : c’est la fonction de
réparation. Ensemble, la fonction de paiement et la fonction de réparation participent a la
mission générale de la responsabilit¢ contractuelle, qui est le rétablissement du créancier.
Pour replacer le créancier dans une situation patrimoniale comparable a celle qui serait la
sienne si le contrat avait été exécuté, la responsabilité contractuelle accorde au créancier une
somme d’argent correspondant, si elle est demandée a titre exclusif, & un substitut de
I’exécution et, en toute hypotheése, a une réparation du préjudice contractuel subi par le

créancier.

143. De la double fonction a la double sanction de la responsabilité contractuelle. Bien
que participant ensemble a la mission générale de rétablissement de la responsabilité
contractuelle, les deux fonctions de paiement et de réparation doivent étre distinguées. A
chacune de ces fonctions correspond une sanction autonome et a laquelle devrait correspondre
un régime propre. C’est déja partiellement le cas, et ce que I’on a pu analyser comme des
incohérences de la jurisprudence n’est parfois que le reflet de cette diversité des fonctions de
la responsabilité contractuelle. Cependant, si la thése de la double fonction de la
responsabilité contractuelle regoit un écho grandissant en doctrine, le pas qui meéne a une

double sanction de la responsabilité contractuelle est encore loin d’étre franchi. Il est pourtant
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indispensable. Pour remplir efficacement les fonctions de paiement et de réparation qui sont
les siennes, la responsabilité contractuelle doit se décliner en plusieurs sanctions assorties
chacune d’un corps de régles propres. Ce sont ces sanctions de la responsabilité contractuelle

traduisant le paiement et la réparation qui feront 1’objet du titre second.
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TITRE 2. LES SANCTIONS TRADUISANT
LE PAIEMENT ET LA REPARATION

144. D’une dualité de fonctions a une dualité de sanctions. Les dommages et intéréts
octroyés par le juge au titre de la responsabilité contractuelle répondent a un double enjeu :
d’une part rétablir 1’équilibre dévoyé par I’inexécution en fournissant au créancier un
¢quivalent en argent de la prestation promise, d’autre part compenser le créancier en
I’indemnisant des pertes et des gains manqués résultant de 1’inexécution. La démonstration de
la double fonction remplie par la responsabilité contractuelle a fait 1’objet du premier titre. On
ne peut toutefois s’arréter a la démonstration d’une double fonction sans rechercher si celle-ci
aboutit a une double sanction. Vérifier la pertinence de la double fonction et construire un
régime qui en tire les enseignements théoriques et pratiques : tel est ’enjeu de ce second titre.
Il nous ameénera a constater que le double objectif de la responsabilité contractuelle est
accompli par les dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution qui réalisent la fonction
de paiement, ainsi que par les dommages et intéréts compensatoires qui réalisent la fonction

de réparation.

145. Le choix terminologique des dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution.
Comment désigner, pour commencer, les dommages et intéréts qui remplissent une fonction
de paiement ? Comme nous 1’avons vu, la notion d’exécution par équivalent est ambigué, elle
occulte la nature méme de la sanction des dommages et intéréts et il est préférable de
I’écarter " . Philippe Stoffel-Munck parle simplement de « dommages et intéréts de
paiement » °°. L’inconvénient de cette terminologie, c’est que les dommages et intéréts sont
bien un substitut au paiement, mais ils ne sont pas un paiement a proprement parler’”’, ce qui
ne manque pas de donner a 1’expression une sonorité d’oxymore’*. Pour les mémes raisons,
le qualificatif de « satisfactoire » suggéré par Mireille Bacache-Gibeili n’emporte pas notre

759

adhésion”™". Nous avons choisi de nous inspirer de la notion allemande de « dommages et

3V supra, spéc. n® 111.

36 py, STOFFEL-MUNCK, « Responsabilité contractuelle », chron., RDC, 2004, p. 280.

BTV . supra, spéc. n° 112.

7% Comp. E. SAVAUX., R.-N. SCHUTZ, « Exécution par équivalent, responsabilité et droits subjectifs, Réflexions
a partir du contrat de bail », in : Propos sur les obligations et quelques autres themes fondamentaux du droit :
mélanges offerts a Jean-Luc Aubert, Paris, Dalloz, 2005, p. 271, spéc. p. 281, note 36, selon lesquels : «la
formule est a priori insolite [...] ».

V.M. BACACHE-GIBEILIL, Les obligations. La responsabilité civile extracontractuelle, Traité de Droit civil,
dir. N. MOLFESSIS, t. 5, 2° éd., Paris, Economica, 2012, spéc. n° 72, qui parle de « double fonction satisfactoire et
compensatoire ».
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intéréts en lieu et place de la prestation » (Schadensersatz statt der Leistung). Si le 1égislateur
allemand parle de dommages et intéréts en lieu et place de la « prestation », nous lui préférons
I’expression de dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution pour trois raisons.
D’abord, la formule souligne que cette sanction constitue un substitut (« en lieu et place ») a
I’autre sanction qu’est 1I’exécution — autrement dit que 1’une et 1’autre sanction se situent sur
un méme plan et sont alternatives. La « prestation » est, d’abord, une notion inconnue de
certains droits, notamment du droit anglais. Méme dans les pays qui ’utilisent, elle demeure
un concept assez mal défini (est-ce 1’obligation principale ? 1’obligation caractéristique ?
I’obligation essentielle ? 1’obligation réciproque dans le contrat synallagmatique ?). Le projet
d’ordonnance portant réforme du droit des contrats propose de donner une place plus
importante a cette notion qu’il utilise beaucoup’®. S’il ne la définit pas, il semble la tenir pour
synonyme de 1’objet de I’obligation’®", ce qui laisse la question entiére : est-ce 1’objet de route
obligation ou seulement de I’obligation principale ? Il est incontestable que la notion de
« prestation » est utile pour décrire les dommages et intéréts a fonction de paiement, et il nous
arrivera de 'utiliser. Nous tiendrons alors cette notion pour synonyme de 1’objet du contrat.
La prestation est en quelque sorte /‘objet de I’exécution, quand I’exécution est le moyen
d’aboutir a cet objet. D¢&s lors, il apparaitra évident que les dommages et intéréts a fonction de
paiement sont mieux désignés par I’expression de dommages et intéréts en lieu et place de
« I’exécution ». Ce n’est pas 1’objet de I’exécution qui change, quand les dommages et
intéréts sont demandés, mais uniquement le moyen de 1’obtenir, qui « passe » de 1’exécution
aux dommages et intéréts. C’est pourquoi la notion de dommages et intéréts en lieu et place

de I’exécution apparait, somme toute, la plus appropriée.

146. Le choix terminologique des dommages et intéréts compensatoires. La désignation
des dommages et intéréts a fonction de réparation souléve moins de difficultés. Le qualificatif

« compensatoire » est a la fois le plus répandu et le plus limpide. Selon le Vocabulaire

0y, Projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des
obligations publié sur le site du Ministere de la Justice le 25 février 2015, spéc. les art. 1110 (contrat a exécution
instantanée), art. 1131 et 1132 (erreur sur les qualités essentielles de la prestation), art. 1134 (erreur sur les
motifs), art. 1135 et 1138 (erreur sur la valeur), art. 1147 (nullité pour incapacité), art. 1162 (objet du contrat),
art. 1163 (fixation unilatérale du prix), art. 1166 (qualité de la prestation), art. 1169 (a propos du déséquilibre
significatif), art. 1178 (restitution des prestations suite a la nullit€), art. 1206 (stipulation pour autrui), art. 1220
(suspension de 1’exécution), art. 1229 (restitution des prestations suite a la résolution), art. 1306 (obligation
cumulative), art. 1307 a 1307-5 (obligation alternative), art. 1308 (obligation facultative), art. 1309 et 1319
(obligation a prestation indivisible), art. 1320 (définition du paiement), art. 1320-4 (paiement partiel), art. 1323-1
(consignation), art. 1328 (impossibilité d’exécuter), art. 1353-1 (restitution d’une somme d’argent).

781 projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats, op. cit., spéc. art. 1162, al. 1% « L’obligation a
pour objet une prestation présente ou future ».
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juridique de I’ Association Henri Capitant, les dommages et intéréts compensatoires désignent

la:

« Somme d’argent destinée, en matiere de responsabilité délictuelle ou contractuelle, a réparer
exactement le préjudice (not. celui qui résulte de I’inexécution de I’obligation), de telle sorte
que la victime n’en retire ni profit, ni perte. »**

La compensation et la réparation seront ainsi tenues pour synonymes tout au long de

I’étude’®. Le droit anglais parle également de compensatory damages. En droit allemand,
I’idée de compensation est déja exprimée par le mot lui-méme de Schadensersatz, qui signifie

littéralement substitut ou remplacement du dommage.

147. L’enjeu : la construction des deux régimes de dommages et intéréts. L’¢tude des
dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution et des dommages et intéréts
compensatoires souléve un certain nombre de difficultés méthodologiques. Si I’idée se fait
aujourd’hui de plus en plus prégnante que les dommages et intéréts remplissent non seulement
une fonction de réparation, mais aussi une fonction de « paiement » (selon la terminologie
francaise) ou de « substitut a I’exécution » (selon les terminologies anglaise et allemande),
cette dualit¢ de fonction ne se traduit pas encore ouvertement au stade des sanctions.
L’Allemagne a certes consacré la distinction entre les dommages et intéréts en lieu et place de
la prestation (Schadensersatz statt der Leistung) et dommages et intéréts en marge de la
prestation (Schadensersatz neben der Leistung), mais nous avons vu qu’elle ne recoupe pas
exactement la distinction entre la fonction de paiement et la fonction de réparation’®*. La
difficulté est accrue en France et en Angleterre, ou il n’existe qu’une seule catégorie de
dommages et intéréts, qui assume tantot une fonction de paiement, tantdt une fonction de
réparation, et tantdt les deux. Il a alors été nécessaire d’analyser en détails ces dommages et
intéréts — leur objet, leur mesure, leur régime — afin de procéder au partage entre ce qui reléve
des dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution et ce qui reléve des dommages et
intéréts compensatoires. L’exercice s’étant révélé fructueux, il est possible de présenter 1’une
et I’autre catégorie de dommages et intéréts de maniére autonome. La sanction principale’® a

I’inexécution que sont les dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution sera exposée en

%2 G. CorNU (dir.), Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, 10° éd., Paris, PUF, 2014, sous
« Compensatoire ».

763 D’autres auteurs, au contraire, distinguent la compensation de la réparation, la premicre se rapprochant de ce
que nous décrivons comme la fonction de paiement, v. not. A. BENABENT, note sous Com., 30 juin 1992, D.,
1994, p. 454.

4V supra, spéc. n° 134.

765 Sur le sens de « sanction principale », v. supra, spéc. n° 81.
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premier (chapitre 1), la sanction complémentaire’®® des dommages et intéréts compensatoires

en second (chapitre 2).

Chapitre 1. Les dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution

Chapitre 2. Les dommages et intéréts compensatoires

766 Sur le sens de « sanction complémentaire », v. supra, spéc. n® 82.
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Chapitre 1. Les dommages et intéréts en lieu et place

de Pexécution

148. Définition des dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution. Les dommages

et intéréts en lieu et place de ’exécution peuvent étre définis comme une :

la sanction de la responsabilité contractuelle qui oblige le débiteur a payer au créancier victime
de I’inexécution un substitut en argent a I’exécution en nature du contrat

Cette définition met 1’accent sur la notion de « substitut » sur le modele des substitutive et
substitutionary damages de la doctrine anglaise’®’. On pourrait aussi parler « d’équivalent »
en argent a I’exécution, mais cela nous raménerait a la notion « d’exécution par équivalent »
dont nous avons déja fait la critique’®. Les dommages et intéréts en lieu et place de
I’exécution ne sont pas une mesure d’exécution, fut-elle par équivalent, ils sont « autre
chose » qui intervient en lieu et place de celle-ci : un remplacement, un substitut. C’est tout le

sens de leur nom de dommages et intéréts « en lieu et place de I’exécution ».

149. Divergences sur I’étendue des dommages et intéréts a fonction de paiement.
Aujourd’hui, comme nous 1’avons vu, les auteurs sont nombreux a considérer que les
dommages et intéréts remplissent une fonction de paiement, d’exécution par €quivalent ou de
substitut d’exécution, soit de maniere exclusive, soit aux cotés de la fonction de réparation.
Néanmoins, les opinions divergent considérablement quand il s’agit de savoir ce qu’ont
vocation a couvrir ces dommages et intéréts. Jérdme Huet, qui fut le premier a distinguer les
fonctions de paiement et de réparation, illustrait le « droit au paiement » par les exemples

suivants :

- les malfacons affectant une construction ;

- la détérioration de la chose déposée ;

- ’impossibilité d’utiliser les lieux loués ;

- la non-conformité de la chose vendue ;

- la mauvaise qualité d’une prestation de service quelconque’®.

A D'inverse, relevaient selon lui du « droit a réparation » :

- le préjudice corporel résultant d’un vice de construction ;

- le vol subi par le client d’un hotel dans cet établissement ;

- la détérioration des meubles entreposés dans les locaux loués ;

- le dommage physique subi par le passager d’un train accidenté ;

TV supra, spéc. n° 121 et s. sur ces deux notions.

"8V supra, spéc. n° 111.

789 J HUET, Responsabilité contractuelle et responsabilité délictuelle : essai de délimitation entre les deux ordres
de responsabilité, thése Paris 11, dacty., 1978, spéc. n° 29, p. 35.
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- plus généralement, les atteintes a la sécurité d’un contractant dans sa personne physique ou
dans ses biens autres que ceux faisant 1’objet de la convention, si elles entrent parmi les suites
commandées par 1’équité au sens de I’art. 1135 du Code civil .

Il est frappant de noter que la liste établie a propos du droit a réparation ne vise que des
atteintes a I’intégrité physique ou la propriété de la victime, autrement dit son statu quo. La
distinction entre la fonction de paiement et la fonction de réparation que propose Jérome Huet
recoupe, en fait, la distinction entre [’intérét positif et I’intérét négatif ''*. Tout ce qui est une
conséquence de I’inexécution appartient au paiement ; seuls sont exclus les dommages dont le
contrat ne constitue qu’une trame de fond et qui touchent le contractant dans sa personne ou
ses autres biens. Cela devient trés clair lorsqu’il donne I’exemple du voyageur qui, en raison

du retard, manque un rendez-vous important (souligné dans 1’original) :

«[...] il nous semble que le préjudice causé, en I’occurrence, constitue un manque a gagner
qui doit étre, encore, considéré comme la perte du bénéfice escompté de 1’opération par le
créancier. Certes, les dommages-intéréts alloués au transporteur seront supérieurs au simple
prix du transport. Mais cette considération n’est pas déterminante. Il ne faut pas voir dans
I’exécution par équivalent un décalque du colit que représente I’exécution en nature. [...]
L’important est de savoir si I’indemnisation tend a compenser 1’absence des avantages
particuliers que le créancier attend du contrat et en vue desquels il a conclu I’accord : et c’est
bien ce qui se produit lorsque le voyageur n’arrive pas a destination au moment prévu. »' >

Cette fonction de paiement entendue par Jérome Huet est donc fort différente de celle mis en

avant par les initiateurs de la controverse des années 1990

. En effet, pour Philippe Rémy,
comme pour Philippe Le Tourneau, 1’exécution par €équivalent doit au contraire étre a 1’exacte

mesure de I’exécution en nature. Selon le premier auteur :

«[les dommages et intéréts] procurent au créancier réclamant cette forme de satisfaction
I’équivalent de ce que lui aurait procuré I’exécution en nature - mais rien de plus »”'*

Le second rappelle quant a lui que :

7 . , . 775
« I’équivalent ne peut pas dépasser le promis »'".

Aussi la fonction de paiement est-elle entendue dans un sens beaucoup plus étroit par ces
deux auteurs que par Jérome Huet. Pour Philippe Rémy et Philippe Le Tourneau, la fonction

de paiement se refléte uniquement dans le bénéfice attendu de la prestation, ce que 1’on

7 Ibid., spéc. n° 29, p. 36.

" Sur cette distinction, v. infia, spéc. n° 203 et s.

72 J. HUET, Responsabilité contractuelle et responsabilité délictuelle : essai de délimitation entre les deux ordres
de responsabilité, op. cit., spéc. n° 29, p. 36 et 37.

3 Sur laquelle v. supra, spéc. n° 91 et s.

714 py, REMY, « La responsabilité contractuelle : histoire d’un faux concept », RTD civ., 1997, p. 323, spéc. n°
41, p. 351.

75 PH. LE TOURNEAU (dir.), Droit de la responsabilité et des contrats, régimes d’indemnisation, 10° éd., Paris,
Dalloz, 2014, spéc. n® 1037.
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appelle aussi le dommage « intrinséque » '° ou « consubstantiel » & I’inexécution’’’. Pour
Jérome Huet, la fonction de paiement est plus large et inclut toutes les suites de 1’inexécution
pourvu qu’elles puissent étre rattachées au bénéfice attendu du contrat, donc également une

partie du dommage « extrinséque » ou « consécutif » & I’inexécution’”®.

150. Que veut-on faire avec la fonction de paiement ? L’enjeu de la reconnaissance de la
fonction de paiement n’est pas le méme pour Philippe Rémy et Jérdme Huet et c’est ce qui
explique, selon nous, qu’ils ne retiennent pas la méme définition. Si Jérdme Huet retient une
acception large de la fonction de paiement, c’est que celle-ci suffit a sa démonstration.
L’enjeu de sa thése n’a jamais été de décrire les fonctions de la responsabilité contractuelle,
mais de délimiter la responsabilité contractuelle et la responsabilité délictuelle”””. S’il a érigé
la double fonction de paiement et de réparation en un « principe d’analyse », c¢’était parce
qu’elle devait s’avérer « fondamentale, aussi bien pour mesurer 1’opposition de nature entre
les deux responsabilités que, par la suite, lors de la délimitation de leurs domaines
respectifs » *°. A Dinverse, distinguer, a I’intérieur des dommages et intéréts a fonction de
paiement, ceux qui portaient sur le paiement au sens strict, c’est-a-dire le bénéfice de la
prestation promise, de ceux orientés vers les avantages attendus de I’exécution, n’aurait rien
apporté au raisonnement. Aussi la fonction de paiement pouvait-elle étre entendue dans ce
sens large. La démarche de Philippe Rémy est différente, méme si lui aussi s’intéresse a la
frontiére entre le contrat et le délit. Ce qui a amené Philippe Rémy a proner le « resserrement
du contrat» et a «réduire [...] a sa fonction d’exécution forcée » la responsabilité
contractuelle, c’était son intention de « redonner [au délit] compétence exclusive pour la
réparation des dommages » "' Tel est I’enjeu majeur présenté dés le début de son article’ et
repris en conclusion®. Dés lors, puisqu’il s’agit de transmettre a la responsabilité délictuelle

toute la réparation, la fonction de paiement assumée par la responsabilité contractuelle ne peut

"8V infra, spéc. n° 154 et s.

"7V not. P. GROSSER, Les remédes a I’inexécution du contrat : essai de classification, thése Paris, dacty., 2000,
spéc. n° 392 et s, qui oppose le dommage consubstantiel a 1’inexécution au dommage consécutif a
I’inexécution ; F. LEDUC, « La réparation intégrale du dommage », in : Le dommage et sa réparation dans la
responsabilité contractuelle et extracontractuelle, Etudes de droit comparé, dir. B. DUBUISSON, P. JOURDAIN,
Bruxelles, Bruylant, 2015, p. 403, spéc. note 39 de la p. 413, qui oppose le dommage consubstantiel a
I’inexécution aux préjudices subséquents.

78 Une partie seulement car les atteintes a I’intégrité physique de la personne ou & ses autres biens sont aussi des
dommages consécutifs a I’inexécution, mais ils appartiennent, eux, a la fonction de réparation.

7 Selon le titre méme de son étude :

80 3. HUET, Responsabilité contractuelle et responsabilité délictuelle : essai de délimitation entre les deux
ordres de responsabilité, op. cit., spéc.n° 11, p. 11.

81 pH. REMY, « La responsabilité contractuelle : histoire d’un faux concept », op. cit., spéc. n® 47, p. 355.

82 Ibid., spéc. n® 1, p. 323.

8 Ibid., spéc. n® 47, p. 355.
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étre concue que de manicre restrictive : elle ne visera « ni plus, ni autre chose que 1’objet

méme de ’obligation inexécutée — 1’avantage promis et non regu » .

151. La fonction de paiement comme outil de construction des dommages et intéréts
en lieu et place de DI’exécution. Le but que I’on poursuit marque nécessairement son
empreinte sur les outils que I’on développe pour I’atteindre. Le notre n’est pas de tracer une
frontiére entre le contrat et le délit ; il n’est pas non plus de déplacer cette frontiére. Ce qui
nous anime est le lien entre les fonctions et les sanctions de la responsabilité contractuelle. Ce
que nous cherchons, ¢’est a mettre en concordance une théorie et une pratique. La fonction de
paiement constitue 1’'un des fils directeurs que nous utilisons pour relier la théorie et la
pratique. D’une part, la fonction de paiement permet de décrire les dommages et intéréts en
lieu et place de I’exécution (section 1). D’autre part, elle contribue a construire le régime des

dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution (section 2).

Section 1. La détermination des dommages et intéréts en lieu et place de 1’exécution

Section 2. La construction d’un régime des dommages et intéréts en lieu et place de

I’exécution

84 Ibid., spéc. n® 41, p. 351.
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Section 1. La détermination des dommages et intéréts en

lieu et place de ’exécution

152. Que « couvrent » les dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution ? L’objet
des dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution est contenu dans la définition qui en a
été donnée : c’est « un substitut en argent a I’exécution » '*. Cela ne révéle toutefois pas
directement son étendue, qui dépend encore de ce que 1’on entend par « substitut » et par
«exécution ». S’agit-il uniquement de procurer au créancier un équivalent de la prestation
promise, ou bien ces dommages et intéréts s’étendent-ils aux suites de 1’inexécution, telles
que les dépenses inutiles, les gains manqués, les pertes de profits, les préjudices économiques,
les préjudices moraux ? Comme Philippe Rémy, nous pensons que la fonction de paiement ne
doit viser que le bénéfice attendu de la promesse. C’est seulement dans ce bénéfice entendu
strictement (I’objet de 1’exécution ou la prestation) que se perpétue, selon nous, le droit au
paiement. C’est aussi une raison plus pragmatique qui motive notre choix : si ’on devait y
inclure les dommages et intéréts consécutifs a I’inexécution, la distinction entre le paiement et
la réparation ne présenterait plus d’intérét. Du moins n’en aurait-elle plus dans 1’objectif qui
est le nbtre, et qui consiste a démontrer qu’a la fonction de paiement correspondent des
dommages et intéréts d’un type particulier et différent des dommages et intéréts
compensatoires. Il suffit de penser au critére du dommage : il n’y a que pour I’équivalent de la
prestation que I’on peut s’affranchir de sa démonstration, alors que les pertes subies et les
gains manqués qui sont les suites de 1’inexécution sont précisément le dommage reflété par
les dommages et intéréts compensatoires. La ligne de partage se situe entre I’équivalent de la
prestation et les avantages attendus de celle-ci, non seulement en théorie, mais également en

pratique.

C’est donc le dommage «intrinséque » ou « consubstantiel » a 1’exécution que
« couvrent » les dommages et intéréts en lieu et place de 1I’exécution, mais si cette image est
utile, elle reste simpliste (§1). En réalité, ’objet des dommages et intéréts en lieu et place de
I’exécution est de fournir un substitut a I’exécution corrective, ce qui, nous le verrons, n’est

pas tout a fait la méme chose (§2).

V. supra, spéc. n° 148.
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§1. La vision simplifiée: DP’indemnisation d’un dommage

intrinseque

153. L’objet des dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution recoupant I’objet
du contrat. Les dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution sont un substitut a
I’exécution. Ils doivent fournir au créancier un équivalent de « ce a quoi » il avait droit en
vertu du contrat. L’objet des dommages et intéréts recoupe donc I’objet du contrat lui-méme,
ce a quoi le créancier avait droit en vertu du contrat, sa prétention, ou encore la « prestation »
promise. Cet objet est parfois présenté comme un « dommage intrinséque » ou, en droit
anglais, un « dommage immédiat » (direct loss). Ces descriptions donnent un premier apergu
de ce en quoi consistent les dommages et intéréts en lieu et place de 1’exécution (A), mais le

recours a la notion de « dommage » est inappropri¢ et il doit étre écarté (B).

A. La fonction de paiement confondue avec ’'indemnisation d’un dommage

intrinséque
1. Le dommage intrinséque selon Pothier

154. Le dommage intrinséque : du droit romain a Pothier. La distinction entre le
dommage intrinséque et le dommage extrinseéque remonte au droit romain. On trouve ainsi
dans les écrits de Paul I’indication que le dommage réparable par 1’actio empti correspond a
I’équivalent a la valeur de 1’objet du contrat (circa ipsa rem) et dans ceux d’Ulpien que si le
vendeur connaissait le vice et I’a tu, il devra réparer la totalité du dommage qui découle de sa
mauvaise exécution’*°. Ce n’est toutefois qu’a partir du Moyen-Age, sous I’influence des
glossateurs, que se développe la distinction entre interesse circa ipsa rem et interesse extra
rem’™". 11 faudra encore ’influence du droit naturel pour que cette distinction soit mise en
relation avec 1’idée de promesse et pour que I’on trouve dans 1’étendue de la volonté du
débiteur la justification de 1’étendue de I’indemnisation a laquelle il devait étre tenu’*®. Ce
lien entre la volonté (explicite ou implicite) du débiteur et 1’é¢tendue de I’indemnisation a

laquelle il s’expose est essentiel dans la conception de Pothier. 1l écrit ainsi que :

8 R. ZIMMERMANN, The Law of Obligations, Roman Foundations of the Civilian Tradition, Oxford, OUP,
1996, spéc. p. 830 et s., et les réf. citées.

7 Ibid.

88 p, PICHONNAZ, « Prévisibilit¢ du dommage et damnum extra rem », in : Meditationes de iure et historia.
Essays in honour of Laurens Winkel, R. VAN DEN BERGH, G. VAN NIEKERK, P. PICHONNAZ, et al. (dir), Pretoria,
University of South Africa Press, 2014, p. 702, spéc. p. 710 et s.
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« Ordinairement les parties sont censées n’avoir prévu que les dommages et intéréts que le
créancier, par I’inexécution de 1’obligation, pourroit souffrir par rapport a la chose méme qui
en a été 1’objet, et non ceux que 1’inexécution de I’obligation lui a occasionnés d’ailleurs dans

ses autres biens : c’est pourquoi, dans ce cas, le débiteur n’est pas tenu de ceux-ci, mais

seulement de ceux soufferts par rapport & la chose qui a fait 1’objet de I’obligation [...] » ™.

En principe, le débiteur n’est donc tenu que des dommages et intéréts intrins€éques parce que
telle est la seule conséquence qu’il a entendu assumer. Pothier introduit toutefois des
nuances : le débiteur devra tout de méme indemniser le dommage extrinséque s’il apparait

0 ce qu’il est supposé avoir fait

qu’il «s’en est expressément ou tacitement chargé» '
notamment s’il est « homme de métier »”°". Si enfin le débiteur s’est rendu coupable de dol, il

) : L T o792
devra indemniser le créancier tant du dommage intrinseéque que du dommage extrinseque’ .

Intervient alors 1I’exemple célébrissime de la vache infectée :

« Par exemple, si un marchand m’a vendu une vache qu’il s’avoit étre infectée d’une maladie
contagieuse, et qu’il m’ait dissimulé ce vice, cette dissimulation est un dol de sa part, qui le
rend responsable du dommage que j’ai souffert, non-seulement dans la vache méme qu’il m’a
vendue, et qui a fait I’objet de son obligation primitive, mais pareillement de ce que j’ai
souffert dans mes autres bestiaux auxquels cette vache a communiqué la contagion [...] car
c’est le dol de ce marchand qui m’a causé tout ce dommage »”°".

155. Distinction du dommage intrinséque et du dommage prévisible. La limitation au
dommage intrinséque proposée par Pothier appelle tout de suite chez le juriste moderne la
limitation au dommage prévisible — et I’influence de la premiére sur la seconde est certaine’*.
Il n’en demeure pas moins que, contrairement a ce que soutient Philippe Rémy ™™, la
limitation au dommage prévisible de 1’art. 1150 du Code civil n’est pas la limitation au
dommage intrinséque de Pothier’’°. Ou bien Pothier en serait décu, car cela aboutirait a un
résultat bien différent de celui qu’il avait défendu. Dans le cas d’un tonnelier qui vend de
mauvais tonneaux, par exemple, le tonnelier doit étre tenu, selon le jurisconsulte, non
seulement du prix des tonneaux, mais aussi du prix du vin qui y a été mis’”’. A I’inverse, si

I’on devait interpréter ’article 1150 du Code civil comme limitant 1’indemnisation au seul

8 J.-R. POTHIER, Traité des obligations, nouvelle éd. par J. BERNARDI, t. 1, Paris, Letellier, 1805, spéc. n° 161.
™ Ibid., spéc. n° 162 et s.

"1 Ibid., spéc. n° 163 et s.

2 Ibid., spéc. n® 166 et s.

3 Ibid., spéc. n° 166.

V. not. la proximité des formules utilisées par F. BIGOT DE PREAMENEAU dans la « Présentation au Corps
législatif et exposé des motifs » du Titre « Des contrats ou des obligations conventionnelles en général », in :
Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, dir. P.-A. FENET, Paris, 1827, t. 13, p. 232 et s.

5 PH. REMY, « La « responsabilité contractuelle » : histoire d’un faux concept », RTD civ., 1997, p. 323, spéc. p.
350 et s.

76y en particulier la démonstration d’Y.-M. LAITHIER, Etude comparative des sanctions de l'inexécution du
contrat, Paris, LGDJ, 2004, spéc. n° 101 aboutissant au constat que : « L’assimilation du dommage prévisible au
dommage intrinseéque est historiquement sans fondement, théoriquement inexacte et pratiquement gueére
opportune ».

7] .-R. POTHIER, Traité des obligations, op. cit., spéc. n° 162.
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dommage intrinseque, c’est uniquement du cotit du tonneau dont serait redevable le tonnelier.
La régle de prévisibilit¢ du dommage est bien inspirée de Pothier, mais d’un autre
enseignement, selon lequel les dommages et intéréts doivent se limiter au « dommage dont le
risque a été prévu, et auquel je suis sensé m’étre tacitement soumis » . Ainsi, Pothier

poursuit :

«[...] sij’ai mis dans un tonneau un vin étranger, ou une autre liqueur d’un prix immense, qui
est perdue par le vice du tonneau, le tonnelier qui me 1’a vendu, ne doit pas étre condamné a
m’indemniser de cette perte en entier, mais seulement jusqu’a concurrence du prix d’un

tonneau du meilleur vin du pays, car en me vendant ce tonneau, il n’a pas entendu se charger

d’autre risque, n’ayant pu prévoir que j’y mettrois une liqueur d’un prix plus considérable » "’

Voila ou s’exprime la reégle de prévisibilit¢ du dommage, et non dans le dommage intrinseéque.
Nous laissons donc de coté la disposition de 1’article 1150 du Code civil, sur laquelle nous
reviendrons & 1’occasion de I’étude des dommages et intéréts compensatoires®”’, pour nous
tourner vers les exemples que Pothier fournit du dommage « qui n’a rapport qu’a la chose qui

a fait I’objet du contrat »™".

156. Les illustrations du dommage intrinséque données par Pothier. La premicre

1llustration est la suivante :

«[...] supposons que j’ai vendu a quelqu’un un cheval, que je me suis obligé de lui livrer dans
un certain tems, et que je n’ai pu lui livrer. Si dans ce tems les chevaux étoient augmentés de
prix, ce que I’acheteur a été obligé de payer de plus qu’il n’avoit acheté le mien, pour en avoir
un autre de pareille qualité, est un dommage dont je suis obligé de I’indemniser [...] »**.

Dans cet exemple, c’est a I’aune du cotit de substitution qu’est mesurée 1’indemnisation du
dommage intrinséque. Il en va de méme dans le deuxiéme exemple développé par Pothier,
d’un locataire évincé avant 1’échéance du bail et fondé a réclamer les frais de son
relogement ®”. Le colt de substitution ne semble toutefois pas étre la seule mesure du
dommage consistant dans « la chose méme qui a fait 1’objet du contrat », comme le montre un

troisieme exemple :

« Une personne m’a vendu des pi¢ces de bois ; je m’en suis servi pour étayer mon batiment,
qui s’est écroulé par le défaut des pieces de bois, qui étoient pourries. Si le vendeur n’étoit pas
homme du métier, et qu’il m’ait vendu de bonne foi ces pieces de bois, dont il ignoroit le
défaut, les dommages et intéréts résultans de ce que les bois qu’il m’a vendus se sont trouvés
défectueux, ne consisteront qu’a me faire une déduction sur le prix, de ce que je les ai achetés
de trop, en achetant pour bon ce qui étoit défectueux [...] »

8 Ibid., spéc. n® 162
™ Ibid., spéc. n® 165.
%00V infra, spéc. n® 229 et s.
8015 R. POTHIER, Traité des obligations, op. cit., spéc. n° 161.
802 77..
Ibid.
5 Ibid.
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Cette « réduction sur le prix » est bien due a titre de dommages et intéréts. Elle refléte ce que

: . 804
nous appelons aujourd’hui la mesure de la « perte de valeur »™ .

Les exemples indiqués par Pothier des dommages et intéréts qui couvrent « la chose
qui a fait I’objet du contrat » sont autant d’illustrations de ce que nous entendons viser par les
dommages et intéréts en lieu et place de ’exécution. On trouve un proche parent de ce

dommage intrinséque en Angleterre : le direct loss.

2. Le dommage immédiat (direct loss) du droit anglais

157. Intérét a P’exécution (performance interest) et dommage immédiat (direct loss).
Bien que nous n’ayons cité que quelques auteurs parmi les défenseurs de la double fonction
des dommages et intéréts en Angleterre®”, ’idée selon laquelle les damages ne cherchent pas
seulement a compenser les dommages imputables a 1’inexécution mais remplissent également
une fonction de substitut a 1’exécution est aujourd’hui largement répandue en droit anglais.
Ewan McKendrick propose ainsi de dépasser la vision classique des dommages et intéréts
comme compensation des pertes patrimoniales consécutives a 1’inexécution pour considérer
plutdt les dommages et intéréts comme fournissant au demandeur un substitut a I’exécution

pour laquelle il avait contracté®. John Cartwright également décrit les damages comme un

« substitut & 1’exécution » (substitute for performance)®®’

et il ne cache pas une certaine
sympathie pour I'idée défendue par la « performance interest analysis » selon laquelle
I’inexécution pourrait en elle-méme constituer un dommage réparable™”. Guenter Treitel écrit

dans la méme lignée que, a moins que le défendeur apporte la preuve contraire :

« le simple fait que le demandeur n’ait pas obtenu ce qu’il avait négocié est considéré comme
un dommage. »*”

84 Sur laquelle v. infia, spéc. n° 180.

805V, supra, spéc. n® 115 et s.

806 . MCKENDRICK, « The Common Law at Work: The Saga of Alfred McAlpine Construction Ltd v Panatown
Ltd », (2003) 3 Oxford University Commonwealth Law Journal 145.

807 J. CARTWRIGHT, An introduction to the English Law of Contract for the Civil Lawyer, Oxford, Hart
Publishing, 2007, spéc. p. 263 : « The fact that English law seeks to protect the claimant’s ‘expectation’ by an
award of damages calculated to put him into the position in which he would have been if the contract had been
performed points toward the use of damages as a substitute for performance. » et p. 264 : « So although [...]
English courts rarely award specific performance of the contract, they use the award of damages for breach as a
monetary substitute. ».

808 J. CARTWRIGHT, « Compensatory Damages: Some Central Issues of Assessment», », in: Commercial
Remedies, Current Issues and Problems, dir. A. BURROW, E. PEEL, Oxford, OUP, 2003, p. 3, spéc. p. 16 ; adde
89 G. H. TREITEL, Remedies for Breach of Contract. A Comparative Account, Oxford, Clarendon Press, 1988,
spéc. n° 80, trad. libre de : « In the absence of such evidence, the mere fact that the plaintiff did not get what he
bargained for is regarded as a loss. »
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Plus exactement, toujours selon le méme auteur, les dommages et intéréts couvrent deux

attentes distinctes du créancier (c’est nous qui soulignons) :

«Un contrat peut [...] donner naissance a deux attentes bien distinctes: recevoir la
prestation promise et pouvoir lui attribuer une utilisation particuliere. [...] Si le vendeur ne
livre pas, I’acheteur a droit a des dommages et intéréts basés sur la valeur des biens qu’il aurait
da recevoir (« dommage immédiat ») et aussi a des dommages et intéréts pour la perte des
profits (« dommages et intéréts consécutifs ») subie du fait de n’avoir pas recu la livraison
promise. »*'°

La distinction entre le dommage immédiat®'' (direct loss) et le dommage consécutif a
I’inexécution (consequential loss) est aujourd’hui courante en droit anglais®'2. Mindy Chen-
Wishart enseigne ainsi qu’il y a trois composantes a prendre en compte pour calculer les
dommages et intéréts, ce qu’elle illustre avec I’exemple, inspiré de ’arrét H. Parsons
(Livestock) Ltd v Uttley Ingham & Co Ltd *", de la livraison d’une trémie d’alimentation
défectueuse livrée a un fermier, causant I’intoxication mortelle de plusieurs porcs. Ce fermier

devra étre indemnisé cumulativement :

(1) du fait de ne pas avoir recu une trémie d’alimentation en état de fonctionnement — ce que

I’auteur rattache au performance interest ;

(2) la perte des porcs décédés, qui correspond a un dommage consécutif a 1’inexécution sous

forme d’une perte subie (« consequential loss in being made worse off ») ;

(3) enfin la perte de la possibilité de générer un profit de la revente des animaux, qui traduit
un dommage consécutif a I’inexécution sous forme de gains manqués (« consequential loss in

not being made better off »)*'*.

L’exemple n’est pas sans rappeler celui de la vache infectée mis en avant par Pothier®'”, et il
révele une similitude frappante entre le dommage intrinseéque et le direct loss. Par ailleurs, il

est intéressant de noter que Mindy Chen-Wishart rattache le direct loss a Dlintérét a

810 G. H. TREITEL, E. PEEL, The Law of Contract, 13° éd., London, Sweet & Maxwell, 2011, spéc. n° 20-026,
trad. libre de : « A contract can [...] give rise to two quite separate expectations: that of receiving the promised
performance and that of being able to put it to some particular use. [...] If the seller fails to deliver, the buyer is
entitled to damages based on the value of the goods that he should have received (“direct loss”) and also to
damages for loss of profits (“consequential loss”) suffered as a result of not receiving the promised delivery. »

' Nous préférons traduire « direct loss » par « dommage immédiat » plutdt que par « dommage direct » afin
d’éviter toute confusion avec ce que le droit frangais entend par dommage direct, en référence a I’art. 1151 du
Code civil ; un auteur frangais utilise d’ailleurs I’expression de « dommage immédiat» pour désigner le
dommage intrinséque : I. SOULEAU, La prévisibilité du dommage contractuel, th. Paris 11, 1979, spéc. n°® 187 et s.
812 Elle est également utilisée par les juges, v. par ex. Farley v Skinner [2001] 3 WLR 899.

83 H. Parsons (Livestock) Ltd v Uttley Ingham & Co Ltd [1978] OB 791.

814 M. CHEN-WISHART M., Contract Law, 5° éd., Oxford, OUP, 2015, spéc. p. 509.

815 J.-R. POTHIER, Traité des obligations, nouvelle éd. par J. BERNARDI, t. 1, Paris, Letellier, 1805, spéc. n° 166,
cité supra, spéc. n° 154 ; une différence non négligeable doit étre soulignée, qui est que 1’indemnisation du
dommage extrinséque n’est pas soumis a la condition de dol.
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I’exécution au sens strict (performance interest) ou ce que 1’on pourrait appeler I’intérét a
obtenir la prestation promise. Elle semble ainsi conforter 1’analyse qu’avait faite Brian
Coote de Iexpectation interest dégagé par Fuller et Perdue®'®. Selon cet auteur, le expectation
interest se composerait en fait de deux éléments: I’'intérét a la prestation elle-méme
(performance interest) et la compensation des dommages consécutifs a 1’inexécution
(consequential loss)*"". Le direct loss serait donc ’expression de 1’intérét a I’obtention de la
prestation elle-méme (performance interest), ou 1’on reconnait la méme idée directrice que la

fonction de paiement.

Si le dommage intrinséque et le direct loss offrent une illustration parlante de ce en
quoi vont consister les dommages et intéréts en lieu et place de 1’exécution, ils restent

inadéquats par leur référence au « dommage » qui doit disparaitre.

B. La nécessité d’abandonner la référence au dommage

1. Le dommage intrinséque exclu de la définition actuelle du dommage

158. Le préjudice contractuel recouvrant le préjudice consécutif a I’inexécution, a
I’exclusion du préjudice intrinseque. Dans la doctrine moderne, il n’est plus si courant de
faire référence aux dommages intrinséque et extrinseéque. La raison en est fort simple : il n’y a
(apparemment) plus d’intérét a distinguer 1'un de D’autre. Alors que pour Pothier, il était
indispensable d’isoler le dommage intrinséque, toujours réparable, du dommage extrinséque,
dont ne répondait que celui qui en avait assumé le risque, et en particulier I’« homme de
métier »°'*, dans le systéme du Code civil, tout dommage intrinséque et extrinséque est

réparable, pourvu qu’il soit direct (article 1151) et prévisible (article 1150).

Quoique I’'image soit évocatrice, les dommages et intéréts en lieu et place de
I’exécution ne doivent pas, selon nous, étre définis comme « I’indemnisation d’un dommage
intrinséque ». Parler « d’indemnisation » et de « dommage » est trompeur et risque d’entrainer
des confusions avec la fonction de réparation qui ressort des seuls dommages et intéréts

compensatoires. Pour commencer, la notion de dommage intrinséque ne « cadre » plus avec la

816 .. L. FULLER, W. R. PERDUE, « The Reliance Interest in Contract Damages », (1936-1937) 46 Yale L.J. 52
(Part. I), 373 (Part. II), sur lequel v. supra, spéc. n° 116.

817 B. CoOTE, « Contract Damages, Ruxley and the Performance Interest », [1997] 56 Cambridge Law Journal
637, spéc. p. 542.

S8V supra, spéc. n° 154.
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définition du préjudice contractuel. Dans la vision de Pothier, et & sa suite dans celle de
Jérdme Huet, I’inexécution et le dommage intrinséque se confondent largement, sans que cela
souléve de difficulté. Pour le second, le « surcroit d’obligations », le « quelque chose de
plus » %' auquel le contrat engage est & la fois Iinexécution et la mesure des dommages et
intéreéts :
« C’est ce résultat particulier que le débiteur n’a pas atteint lorsqu’il y a inexécution, et c’est
lui, avant tout, que la responsabilité contractuelle a pour objet d’assurer, par équivalent, au
créancier. Dans cette optique, les notions de faute et de dommage purement contractuels ont

tendance a se fondre dans celle d’inexécution : le dommage est ’absence de la satisfaction
promise, tout comme la faute est le fait de ne pas I’avoir fournie. »**°

Selon Paul Grosser, cela revient a dire que I’inexécution et le dommage sont une seule et
méme chose, et c’est pourquoi il qualifie ce dommage de « consubstantiel a
I’inexécution »**'. L’expression a du vrai, dans la mesure ot ce dommage « consubstantiel »
est directement impliqué par I’inexécution, sans qu’il soit nécessaire de prouver aucune suite
néfaste de I’inexécution. Or, aujourd’hui, la doctrine insiste de plus en plus sur la distinction
qui doit étre faite entre 1’atteinte et ses suites®*. Ainsi, en matiére contractuelle, il semble

clair que :
« Le préjudice est le mal qu’engendre I’inexécution et non I’inexécution méme »*>.

Pareillement en droit anglais :

« L’inexécution du contrat peut causer un dommage, mais il n’y a pas de sens a dire qu’elle est
en elle-méme un dommage. Lorsque 1’on se référe au dommage dans le contexte de
I’inexécution du contrat, on se réfere a I'incidence de quelque dommage personnel ou
patrimonial »™***

. yo . 825 ’
Si le dommage, ou plus exactement le préjudice ', ne recouvre que les conséquences
patrimoniales ou extrapatrimoniales engendrées par 1’inexécution, il ne peut plus viser la perte
de la prestation elle-méme. Le dommage intrinséque est en quelque sorte exclu de la

définition moderne du préjudice contractuel. Ce n’est pas forcément une mauvaise chose. Le

819 J. HUET, Responsabilité contractuelle et responsabilité délictuelle : essai de délimitation entre les deux ordres
de responsabilité, op. cit., spéc. n° 674, p. 639.

% Ibid.

821 P, GROSSER, Les remédes a l'inexécution du contrat : essai de classification, op. cit., spéc. n° 392.

822 V. en particulier sur cette question J.-S. BORGHETTI, « Les intéréts protégés et I’étendue des préjudices
réparables en droit de la responsabilité civile extra-contractuelle », in . Etudes offertes a Genevieve Viney, Paris,
LGDJ, 2008, p. 213.

823 py. STOFFEL-MUNCK, « Exécution et inexécution du contrat », RDC, 2009/1, p. 333, spéc. n°® 22.

824 Panatow Ltd v Alfred McAlpine Construction Ltd [2000] 4 All ER 97, spéc. 111 par LORD CLYDE, trad. libre
de : « A breach of contract may cause a loss, but is not in itself a loss in any meaningful sense. When one referts
to a loss in the context of a breach of contract, one is referring to the incidence of some personal or patrimonial
damage. ».

825 Qur la distinction entre dommage et préjudice, v. infra, spéc. n° 247.
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« substitut a I’exécution » que recouvre I’indemnisation du dommage intrinséque n’est pas un

dommage et il y a de nombreux avantages a le libérer de I’emprise de ce mot.

2. L’abandon de la référence au dommage

159. Le recours inapproprié au «loss » en droit anglais. Les auteurs qui s’attachent a
révéler la dualité¢ de nature des dommages et intéréts insistent tous sur la nécessité de libérer
la fonction de paiement du vocabulaire attaché a la réparation, afin de prendre pleinement
conscience de la dualité des dommages et intéréts et de leur régime juridique®*°. En
Angleterre, le fait de raisonner en termes de « /loss » a propos des damages qui constituent un
substitut a I’exécution aboutit a des résultats incohérents, le premier étant I’application des
régles de modération du dommage (mitigation) ou de proximit¢ du dommage (remoteness)
alors qu’elles n’ont aucun réle a jouer lorsque c’est un substitut a I’exécution qui est réclamé.
Les auteurs qui voient la fonction de substitut a I’exécution dans le cost of cure comme ceux
qui la voient dans la différence de valeur refusent en bloc 1’application de mitigation et de
remoteness®*’. Selon Robert Stevens, non seulement ces deux régles, mais aussi la date
d’évaluation des dommages et intéréts, les principes de leur calcul, le traitement des
circonstances postérieures a 1’exécution seraient d’application différente selon la nature des
dommages et intéréts®*®. A I’évidence, il y a un enjeu non seulement théorique mais aussi
pratique a éradiquer la référence au dommage de la description des dommages et intéréts a

fonction de paiement.

160. La condition inopportune du « dommage » en droit francais. En France aussi,
raisonner en termes de dommage peut aboutir a des résultats indésirables. Nous avons déja pu
le voir a propos, par exemple, de I’indemnisation du commercant dont le systeme de
surveillance est défectueux mais qui ne subit pas pour autant de dommage®*’. Philippe
Stoffel-Munck est I’'un des auteurs a avoir critiqué le réle du dommage dans les dommages et

intéréts qui « n’[ont] pas pour objet de sanctionner une responsabilité mais, simplement, de

826V, en droit anglais not. R. STEVENS, « Damages and the Right to Performance: A Golden Victory or Not? »,
in : Exploring Contract Law, dir. N.J. NEYERS, R. BRONAUGH, S. G. A. PITEL, Oxford, Hart Publishing, 2009, p.
171, spéc. p. 173 ; C. WEBB, « Performance and Compensation: An Analysis of Contract Damages and
Contractual Obligation », (2006) 26 OJLS 41.spéc. p. 53 et s.

827V supra, spéc. n° 123 et n® 125 et les réf. citées.

828 R. STEVENS, « Damages and the Right to Performance: A Golden Victory or Not? », op. cit., spéc. p. 181 et s.
et p. 193 : « As we have seen, [...] the rules on remoteness, mitigation, incidental benefits, timing of assessment
and quantification are all different for the two heads of damage ».

%29 Nous avons déja pu le voir a travers la question de I’indemnisation du commercant dont le systéme de
surveillance est défectueux mais qui ne subit pas pour autant de dommage, v. supra, spéc. n° 20.
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rétablir, en argent, ’équilibre convenu du contrat »*°. Il fournit des exemples trés révélateurs
dans lesquels il est évident que cette mission ne peut étre remplie que si la condition de
dommage disparait. L’abonné a la télévision qui regoit 80 chaines au lieu des 100 souscrites
dans son abonnement peut-il prétendre a des dommages et intéréts ? Selon nous, la réponse
est positive, dés lors que I’inexécution est caractérisée et que le créancier n’a pas a démontrer
qu’il a souffert de la perte des 20 chaines non livrées. Bien siir, il serait possible de justifier ce
résultant en arguant que le « surcolit » payé pour les vingt chaines non regues constitue une
perte affectant le patrimoine, autrement dit un dommage matériel. Ou encore, on pourrait
présumer un dommage extrapatrimonial résidant dans la perte de I’agrément des vingt chaines
de télévision. La solution serait artificielle. La somme versée a titre de dommages et intéréts
est un substitut a la prestation non fournie, et non la compensation d’un dommage. S’il
s’agissait d’un dommage, le débiteur serait fondé a démontrer que le créancier n’a subi
aucune perte, ni matérielle, ni morale. Il pourrait réfuter la perte d’agrément en arguant que le
créancier n’était nullement intéressé¢ par les 20 chaines manquantes, ou bien qu’il n’aurait
regardé que le chaine 84 qui était celle diffusant des match de cricket qu’il était de toute fagon
toujours invité a suivre chez un ami anglais. Quant au préjudice matériel, il pourrait le balayer
en argumentant que de perte il n’y a pas eu puisque le créancier, ayant bénéfici¢ a la
conclusion du contrat d’une remise de 20%, en a finalement eu pour son comptant. Ni I’une,
ni ’autre ligne d’argumentation ne parait acceptable. De méme que I’on n’exige pas du
créancier qu’il apporte la démonstration d’un dommage lorsqu’il demande I’exécution forcée
en nature, on ne doit pas 1’exiger de lui lorsqu’il ne demande rien d’autre qu’un équivalent en
argent de ce qui lui avait été promis et qu’il n’a pas reu™'. Raisonner en termes de dommage

est donc non seulement superflu, mais peut aussi aboutir a des résultats facheux.

En conclusion a ce qui précéde, on peut dire que le dommage « intrinseéque »,

« consubstantiel » **? a I’inexécution ou « immédiat » ** peut aider a se former une idée sur

830 PH. STOFFEL-MUNCK, « Responsabilité contractuelle », chron., RDC, 2004, p. 280, spéc. p. 285 et 286.

$1V. en ce sens J. HUET, « Observations sur la distinction entre les responsabilités contractuelle et délictuelle
dans I’avant-projet de réforme du droit des obligations », RDC, 2007, p. 31, spéc. p. 35 : « Et, si I’on n’a jamais
songé a exiger la preuve d’un dommage pour demander 1’exécution en nature d’un contrat, on ne voit pas
pourquoi on devrait le faire lorsqu’on demande une indemnité en raison de sa mauvaise exécution ».

%32 Selon ’expression utilisée par P. GROSSER, Les remédes d [’inexécution du contrat : essai de classification,
op. cit., spéc. n° 392 et s., qui oppose le dommage consubstantiel a 1’inexécution au dommage consécutif a
I’inexécution et F. LEDUC, « La réparation intégrale du dommage », op. cit., spéc. note 39 de la p. 413, qui
oppose le dommage consubstantiel a I’inexécution aux préjudices subséquents.

833 A Iinstar non seulement du droit anglais, mais aussi de I. SOULEAU, La preévisibilité du dommage contractuel,
op. cit., spéc. n° 187 et s., qui oppose le dommage immédiat au dommage médiat.
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ce que recouvrent les dommages et intéréts en lieu et place de 1I’exécution. Il nous montre que
les dommages et intéréts remplissant une fonction de paiement ne « sortent pas de nulle
part », mais qu’ils sont déja plus ou moins connus de nos droits. En revanche, le recours au
vocable de « dommage » ou de « loss » est inapproprié et trompeur. Il faudra donc définir les

dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution autrement que par référence au dommage.

§2. La description pertinente: un substitut a DP’exécution

corrective

161. De DP’obligation primaire au droit a I’exécution corrective. Comment définir les
dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution autrement que par référence au
dommage ? Une premiére piste a explorer est celle de la nature de I’obligation violée. Ainsi
que nous I’avons vu, les dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution sont une sanction
que ’on peut qualifier de « principale »***. Ils sont dirigés vers ce que nous venons d’appeler
« I’intérét a la prestation elle-méme », le performance interest au sens étroit*°. Aussi
pourrions-nous simplement considérer que ce qui caractérise les dommages et intéréts en lieu
et place de I’exécution, c’est le fait qu’ils trouvent a s’appliquer lorsque c’est 1’obligation
principale, celle contenant la prestation caractéristique, ou essentielle, de 1’opération
contractuelle, qui a été violée. Cette premicre piste se heurte toutefois a des difficultés qui
nous conduiront a I’abandonner (A). C’est de la notion de « substitut & I’exécution » que 1’on
pourra le plus facilement et le plus pertinemment extraire les clés de compréhension des

dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution (B).

A. Le rejet du critére de I’obligation principale

1. La distinction des obligations principales et accessoires

162. La distinction entre obligations primaires et obligations secondaires proposée de
Marianne Faure-Abbad. Marianne Faure-Abbad dans sa thése consacrée au fait générateur
de la responsabilité contractuelle, propose de distinguer deux catégories d’obligations,

836

distinctes par leur finalit¢™". Les obligations principales ou « primaires » du contrat sont

celles qui sont indispensables a la réalisation de 1’objectif recherché par les parties et c’est en

834 V. supra, spéc. n°® 81.
85V, supra, spéc. n° 157.
836 M. FAURE-ABBAD, Le fait générateur de la responsabilité contractuelle, Paris, LGDJ, 2003, spéc., n°® 43 et s.
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837

elles que se concentre I’utilit¢ économique du contrat™'. Les obligations accessoires ou

« secondaires », a l’inverse, ne sont la que pour «optimiser » la réalisation du but

contractuel®*®

. L’un des intéréts de la distinction serait le suivant : la violation des obligations
primaires entrainera systématiquement le versement de dommages et intéréts, tandis que pour
les obligations secondaires, ce n’est « que si leur inexécution a effectivement compromis la

réalisation de 1’objectif contractuel » qu’elles sera sanctionnée™’.

163. L’obligation primaire comme modéle explicatif des dommages et intéréts sans

dommage ? Pour Marianne Faure-Abbad :

« La question de la nécessité du dommage dans la mise en ceuvre du droit & dommages et
intéréts contractuels devrait toujours se poser de la maniére suivante : le créancier a-t-il ou non
recu I’avantage espéré du contrat ? »**

Aussi, lorsqu’on refuse les dommages et intéréts au créancier, c’est trés souvent « parce que
I’obligation était secondaire et ne 1’a pas empéché de retirer I’utilité attendue du contrat »**'.
Il y aurait donc un autre intérét pratique a distinguer I’obligation primaire de 1’obligation
secondaire : la premiere ouvrirait droit automatiquement a des dommages et intéréts (sans
démonstration du dommage), a I’inverse de la seconde. Le parall¢le avec nos dommages et
intéréts a fonction de paiement est alors tentant. On pourrait considérer que si 1’obligation
violée est une obligation principale, elle ouvre droit a des dommages et intéréts en lieu et
place de I’exécution du seul fait du manquement, parce qu’elle empéche nécessairement la

réalisation de I’objectif contractuel®*.

Philippe Stoffel-Munck *** a procédé a semblable transposition pour tenter de
réconcilier deux arréts contradictoires rendus a un mois d’intervalle par la Cour de cassation,
le premier étant 1’arrét « Bolmont » acceptant d’indemniser le bailleur pour le manquement du

preneur aux réparations locatives méme en ’absence de préjudice™ et le second refusant les

837 1bid., spéc.,n° 44 et s.

838 Ibid., spéc. n® 65 et s.

839 Ibid., spéc. spéc., n° 2 du « Corollaire » des « Positions de thése », p. 494.

80 Ibid., spéc. n° 234.

1 Ibid., spéc. n° 88.

%2 Nous continuerions en disant que si I’obligation est accessoire ou secondaire, & moins que sa violation ait
effectivement empéché le but contractuel de se réaliser, le créancier n’a droit qu’a des dommages et intéréts
compensatoires et qu’a la condition de démontrer qu’il a subi un dommage ; nous irions alors tout a fait a
contresens de la démonstration de Marianne Faure-Abbad qui considére au contraire que, @ moins d’un dol, les
dommages et intéréts contractuels comme I’ensemble des remédes a 1’inexécution ne suppose jamais la
démonstration d’un dommage (ibid., spéc. n° 228 et s.) et, au reste, selon elle, si I’inexécution n’a pas menacé la
réalisation du but contractuel, elle doit tout simplement restée non indemnisée (ibid., spéc. n° 234).

83 PH. STOFFEL-MUNCK, « L’apport des contrats spéciaux a la théorie de la responsabilité contractuelle ou
comment savoir quand on peut obtenir des dommages et intéréts sans démontrer de préjudice » chron. de Civ. 3°,
30 janv. 2002 et Civ. lére, 26 févr. 2002, LPA, 2002, n° 30, p. 7, spéc. p. 10 et s.

844 Civ. 3% 30 janv. 2002, « Bolmont », pourvoi n® 00-15784, Bull. civ., IIL, n° 17, p. 13, cité supra, spéc. n° 103.
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dommages et intéréts dans le cas du manquement d’un avocat a une clause de non-
rétablissement **° . Tout en reconnaissant qu’il est « douteux que les magistrats I’aient
pratiquée en conscience »**®, Philippe Stoffel-Munck propose d’interpréter ces arréts a I’aune
de la distinction proposée par Marianne Faure-Abbad. En essence : si le bailleur est indemnisé
sans avoir a prouver un quelconque préjudice, c’est parce que I’obligation d’entretien du
preneur est une « obligation primaire » du contrat, alors que la clause de non-rétablissement
constituant une « obligation secondaire », elle « ne donnait lieu a sanction qu’autant que le

transfert de la clientéle en était affecté », ce dont la preuve n’avait pas été rapporté™*’.

2. L’incapacité de I’obligation principale a caractériser les dommages et intéréts

en lieu et place de I’exécution

164. L’obligation primaire inapte a caractériser les dommages et intéréts en lieu et
place de ’exécution. Si la démonstration est séduisante, on peut lui adresser deux critiques,
la premicre visant spécialement 1’utilisation de la distinction des obligations primaires et
secondaires proposée par Philippe Stoffel-Munck et la seconde ayant une portée plus
générale. En ce qui concerne 1’application de la distinction aux arréts précités de la Cour de
cassation, il ne nous semble pas relever de I’évidence que 1’obligation d’entretien du bailleur
est une obligation primaire. Marianne Faure-Abbad ne I’indique pas parmi les exemples
qu’elle en donne, et elle qualifie méme 1’obligation d’entretien du bailleur d’obligation

accessoire®*®

. A I’instar de Eric Savaux et Rose-Noélle Schiitz, nous doutons que 1’obligation
d’entretien du preneur mérite mieux la qualification d’obligation primaire que le non-
rétablissement de 1’associé qui apparait étre « essentiel pour la cession de la clientele et du

fonds »*¥

. De maniere plus générale, la distinction proposée par Marianne Faure-Abbad ne
semble pas tres facile a mettre en ceuvre. Il n’est pas toujours aisé de tracer une frontic¢re nette
entre les obligations primaires et secondaires, comme le montrent les deux exemples précités.
Dr’ailleurs, la jurisprudence a été renversée sur chacun des deux terrains depuis, si bien que si

I’on appliquait la distinction aujourd’hui, elle aboutirait a requalifier I’obligation d’entretien

5 Civ. 1%, 26 févr. 2002, pourvoi n° 99-19053, Bull. civ., I, n° 68, p. 51, RTD civ., 2002, p. 809, obs. J.
MESTRE et B. FAGES ; LPA, 2002, n° 30, p. 7, chron. PH. STOFFEL-MUNCK, cité supra, spéc. n° 105.

%6 PH. STOFFEL-MUNCK, « L’apport des contrats spéciaux a la théorie de la responsabilité contractuelle ou
comment savoir quand on peut obtenir des dommages et intéréts sans démontrer de préjudice », op. cit., spéc. n°
7.

%7 Ibid., spéc. n° 5.

8% M. FAURE-ABBAD, Le fait générateur de la responsabilité contractuelle, op. cit., spéc. n° 78.

%9 E. SAVAUX., R.-N. SCHUTZ, « Exécution par équivalent, responsabilité et droits subjectifs, Réflexions & partir
du contrat de bail », op. cit., spéc. p. 277.
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du preneur en obligation secondaire®”’

et I’obligation de non-rétablissement du professionnel
libéral en obligation primaire®' ! De surcroit, méme si la distinction de I’obligation primaire
et de l’obligation secondaire était aisée, elle ne constituerait pas un critere fiable de
caractérisation des dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution. Nous adhérons a la

position de Philippe Stoffel-Munck quand il écrit que :

«[...] ’action en paiement et I’ensemble des remeédes qui sont offerts en cas de défaillance [au
créancier| visent simplement a permettre au contrat de développer, malgré le débiteur, ’utilité
économique qui devait étre la sienne. »*

Nous rejoignons également Marianne Faure-Abbad quand elle explique que :

«[...] les dommages et intéréts représentant 1’exécution par équivalent de I’obligation violée,
leur versement ne se justifie que si, et seulement si, 1’inexécution invoquée a empéché le
créancier d’obtenir I’avantage attendu du contrat. »*>

Cependant, il ne nous semble pas que la distinction des obligations primaire et secondaire
apporte grand chose de plus a ces descriptions. Elle permet seulement de « présumer » que
I’avantage attendu du contrat est perdu si I’obligation est primaire, mais elle ne permet pas
d’écarter cette hypothese si I’obligation est secondaire. Le critére de 1’obligation primaire
n’est donc pas décisif. Malaisé a mettre en ceuvre, il ne s’aveére pas un critére pertinent des

dommages et intéréts en lieu et place de 1’exécution.

B. Les dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution comme substitut

a ’exécution corrective

1. Le critére de I’exécution corrective dans le droit allemand

165. Le modele allemand : les dommages et intéréts en lieu et place de la prestation
conditionnés par la possibilité d’une exécution corrective. C’est le droit allemand qui
semble offrir le critére le plus @ méme de caractériser et de délimiter les dommages et intéréts

en lieu et place de I’exécution. Le droit allemand ne distingue pas les dommages directs ou

830 Comp. Civ. 3¢, 3 déc. 2003, pourvoi n® 02-18033, Bull., 111, n° 221, p. 196, RTD civ., 2004, p. 295, obs. P.
JOURDAIN ; RDC, 2004, p. 280, obs. PH. STOFFEL-MUNCK, qui refuse cette fois au bailleur I’indemnisation a
défaut de démonstration d’un dommage, cité supra, spéc. n° 104.

51 Comp. a propos de clauses de non-concurrence les arréts Civ. 1¢, 10 mai 2005, pourvoi n® 02-15910, Bull., 1,
n° 201, p. 170 et Civ. lére, 31 mai 2007, pourvoi n° 05-19978, Bull., I, n° 212 tranchés sur le fondement de 1’art.
1145 du Code civil, cités supra, spéc. n° 105.

%52 PH. STOFFEL-MUNCK, « L’apport des contrats spéciaux a la théorie de la responsabilité contractuelle ou
comment savoir quand on peut obtenir des dommages et intéréts sans démontrer de préjudice », op. cit., spéc. n°
4.

%53 M. FAURE-ABBAD, Le fait générateur de la responsabilité contractuelle, op. cit., spéc. n° 65.
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intrinséques des dommages consécutifs ou extrinséques®”. La distinction qu’il propose ne se
situe pas au niveau du dommage, mais au niveau des dommages et intéréts eux-mémes. Plutot
que de se réferer au type de dommage subi, le droit allemand regarde si le dommage subi peut
ou non étre encore rétabli par une exécution corrective (Nacherfiillung). Si, par exemple®>,
un propriétaire de chevaux achéte une nourriture qui s’avere contenir des graines
empoisonnées, il peut réclamer indemnisation au vendeur pour la nourriture elle-méme au
titre des dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution (Schadensersatz statt der
Leistung)® et pour la mort des chevaux qui I’ont ingéré au titre des dommages et intéréts en
lieu et place de I’exécution (Schadensersatz neben der Leistung)™’. Ce n’est pas la nature du
dommage qui décide de cette répartition. Le critére décisif est tout autre : il s’agit de vérifier
si ’exécution corrective (Nacherfiillung) pourrait encore apporter satisfaction au créancier, ou

si le dommage est définitivement acquis *>".

Comme I’explique Dirk Looschelders, le
dommage li¢ a la mort des chevaux doit étre indemnisé¢ par des dommages et intéréts en
marge de D’exécution puisque la livraison d’une nourriture non viciée ne saurait les
« ressusciter » *°. A I’inverse, c’est au titre des dommages et intéréts en lieu et place de
I’exécution que le créancier peut se plaindre du défaut de la nourriture et demander a en étre
dédommagé, car le débiteur pourrait sur ce point encore satisfaire le créancier en lui livrant

860 Tel est le critére des dommages et intéréts en lieu et place de la

une nourriture non viciée
prestation (Schadensersatz statt der Leistung) en droit allemand : ils ne s’appliquent que pour
les inconvénients de I’inexécution qui peuvent encore éEtre effacés par une exécution

corrective.

166. La pertinence du critére de la possibilité de I’exécution corrective. On sait les
raisons pratiques qui motivent le choix du critére de I’exécution corrective en droit allemand :
si celle-ci est encore possible, le débiteur doit en principe se voir octroyer un délai

supplémentaire d’exécution, la Nachfiist, pour « corriger » sa défection®®'. Le critére n’est

834 V. toutefois la distinction doctrinale entre Mangelschdden et Mangelfolgeschdden qui s’en rapproche, supra,
spéc. n° 138.
%3 Le cas est inspiré de RG, 09 juil.1907, II 115/07, RGZ 66, 289.
836 Sur le fondement des §280, al. 1¥ et al. 3, §281, reliés aux §434 et §437, n° 3 BGB.
7 Sur le fondement des §280, al. 1%, reli¢ au §437, n° 3 BGB.
%8 V. supra, spéc. n° 132 et s. et les réf. citées, not. S. LORENZ, « Das Deckungsgeschift im System der
Schadensarten oder: Was taugt die ,,Zauberformel“? », in : Rechtsgeschdft, Methodenlehre und dariiber hinaus.
Liber amicorum fiir Detlef Leenen zum 70. Geburtstag am 4. August 2012, dir. M. HAUBLEIN, S. UTZz, Berlin, De
Gruyter, 2012, p. 147, spéc. p. 151 et s.; D. LOOSCHELDERS, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, op. cit., spéc. n°
528 ; D. MEDICUS, S. LORENZ, Schuldrecht I, Aligemeiner Teil, Miinchen, Beck, 2012, spéc. n°® 352.
:Zz D. LOOSCHELDERS, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, 12° éd., Miinchen, Franz Vahlen, 2014, spéc. n°® 542.

1bid.
81 Sur la Nachfrist, v. supra, spéc. n° 53 et pour son adoption en droit francais, infia, spéc. n° 173.
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toutefois pas seulement fonctionnel, il est aussi fondé en théorie. D¢s lors que 1’on considére
les dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution comme un substitut a 1’exécution
forcée en nature, et non comme un palliatif a celle-ci, il n’est pas illogique de demander au
créancier de vérifier qu’il pourrait demander 1’exécution corrective avant de le laisser opter
alternativement pour les dommages et intéréts en lieu et place de ’exécution. A 1’inverse, si
I’exécution corrective ne change rien a la situation du créancier, c’est bien que celui-ci a
d’ores et déja définitivement essuyé une perte. 1l est alors adéquat de parler de « dommage »
et de I’inciter a en obtenir la réparation par le biais des dommages et intéréts a fonction de
réparation : les dommages et intéréts en marge de la prestation (Schadensersatz neben der
Leistung). Le critére permet donc de tracer une frontiere utile et pertinente entre deux
catégories de dommages et intéréts qui remplissent des fonctions différentes. Il peut dés lors
servir d’inspiration a la délimitation des dommages et intéréts en lieu et place de 1I’exécution

et des dommages et intéréts compensatoires.

2. Le sens retenu du substitut a I’exécution corrective

167. Deux critéres : le substitut a I’exécution corrective et le droit au paiement. Nous
avons défini les dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution comme un « substitut a
I’exécution ». Or, ces dommages et intéréts constituent un substitut non pas a 1’exécution
primitive prévue au contrat, mais a I’exécution corrective, autrement dit I’exécution en nature
que pourrait réclamer le créancier en justice. C’est ce que permet de révéler la comparaison
avec le droit allemand. La solution s’impose, aussi, au regard de la date a laquelle se
positionne le juge pour évaluer le montant des dommages et intéréts. Il ne s’agit pas de la date
du contrat ou du moment ou I’exécution était due, mais bien de celle de I’inexécution ou du
jour ou le juge se prononce®”. Les dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution ne se
mesurent pas a I’aune de I’exécution promise, mais a I’aune de I’exécution corrective que le
créancier aurait pu demander, et pour laquelle ils constituent un substitut. L’objectif des
dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution est d’atteindre la valeur patrimoniale de
I’exécution au jour de la demande en justice. C’est pourquoi nous pouvons les définir comme

un substitut a I’exécution corrective.

Une précision importante doit cependant étre ajoutée. Si les dommages et intéréts en
lieu et place de ’exécution sont plus parfaitement décrits comme un substitut a 1’exécution

corrective qu’en référence a I’exécution « spontanée » de 1’obligation prévue au contrat, cela

862V infra, spéc. n° 179 sur le calcul du coiit de substitution et spéc. n° 180 sur le calcul de la perte de valeur.
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ne doit toutefois pas conduire a oublier que tant I’exécution en nature que les dommages et
intéréts qui s’y substituent trouvent leur source dans un seul et méme fondement, qui est le
droit au paiement. C’est le droit au paiement qui fonde les dommages et intéréts en lieu et
place de I’exécution. C’est ce droit au paiement dont ils doivent permettre in fine la
réalisation. Aussi ne faut-il pas comprendre le parall¢le avec 1’exécution corrective comme un
critére strict, mais plutdt I’appréhender comme un indice du fait qu’il existait bien un « droit
au paiement » auquel les dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution pourront donner
effet. Si ’exécution était prévue pour un moment précis, il est fort possible qu’elle ne soit
rattrapable d’aucune manicére. Il conviendra toutefois d’appliquer les dommages et intéréts en
lieu et place de I’exécution des lors qu’il est avéré que le créancier possédait bien un « droit
au paiement » a 1’égard de cette obligation particuliére, qu’il aurait pu faire valoir a un
moment donné. L’exemple typique est la violation d’une obligation de non-concurrence.
L’exécution corrective n’est pas possible une fois la violation établie, mais ce sont tout de
méme des dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution qui doivent étre demandés, car
le contrat avait bien conféré au créancier un droit a I’exécution de cette obligation que le
créancier aurait pu « actionner » en justice®®. A I’inverse, les obligations de sécurité adjointes
au contrat ne peuvent jamais €tre réglées par des dommages et intéréts en lieu et place de
I’exécution. A 1’évidence, je ne peux pas assigner mon médecin ou mon transporteur en
justice pour lui demander de respecter mon intégrité physique. L’obligation de sécurité ne
confeére pas un « droit a ». Le critére du droit au paiement permet ainsi d’écarter certaines
obligations accessoires®®*, mais aussi I’ensemble des dommages consécutifs a ’inexécution
(les pertes subies et les gains manqués ne correspondent pas non plus a un « droit a ») qui

relévent ensemble du domaine exclusif des dommages et intéréts compensatoires.

Le droit au paiement et I’exécution corrective constituent ainsi les éléments
déterminants des dommages et intéréts en lieu et place de 1’exécution. Il reste a examiner le

régime particulier qui doit leur étre appliqué, si I’on accepte de consacrer leur autonomie.

%3 La différence s’exprimera, en revanche, sur le plan des conditions puisque le délai supplémentaire
d’exécution pourra étre écarté, comme le décide le droit allemand sur le fondement du §281, al. 3 BGB, sur
lequel v. infra, spéc. n° 177.

%4 Sans recouper pour autant le critére de I’obligation principale, qui est plus étroit, v. supra, spéc. n° 162 et s.
sur la distinction entre obligation principale et obligation accessoire.
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Section 2. La construction d’un régime des dommages et

intéréts en lieu et place de I’exécution

168. Un régime a construire. Les dommages et intéréts en lieu et place de 1’exécution
assument une fonction de paiement. Ils sont dirigés vers la satisfaction d’un but préétabli par
le contrat et constituent un substitut a 1’exécution en nature que pourrait demander le
créancier. Aussi rappellent-ils 1’exécution elle-méme, a laquelle ils empruntent de nombreux
traits. Dans le méme temps, les dommages et intéréts en lieu et place de 1I’exécution ne sont
pas une exécution, mais bien des dommages et intéréts. Or, la nature de cette sanction marque
sur leur régime une influence elle aussi déterminante. Comme le notent les auteurs d’un

manuel renommé (c’est nous qui soulignons) :

«Il 'y a [...] une relation de continuit¢ entre l’obligation contractuelle initiale et la

condamnation a dommages-intéréts qui en sanctionne, le cas échéant, I’inexécution. Cela

explique ’ambivalence de ce régime de responsabilité — exécution et réparation [...] »*®.

Le régime des dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution est en quelque sorte un
régime hybride, mélant le droit de I’exécution aux régles classiques des dommages et intéréts.
Ce régime hybride est partiellement acquis et partiellement a construire. On trouve déja dans
certaines jurisprudences la volonté de traiter différemment les dommages et intéréts en lieu et
place de ’exécution des dommages et intéréts compensatoires. Cela aboutit parfois a des
inconsistances que la création d’un régime autonome des dommages et intéréts en lieu et
place de I’exécution aura ’avantage de balayer. La doctrine aussi a donné quelques lignes
directrices, les auteurs favorables a la fonction de paiement des dommages et intéréts ayant
mis en avant certaines particularités de leurs conditions ou de leurs effets*°. Aucun n’a
cependant proposé de véritable régime juridique des dommages et intéréts en lieu et place de
I’exécution, autonome et distinct des dommages et intéréts compensatoires*®’. Aussi la
détermination du régime des dommages et intéréts en lieu et place de 1’exécution procede-t-

elle d’une démarche essentiellement constructive.

Suivant un plan classique, le régime des dommages et intéréts en lieu et place de

I’exécution sera présenté a travers ses conditions (§1) et ses effets (§2).

865 7. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, Les obligations, t. 3, Le rapport d’obligation, 8° éd., Paris, Dalloz, 2013,
spéc. n° 178.

866 V. les auteurs cités infira, en particulier Jérome Huet et Boris Starck.

%7 Qu’il soit permis de rappeler ici que le premier défenseur de la double fonction, Jérdme Huet, avait une
ambition différente et n’utilisait la fonction de paiement de la responsabilité contractuelle qu’aux fins de tracer
sa délimitation de la responsabilité délictuelle, v. nos dév. supra, spéc. n° 149.
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§1. Les conditions des dommages et intéréts en lieu et place de

P’exécution

169. Suppression de la condition de dommage, maintien de I’inexécution et ajout d’un
délai supplémentaire d’exécution. Au stade des conditions des dommages et intéréts en lieu
et place de I’exécution, c’est le droit au paiement qui exerce I’influence la plus prégnante.
Cela n’a rien d’étonnant. L’exécution et son substitut se situent sur le méme plan, ils sont en
quelque sorte équipollents, et donc logiquement soumis a semblables conditions. Le
dommage, d’abord, a vocation a disparaitre. Les dommages et intéréts en lieu et place de
I’exécution traduisent la dette de paiement et non une dette de réparation : le dommage n’y a
dés lors aucune place et il doit disparaitre. Il faut a I’inverse considérer que les dommages et
intéréts sont dus, pour reprendre une formule connue, « du seul fait de I’inexécution »***. Les
conditions des dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution sont au nombre de deux. Il
faut, d’abord que soit démontrée une inexécution. Alors qu’elle est une simple condition de
mise en ceuvre pour 1’exécution forcée, I’inexécution est « plus » a 1’égard des dommages et
intéréts en lieu et place de I’exécution : elle constitue son fait générateur (A). La deuxiéme
condition pourra surprendre, car elle n’est pas familiére au droit francgais. Elle consiste a faire
dépendre le droit du créancier a prétendre a des dommages et intéréts en lieu et place de
I’exécution a I’octroi infructueux d’un délai supplémentaire d’exécution, sur le modéele de la

Nachfrist du droit allemand (B).

A. L’inexécution

1. L’inexécution comme condition commune des sanctions de I’inexécution

170. L’inexécution distincte de la faute. L’inexécution n’est pas une faute. De notre point
de vue, hors le cas ou elle vise & infliger au débiteur une peine privée®®”, la responsabilité
contractuelle, qu’elle soit dirigée vers le paiement ou vers la réparation, n’exige jamais la
démonstration d’une faute. Nous avons déja évoqué I’opposition entre la conception
subjective allemande de la faute et la conception objective frangaise de I’inexécution et relevé
qu’elle ne semblait pas aboutir a des divergences pratiques considérables®’’. C’est toujours de

I’inexécution dont répond le débiteur. Il n’y change rien, d’ailleurs, que 1’obligation soit de

868 Comp. ’art. 1145 du Code civil.
89°V. infra, notre deuxiéme partie.
Y0V, supra, spéc. n® 40.
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résultat ou de moyens. Les obligations de moyens invitent a observer le comportement du
débiteur, mais pas dans la fin d’établir sa faute : ce que I’on cherche, c’est toujours a vérifier
. . . . 871

si le « promis » (un comportement ou un résultat) correspond bien au « regu » I Comme

I’écrit Claude Witz :

«[...] le débiteur d’une obligation de moyens s’engage également a un résultat, 1’utilisation
des moyens qu’il s’est engagé & mettre en ceuvre »° ~.

Rechercher si I’obligation est de résultat ou de moyens sert a déterminer ce a quoi le débiteur
s’est engagé précisément pour pouvoir le comparer a ce qui a été fourni®”. Chaque fois que la
concordance ne sera pas au rendez-vous, I’inexécution sera ainsi caractérisée. Raisonner en
termes de faute n’apporte rien®’*. L’inexécution devra certes étre imputable au débiteur, mais
la question de sa culpabilité ne se pose que s’il s’agit de faire jouer aux dommages et intéréts

A . s 875
un role de peine privée .

C’est I’inexécution qui constitue le fait générateur de la
responsabilité contractuelle. Cette inexécution peut elle-méme étre définie comme un
décalage entre le « programme d’obligations » (Pflichtenprogramm) que le débiteur a assumé

et la réalité de ce qu’il a apporté®’®.

171. L’inexécution, condition commune a toutes les sanctions. Dans sa thése consacrée
au fait générateur de la responsabilité contractuelle, Marianne Faure-Abbad présente

I’inexécution comme une condition commune a [’ensemble des sanctions contractuelles de

¥1'y. par ex. PH. REMY, « Les dommages et intéréts », in : Pour une réforme du droit des contrats, dir. F.
TERRE, Paris, Dalloz, 2009, p. 281, spéc. p. 283 : «[...] & proprement parler, le débiteur de « moyens » ne
s’exonere donc pas en prouvant son absence de faute — il établit seulement qu’il a exécuté son obligation en
accomplissant les diligences dues [...] ».

72 C. Wirz, « La faute contractuelle — Rapport frangais », in : Droit frangais et droit brésilien, Perspectives
nationales et comparées, Actes du colloque réalisé dans le cadre de I’ « Année de la France au Brésil »,
Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 659, spéc. p. 667 et 668.

873 Comp. P. ANCEL, « La responsabilité contractuelle », in : Les concepts contractuels frangais a [’heure des
principes du droit européen des contrats (actes du colloque organisé les 30 et 31 janvier 2003 par I’Institut
Charles Dumoulin de la Faculté Jean Monnet, Paris XI, dir. P. Rémy-Corlay et D. Fenouillet), Paris, Dalloz,
2003, p. 243, spéc. p. 252 : «[...] il y a une autre manicre de penser la distinction entre obligations de moyens et
obligations de résultat, qui consiste a la situer sur le terrain du fond du droit: méme si on admet que, par
principe, la responsabilité contractuelle n’est pas liée a la faute, mais a la seule inexécution de ’obligation,
encore faut-il se demander dans quels cas il y a inexécution. Or la réponse a cette question dépend de ce a quoi
était tenu le débiteur, et c’est ici qu’on peut introduire une distinction entre les cas ou il devait produire un
résultat, et les cas ou il devait simplement mettre en ceuvre des moyens pour y parvenir. ».

874 Situer la différence entre les obligations de moyens et de résultat dans la charge de la preuve n’est pas non
plus convaincant puisque « [...] en vérité, quelle que soit I’étendue de 1’obligation, c’est toujours au créancier
qui réclame 1’exécution forcée d’établir qu’il n’a pas regu la prestation promise (art. 1315 al. 1) et c’est toujours
au débiteur qui se prétend libéré de prouver le fait qui a produit I’extinction de son obligation (art. 1315 al. 2). »,
PH. REMY, « La responsabilité contractuelle : histoire d’un faux concept », RTD civ., 1997, p. 323, spéc. p. 343.
85 V. infra, notre deuxiéme partie.

%76 Nous empruntons ici les mots du législateur de la réforme allemande du droit des obligations de 2002, selon
lequel I’inexécution (Nichterfiillung) et la violation de 1’obligation (Pflichtverletzung) expriment toutes deux la
condition que le débiteur soit rest¢ en-dega du programme d’obligation imposé par la relation d’obligation
(hinter dem Pflichtenprogramm des Schuldverhdltnisses zuriickgeblieben ist), v. Deutscher Bundestag, Entwurf
eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts, Drucksache 14/6040, spéc. p. 134.
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I’inexécution®”’. Pour autant, elle ne considére pas qu’il s’agisse a proprement parler du fait
générateur de la responsabilité contractuelle. L’affinité qu’elle porte a la thése de 1’exécution
par équivalent la conduit au contraire a considérer que la dette de dommages et intéréts trouve

sa source, et donc son fait générateur véritable, dans le contrat lui-méme :

« L’obligation initiale et la dette de dommages et intéréts ont la méme cause pour le créancier :
I’accomplissement de sa propre prestation ; elles ont le méme objet pour le débiteur : la
contrepartic de la prestation recue. Une fois les dommages et intéréts versés, 1’équilibre
constitué par I’existence de prestations réciproques est restitu¢. Le contrat a épuisé ses effets ;
les obligations sont payées. »*'®

La dette de dommages et intéréts se confondant avec 1’obligation initiale, il n’y aurait pas

novation®”’ si bien qu’on ne pourrait qualifier Iinexécution de « fait générateur »**.

Nous rejoignons ’auteur sur le constat que 1’inexécution est une condition commune a
toutes les sanctions contractuelles. D’ailleurs, 1’inexécution constitue le point de départ de
I’article 1217 du projet d’ordonnance de réforme du droit des contrats, qui recense les
sanctions a la disposition de la partie envers laquelle « I’engagement n’a pas été exécuté ou
I’a été imparfaitement »**'. Cependant, pour les dommages et intéréts en lieu et place de
I’exécution, 1’inexécution constitue non seulement une condition de mise en jeu des
dommages et intéréts, mais plus fondamentalement la condition méme de son existence. La
dette de dommages et intéréts n’est pas déja contenue dans le contrat, c’est 1’inexécution qui

la génére.
2. L’inexécution comme fait générateur des dommages et intéréts

172. L’obligation secondaire constituée par les dommages et intéréts. La dette de
dommages et intéréts ne doit pas étre confondue avec ’obligation initiale. Les dommages et
intéréts ne sont que le « prolongement du droit au paiement » **2, mais ils ne sont pas le
paiement. Le substitut d’exécution fourni sous la forme de dommages et intéréts ne peut pas
et ne doit pas étre placé sur le méme plan que I’exécution spontanée. Cela reviendrait, sinon, a
dire que le créancier pourrait & sa convenance, et avant méme la date convenue pour

I’exécution, informer le créancier qu’il préfeére tout compte fait une exécution en argent. Le

77 M. FAURE-ABBAD, Le fuait générateur de la responsabilité contractuelle, op. cit., spéc., n° 2 des « Positions
de thése », p. 492.

878 Ibid., spéc. n° 267.

879 Ibid., spéc. n® 257 et s.

80 Ibid., spéc. n° 357.

81 projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats, op. cit, spéc. art. 1217.

%2 J. HUET, Responsabilité contractuelle et responsabilité délictuelle : essai de délimitation entre les deux ordres
de responsabilité, op. cit., spéc. n° 11, p. 11.
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droit positif s’y oppose évidemment **° .

La dette de dommages et intéréts constitue
nécessairement une obligation nouvelle, on pourrait dire « mutée » par I’inexécution. Comme

I’exprime simplement Christian Larroumet :

«[...] la dette de dommages-intéréts [ne nait pas] du contrat. Elle ne lui est pas
contemporaine. Elle suppose une inexécution. C’est cette inexécution qui opére la substitution
et, par conséquent, constitue le fait générateur de la dette de dommages-intéréts [...]. »**

L’obligation de verser des dommages et intéréts, déclenchée par 1’inexécution, est toujours
une obligation secondaire et ne se confond pas avec 1’obligation primaire d’exécuter®™.
Méme le droit anglais, pourtant influencé par la doctrine de Holmes **®, considére les

A L T 88
dommages et intéréts comme une obligation secondaire générée par le breach®’.

Le fait générateur de la dette de dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution
n’est donc pas le contrat, mais bien I’inexécution. Une deuxiéme condition est encore
nécessaire pour que les dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution puissent étre

réclamés : I’octroi d’un délai supplémentaire d’exécution.

B. L’octroi d’un délai supplémentaire d’exécution

1. L’opportunité du délai supplémentaire d’exécution

173. Les avantages classiques du délai supplémentaire d’exécution. En droit allemand,
le créancier ne peut prétendre a des dommages et intéréts en lieu et place de la prestation

(Schadensersatz statt der Leistung) que :

«[...] s’il a imparti au débiteur, sans succes, un délai raisonnable pour I’exécution convenue
ou I’exécution corrective. »***

Le mécanisme de la « Nachfiist »* a pour objet de laisser au créancier une derniére chance

de « se rattraper ». Il rappelle un peu le délai de grace que peut accorder le juge, a son bon

83 V. par ex. C. LARROUMET, « Pour la responsabilité contractuelle », op. cit., spéc. p. 547 et 548 : « La notion
d’exécution par équivalent ne suppose pas que, dés la conclusion du contrat, I’exécution puisse consister, au
choix du créancier, en une exécution en nature ou bien une exécution par la substitution d’une somme d’argent.
La seconde n’est envisageable qu’en cas d’inexécution consommée de la premicére [...]. Cette condition ne peut
étre passée sous silence et il ne sert a rien d’affirmer qu’il y a exécution par équivalent et non pas responsabilité
civile, puisqu’il faudra toujours constater une inexécution en nature de la part du débiteur pour permettre au
créancier de recourir a I’exécution par équivalent. »

884 C. LARROUMET, « Pour la responsabilité contractuelle », op. cit., spéc. p. 547.

%5 Contra : M. FAURE-ABBAD, Le fait générateur de la responsabilité contractuelle, op. cit., spéc. n° 267.

86 Sur laquelle v. supra, spéc. n° 57.

87V, supra, spéc. n® 58.

888 281, al. 1 BGB (extrait), trad. R. LEGEAIS, M. PEDAMON (dir.), Code civil allemand, Paris, Dalloz, 2010.

89 Sur lequel v. supra, spéc. n® 53.
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vouloir, au débiteur sommé d’exécuter®’. Il n’est pas sans rappeler, non plus, la faculté de
correction dont le projet de réforme dirigé par Frangois Terré proposait I’introduction®”!. En
pratique, il ressemble toutefois davantage a une mise en demeure®?. Il n’est pas toujours
¢vident de fixer précisément le moment a partir duquel I’inexécution est acquise. Le délai
supplémentaire d’exécution permet de fixer ce moment et de signaler qu’a partir de celui-ci le
débiteur ne peut plus ignorer qu’il est en défaut. Ce que le doyen Carbonnier écrivait a propos
de la mise en demeure vaut pareillement pour le délai supplémentaire d’exécution : c’est un
«moyen de pression » et un « moyen de preuve », permettant de « mettre [le débiteur] dans
son tort, en lui Otant tout prétexte tiré d’une négligence ou tolérance de son créancier » *-.
L’un des intéréts du délai supplémentaire d’exécution est ainsi de rendre 1’inexécution
imputable au créancier. Le créancier en retire un avantage direct : une fois le délai échu, c’est
le débiteur exclusivement qui répondra du risque d’impossibilité d’exécution®*. Le Code civil
attache déja cette conséquence a la mise en demeure, mais seulement a propos de 1’obligation
de livrer un corps certain®”, et non de maniére générale®*®. Par rapport a la mise en demeure,
le délai supplémentaire d’exécution offre une meilleure sécurité juridique en fixant
précisément le délai pendant lequel le débiteur doit s’exécuter sous peine de voir sa
responsabilité engagée. Enfin et surtout, ’avantage que retire le créancier de la fixation d’un
délai supplémentaire d’exécution réside dans le fait que, passé le délai, il ne peut plus étre
contraint d’accepter I’exécution. Or il ne s’agit pas 1a que d’un détail, comme nous allons le

VOIr.

174. Une faveur au créancier autant qu’au débiteur. Le délai supplémentaire
d’exécution est communément présenté comme une faveur au débiteur. En réalité, il
représenterait, s’il était introduit en droit frangais, une faveur au créancier. Une jurisprudence
récente de la Cour de cassation est en effet venu remettre en cause le droit du créancier
d’obtenir des dommages et intéréts de maniere beaucoup plus drastique que ne le ferait une
Nachfrist. Depuis deux arréts rendus en 2012 et en 2013, il semblerait que le juge puisse

décider que le créancier devra se contenter d’'une exécution en nature quand bien méme il

®OV. not. les art. 1244-1 & 1244-3 du Code civil et 510 a 513 du Code de procédure civile ; PH. MALAURIE, L.
AYNES, PH. STOFFEL-MUNCK, Les obligations, 6° éd., Paris, Defrénois, 2013, spéc. n® 1224,

¥1 Sur lequel v. supra, spéc. n® 54.

%2V not. Iart. 1146 du Code civil.

%93 J. CARBONNIER, Droit civil, t. 4, Les obligations, 22° éd., Paris, PUF, 2000, spéc. n°168, p. 316 et s.

¥4 V. pour le droit allemand O. PALANDT (dir.), Biirgerliches Gesetzbuch, 74° éd., Miinchen, Beck, 2015, spéc.
§281, n° 16.

3V, les art. 1138 al. 2 et 1302 al. 1* du Code civil.

896 Comp. le projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats, op. cit., art. 1322-1: « La mise en
demeure de délivrer une chose met les risques a la charge du débiteur, s’ils n’y sont déja. ».
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réclame des dommages et intéréts et en remplit les conditions®’. La chambre commerciale a
d’abord décidé, dans un arrét rendu le 10 janvier 2012 a propos d’un compte liquidé a tort par
une banque négligente, que les clients devaient se contenter d’une reconstitution du
portefeuille & I’identique, sans pouvoir prétendre a des dommages et intéréts™®. La troisiéme
chambre civile, ensuite, dans un arrét rendu le 27 mars 2013, a décidé que le preneur qui
recherchait la responsabilit¢é du bailleur pour défaut d’exécution de son obligation
d’entretien « ne pouva[it] refuser 1’offre de ce dernier d’exécuter son obligation en nature », si
bien qu’il « ne pouvait demander une réparation en équivalent »®’. Rejetant le moyen
arguant d’une modification de I’objet du litige, les juges du Quai de I’horloge se sont ainsi
autorisés a substituer aux dommages et intéréts auxquels se limitait la prétention du
demandeur, a la sanction non demandée de [’exécution en nature proposée (bien
tardivement !) par le défendeur’®. Il n’est plus possible, 4 la suite de ces arréts, de dire qu’il
n’existe pas de hiérarchie des sanctions en droit frangais. A partir du moment ou le juge peut
imposer au créancier une autre sanction que celle qui lui a ét¢ demandée — et alors méme que
les conditions de chacune sont remplies et que 1’'une et I’autre sont possibles — c’est que celle
qui est favorisée par le juge jouit d’une priorit¢”'. Cette jurisprudence revient a considérer
que le débiteur peut a tout moment retourner sa veste et imposer au créancier une exécution
dont il ne veut plus. La solution est inquiétante pour le créancier, et, somme toute, bien plus
défavorable que ne I’est I’exigence de la Nachfrist. En effet, le délai supplémentaire
d’exécution oblige le créancier a se contenter de ’exécution en nature, mais seulement
pendant un temps limité. Elle apparait dés lors beaucoup plus respectueuse des intéréts de
chacune des deux parties. Le créancier fait un pas vers le débiteur en lui accordant une
seconde chance. S’il ne I’a saisit pas, le débiteur doit accepter la maniere dont le créancier
décide de régler le sort du contrat a ses dépens : la résolution (si elle est possible), I’exécution

forcée ou les dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution.

175. Un mécanisme équilibré et favorable au réglement amiable des litiges. Le délai
supplémentaire d’exécution se révele ainsi un mécanisme €quilibré au service des deux

parties. Dans certaines circonstances, il présente de surcroit I’avantage d’inciter les parties a

%7 Sur ces deux arréts, v. déja nos dév. supra, spéc. n° 55.

9% Com., 10 janv. 2012, pourvoi n° 10-26837, inédit, RDC, 2012, p. 782, obs. Y.-M. LAITHIER.

899 Civ. 3, 27 mars 2013, pourvoi n° 12-13734, Bull., 2013, III, n° 40, Gaz. Pal., n° 157 du 6 juin 2013, p. 17,
chron. M. MEKKI ; RDC, 2013, p. 890, note T. GENICON, p. 903, note G. VINEY, p. 974, obs. J.-B. SEUBE ; RTD
civ., 2013, p. 603, obs. H. BARBIER.

%011 est en revanche douteux que la méme solution puisse étre atteinte si aucune des deux parties ne formule
cette demande, v. supra, spéc. n° 55 in fine.

Oy déja supra, spéc. n® 52.
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régler leur litige a I’amiable. Chaque fois que le débiteur utilise le délai supplémentaire pour
exécuter, le recours au juge devient inutile, sauf a ce que le créancier ait subi un dommage du
fait du retard d’exécution (il s’agira alors de dommages et intéréts compensatoires). Le délai
supplémentaire d’exécution peut également inciter le débiteur et le créancier a renégocier les
conditions de I’exécution, ou méme a acter de 1’inexécution et décider ensemble des
conséquences a lui donner. Prenons un entrepreneur qui commande et paie d’avance 1 000
poutres métalliques d’un dessin particulier, n’est livré qu’aux trois quart, mais n’a plus besoin
du quart restant car, au cours du chantier, les plans ont été révisés’**. Selon Philippe Stoffel-
Munck qui formule cet exemple®®, le créancier a droit 4 des dommages et intéréts du simple
fait qu’il a recu 750 poutres alors qu’il en a commandé et payé 1 000. Pourtant, si le créancier
n’a plus d’intérét a 1’exécution, ce n’est pas par la faute du débiteur, mais en raisond’un
changement interne a sa propre sphere d’influence. Est-il 1égitime de le laisser recourir
directement aux dommages et intéréts ? D’un coté, le vendeur est en défaut. En ne livrant que
750 pieces sur les 1 000 a temps, il prend un risque de se voir refuser les 250 restantes. D’un
autre coté, pour ’entrepreneur, la non-livraison se transforme en aubaine, car si le contrat
avait été exécuté correctement, c’est a lui qu’il serait incombée la charge de trouver un
nouveau preneur pour les 250 poutres « d’un dessin particulier » (!) non utilisées, et ce a un
prix qui lui permette de rentrer dans ses frais. Doit-on lui laisser retirer ce bénéfice de
I’inexécution alors méme que le vendeur semblait pouvoir considérer comme acquis qu’il
avait venu 1 000 poutres et non 750 ? Selon nous, la solution du délai supplémentaire est une
solution qui ménage les intéréts antagonistes des deux parties. S’il ne veut pas laisser de
deuxiéme chance au débiteur d’exécuter, le créancier devra chercher un compromis
directement avec le débiteur. A défaut, il devra d’abord demander I’exécution au débiteur,

avant de pouvoir saisir le juge.

2. La mise en ceuvre du délai supplémentaire d’exécution

176. La création du délai supplémentaire d’exécution. Le délai supplémentaire
d’exécution ne consacre donc pas la primauté de 1’exécution forcée sur les autres sanctions de
I’inexécution. A I’inverse, sa consécration marquerait le recul de I’exécution forcée, puisque
le créancier pourrait, a I’issue du délai, recourir a la sanction de son choix sans que le juge

puisse lui imposer 1’exécution. Ce n’est pas I’exécution forcée qu’il favorise, mais 1’exécution

202 py, STOFFEL-MUNCK, « Responsabilité contractuelle », chron., RDC, 2004, p. 280, spéc. p. 284.
9% Ibid. ; la solution est également approuvée par E. SAVAUX., R.-N. SCHUTZ, « Exécution par équivalent,
responsabilité et droits subjectifs, Réflexions a partir du contrat de bail », op. cit., spéc. p. 282 et 283.
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spontanée (incitée, certes, mais non forcée). Opportune, la solution a fait école sur la scéne
internationale. On la retrouve dans la Convention de Vienne sur la vente internationale de
marchandise (CVIM)®*, dans les Principes du droit européen du contrat (PEDC)’?, ou encore
dans les Principes UNIDROIT®". Néanmoins, ce délai supplémentaire d’exécution n’est pas
congu comme un prérequis aux différentes sanctions de I’inexécution, mais comme une

simple option du créancier, ce qui en diminue nettement I’intérét”””.

Faire de I’octroi d’un délai supplémentaire d’exécution une condition des dommages
et intéréts en lieu et place de I’exécution est tres facile. Il suffit de reprendre le mécanisme de
la mise en demeure et d’y ajouter un délai. Le projet d’ordonnance portant réforme du droit
des contrats a déja franchi le pas a propos de la résolution. On peut ainsi lire a 1’art. 1226 que

(c’est nous qui soulignons) :

« Art. 1226 - Le créancier peut, a ses risques et périls, résoudre le contrat par voie de
notification. Il doit préalablement mettre en demeure le débiteur défaillant de satisfaire a son
engagement dans un délai raisonnable.

La mise en demeure mentionne de maniére apparente qu’a défaut pour le débiteur de satisfaire
X o : . 908
a son engagement, le créancier sera en droit de résoudre le contrat. [...] »

Cette disposition transforme d’ores et déja la mise en demeure en délai supplémentaire

d’exécution comparable a la Nachfrist allemande. Il aurait peut-étre été préférable, tout en

s’inspirant de la mise en demeure, de séparer plus clairement les deux mécanismes qui n’ont

pas les mémes effets. Le délai supplémentaire d’exécution a en tout cas vocation a intégrer le

Code civil frangais d’ici peu, comme préalable a la résolution par notification du contrat. Il

pourrait opportunément et sans difficulté étre €largi a I’ensemble des sanctions qui réglent le
909

sort des contrats™ : I’exécution, la résolution et les dommages et intéréts en lieu et place de

I’exécution.

177. Les limites nécessaires a I’exigence du délai supplémentaire d’exécution. Le délai
supplémentaire d’exécution ne saurait étre imposé au créancier comme préalable aux

dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution que lorsque celui-ci a du sens. Le droit

%% Convention des Nations unies sur les contrats de vente internationale de marchandises, art. 47 pour le délai
supplémentaire d’exécution que peut accorder I’acheteur au vendeur et art. 63 pour le délai supplémentaire
d’exécution que peut accorder le vendeur a I’acheteur.

%% Commission pour le droit européen du contrat, O. LANDO (dir.), Principes du droit européen du contrat, trad.
G. ROUHETTE (dir.), Paris, SLC, 2003, art. 8 :106.

%% principes d”"UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce international (2010), art. 7.1.5.

%7 Qur les incertitudes soulevées par cette faculté, v. spéc. V. HEUZE, La vente internationale de marchandises,
Traité de droit civil, dir. J. GHESTIN, Paris, LGDJ, 2000, spéc. n® 412 et s.

9% projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats, op. cit., art. 1226 al. 1 et 2.

%% Sur cette notion, v. infra, spéc. n° 79 et s.
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allemand énumere ainsi une série de circonstances dans lesquelles le créancier est dispensé du

délai supplémentaire d’exécution :
(1) « le débiteur se refuse sérieusement et définitivement a exécuter » (§281 al. 2 BGB)

(2) «des circonstances justifient, eu égard aux intéréts des deux parties, 1’exercice immédiat

du droit a8 dommages-intéréts » (§281 al. 2 BGB) ;

(3) «la fixation d’un délai n’est pas envisageable a raison de la nature de la violation de
I’obligation » (par exemple la violation d’une obligation de ne pas faire’'’) auquel cas « une

mise en garde la remplace » (§281 al. 3 BGB)’'".

Ces trois cas de dispense de la Nachfrist sont repris au §323 BGB a propos de la résolution,

mais celui-ci en ajoute un supplémentaire :

(4) «s’il ne fournit pas la prestation a la date fixée ou dans le délai déterminé par le contrat,
alors que le créancier a lié¢ le maintien de son intéréts pour cette prestation au respect de cette

date ou de ce délai » (§323 al. 2 BGB)’'2.

11 peut paraitre surprenant que cette derniere hypothése, non des moins fréquentes en pratique,
ait ét¢ « oubli¢e » a propos des dommages et intéréts. C’est d’autant plus étonnant qu’il s’agit
de la seule envisagée comme cause de dispense de la mise en demeure par le projet
d’ordonnance portant réforme du droit des contrats’'®. L explication est qu’une distinction est
faite, dans la doctrine, entre les contrats a échéance fixe qui sont d’une rigueur absolue par
leur nature méme (absolute Fixgeschdfte) et ceux pour lesquels, quoique le créancier ait
insisté sur 1’importance de la ponctualité de I’exécution’'*, il se peut qu’une exécution

15 Dans ce dernier cas,

corrective puisse encore satisfaire le créancier (relative Fixgeschiifte)
le 1égislateur allemand a souhaité n’autoriser que la résolution sans délai, et imposer au
contraire au créancier d’accorder une nouvelle échéance au débiteur avant de recourir aux
dommages et intéréts’'®. A I’inverse, si le contrat est par nature un contrat qui doit étre

exécuté a temps — ce que 1’on appelle « Just-in-time-Vertrag » — le créancier est dispensé de la

%19 M. PEDAMON, Le contrat en droit allemand, 2° éd., Paris, LGDJ, 2004, spéc. n° 216, p. 173.

"I Trad. des §281 al. 2 et al. 3 BGB empruntées a R. LEGEAIS, M. PEDAMON (dir.), Code civil allemand, op. cit.
?12.8323 al. 2 BGB, trad. R. LEGEAIS, M. PEDAMON (dir.), Code civil allemand, op. cit.

"BV, le projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats, op. cit., art. 1231 : « Les dommages et
intéréts ne sont dus que lorsque le débiteur est en demeure de remplir son obligation, excepté néanmoins lorsque
la chose que le débiteur s’était obligé de donner ou de faire ne pouvait étre donnée ou faite que dans un certain
temps qu’il a laissé passer. ».

" Par une clause similaire  la clause anglaise de « time is of the essence ».

915V, sur cette distinction D. MEDICUS, S. LORENZ, Schuldrecht I, Allgemeiner Teil, op. cit., Miinchen, Beck,
2012, spéc. n° 420 et s. et H. BROX, W.-D. WALKER, Allgemeines Schuldrecht, 39° éd., Miinchen, Beck, 2015,
§23, n° 63.

o6y, H. BROX, W.-D. WALKER, Allgemeines Schuldrecht, op. cit., spéc. §23, n° 44.
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Nachfrist a la fois pour la résolution (§323 al. 2 BGB) et pour les dommages et intéréts,
puisqu’il s’agit alors de « circonstances [qui] justifient, eu égard aux intéréts des deux parties,

I’exercice immédiat du droit & dommages-intéréts » au sens du §281 al. 2 BGB®".

La distinction est complexe. Si le délai supplémentaire d’exécution doit €tre introduit
en droit frangais, il semble préférable de 1’assortir des quatre exceptions que nous avons
recensées et qui seraient applicables pareillement a la résolution et aux dommages et intéréts

. i 018
en lieu et place de I’exécution” .

L’inexécution étant caractérisée et le délai supplémentaire d’exécution resté
infructueux, le créancier peut demander au juge la « liquidation » de son droit au paiement
sous la forme de dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution, dont il convient

maintenant de présenter les effets.

§2. Les effets des dommages et intéréts en lieu et place de

P’exécution

178. De la détermination des dommages et intéréts a leur utilisation finale. C’est sur le
plan des effets que les différences les plus marquantes apparaissent entre les dommages et
intéréts en lieu et place de I’exécution et les dommages et intéréts compensatoires. Pour
commencer, l’étendue des dommages et intéréts n’est évidemment pas la méme. Les
dommages et intéréts en lieu et place de 1’exécution sont mesurés non a I’aune d’un
dommage, mais a I’aune de la valeur de la prestation inexécutée au jour du jugement (A). Par
ailleurs, cette valeur ne peut pas étre limitée a 1’avance par le contrat : les clauses limitatives
de dommages et intéréts ne peuvent toucher que la réparation, mais elles sont sans effet a
I’égard des dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution (B). Ensuite, 1’inscription de
la dette de dommages et intéréts dans le prolongement de la dette d’exécution a des influences
pratiques tres concretes (C). A Dinverse, la fonction de paiement s’efface de la sanction
générique qui est finalement prononcée : les dommages et intéréts en lieu et place de
I’exécution sont eux-mémes le substitut a I’exécution et il n’est nullement requis de leur

bénéficiaire qu’il les utilise a des fins particuliéres (D).

17 C’est ce que prévoit expressément 1’exposé des motifs de la réforme, v. Deutscher Bundestag, Entwurf eines
Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts, Drucksache 14/6040, spéc. p. 140.

% Ainsi éventuellement qu’a la demande en exécution forcée si le délai supplémentaire d’exécution devait étre
formulé comme une condition générale pour tous les remedes relatifs au sort du contrat.
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A. L’étendue des dommages et intéréts

1. Le coiit de substitution

179. La mesure des dommages et intéréts a I’aune du coflit de substitution. Les
dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution constituent un substitut en argent a
I’exécution corrective du contrat. Deux mesures peuvent servir de base a leur calcul. Le
« meilleur » substitut, en ce sens qu’il est le plus fidele a la promesse exprimée par le contrat,
est I'octroi d’une somme correspondant au « colt de substitution » (cost of cure). Cette
mesure permet en effet au créancier d’obtenir in fine ce qu’il attendait — quoiqu’il ne soit pas
obligé d’utiliser effectivement le montant percu a titre de dommages et intéréts a 1’acquisition

919

d’un substitut” ". La seconde mesure, dite de la « perte de valeur » (diminution in value), sera

présentée dans un second temps. On peut noter, déja, que les deux mesures étaient celles

%20 Quant a la

mises en avant par Pothier pour I’indemnisation du dommage intrinseque
doctrine anglaise favorable a la consécration des substitute ou substitutionary damages, elle
s’intéressait également a ces deux mesures comme pouvant concrétiser I’intérét du créancier a

obtenir I’exécution (performance interest)’>.

Le cotit de substitution correspond donc a la somme d’argent permettant au créancier
d’obtenir d’un tiers ce que le contrat lui promettait. Il s’agira, le plus souvent, d’une somme
d’argent correspondant a la valeur d’un bien de remplacement ou d’une prestation équivalente
sur le marché. C’est la fameuse « market price rule », base de calcul des damages la plus
populaire en droit anglais’*?. A ce coit de substitution stricto sensu, il faut assimiler le cofit
de réparation, au sens premier de rectification. Lorsque le remplacement et la réparation
aboutissent a un résultat identique pour le créancier, le juge doit pouvoir favoriser la solution
la moins onéreuse’*. En toute hypothése, le coiit de remplacement ou de réparation doit étre

évalué au jour de la demande en dommages et intéréts et non au jour du contrat’>’. En effet,

1% Sur ce principe de libre disposition des dommages et intéréts, v. infia, spéc. n° 194.

920V supra, spéc. n° 156.

21V supra, spéc. n° 121 et s.

%2V, sur celle-ci, v. not. M. BRIDGE, « The Market Rule of Damages Assessment », in : Contract Damages.
Domestic and International Perspectives, dir. D. SAIDOV, R. CUNNINGTON, Hart Publishing, Oxford, 2008, p.
431.

3 11 se peut toutefois que I'une mesure ne vaille pas I’autre et que seule I'une d’elle soit effectivement
satisfaisante pour le créancier, v. a ce sujet not. T. GENICON, « Les dommages-intéréts comme reflet de
I’exécution forcée en nature », note sous Civ. 3°, 27 mars 2012, pourvoi n° 11-11798 et Com., 7 févr. 2012,
pourvoi n® 10-20937, RDC, 2012, p. 773.

24 V. en ce sens not. Com., 5 oct. 1993, pouvoi n° 90-21146, Bull. civ., IV, n° 313, RTD com., 1994, p. 343, obs.
BoULOC : « ayant relevé que l'exécution en nature n'était plus possible en raison de l'arrét de la fabrication du
modele du véhicule vendu, c'est a bon droit que la cour d'appel condamne le vendeur a exécuter son obligation

186



Payer, réparer, punir. Etude des fonctions de la responsabilité contractuelle en droits frangais, allemand et anglais

les dommages et intéréts en lieu et place de 1’exécution jouent un rdle de substitut a

. . \ o L1925
I’exécution corrective, et non a I’exécution spontanée .

2. La perte de valeur

180. La mesure des dommages et intéréts a I’aune de la perte de valeur. Les dommages
et intéréts en lieu et place de I’exécution peuvent aussi étre mesurés a 1’aune de la perte de
valeur de 1’exécution. Ils résultent alors d’un calcul simple : a la valeur de ce qui était promis
par le débiteur est soustraite la valeur de ce qui a été regu par le créancier’®. Le fait que
I’indemnisation de la perte de valeur puisse représenter un substitut a 1’exécution ne « coule
pas de source ». En accordant au créancier des dommages et intéréts a hauteur du cott de
substitution, on lui permet effectivement d’obtenir la prestation voulue, ce qui n’est pas le cas
avec la formule de la perte de valeur. On verrait presque plutdt dans celle-ci une révision du
contrat « a la baisse », le rétablissement d’un équilibre contractuel qui n’est pas 1’équilibre
originel, mais qui s’aligne au contraire sur 1’état de fait imposé par le débiteur au créancier.
En somme, il pourrait s’agir d’une résolution partielle dont les restitutions seraient appelées

« dommages et intéréts »°*.

Cependant, les dommages et intéréts a hauteur de la perte de valeur de la prestation ne
poursuivent pas un objectif restitutoire, mais bien satisfactoire. En effet, parmi les arguments
qui ont permis a la doctrine anglaise de souligner la fonction de substitut au paiement du cos¢
of cure®®®, il en est un que ’on peut transposer a la diminution in value. Selon Charlie Webb,
le fait que la mesure du colt de substitution donne effet a I’'intérét a 1’exécution est attesté
notamment par le fait que les juges considérent cette mesure et 1’exécution en nature elle-
méme (specific performance) comme équivalentes’™. Les dommages et intéréts évalués a

I’aune du colit de substitution accomplissent nécessairement le méme réle que 1’exécution en

de délivrance en deniers en payant a son acheteur une indemnité équivalente a la valeur actuelle de la chose
vendue ».

95V supra, spéc. n° 167.

926 Plus exactement, il s’agit de la valeur au jour de la demande en dommages et intéréts de ce qui a été promis
moins la valeur de ce qui a été regu au jour de la demande en dommages et intéréts, conformément aux reégles
classiques qui président a 1’évaluation des dommages et intéréts.

927 Comp. PH. STOFFEL-MUNCK, « Responsabilité contractuelle », chron., RDC, 2004, p. 280 : « la résolution
partielle ou la réfaction [...] ne visent souvent qu’a permettre 1’obtention par le créancier partiellement frustré
d’une somme d’argent, ce qui revient exactement au méme que l’obtention de dommages et intéréts de
paiement ».

"8V supra, spéc. n° 124.

929 C. WEBB, « Performance and Compensation: An Analysis of Contract Damages and Contractual Obligation »,
(2006) 26 OJLS 41, spéc. p. 51 et s. ; il faut toutefois souligner que, pour cet auteur, la diminution in value, bien
que « reliée de maniére plus étroite » a 1’intérét a I’exécution du demandeur que les autres dommages et intéréts,
n’est pas 1’expression de I’intérét a I’exécution du créancier des lors qu’elle ne permet pas au créancier d’obtenir
in fine ce pour quoi il a contracté, v. spéc. p. 54 et s.
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nature puisqu’ils peuvent se substituer I’'un a 1’autre. Or, le cost of cure et la diminution in
value sont des mesures alternatives et celui qui obtient la premiére ne saurait réclamer la
seconde. Il faut donc en conclure que la perte subie aussi concrétise le droit a I’exécution du
créancier. De surcroit, quand les juges refusent d’accorder au demandeur le cost of cure et
qu’ils lui accordent la diminution in value, «ils n’ont pas I’impression de donner moins au
demandeur que ce a quoi il avait droit en vertu du contrat » mais cherchent au contraire « a
déterminer quel est le moyen le plus juste de donner effet a son intérét contractuel »**°. Enfin,
si la formule de la perte de valeur ne permet pas au créancier d’obtenir le bénéfice de
I’exécution elle-méme, elle lui accorde tout de méme la «valeur économique de
I’exécution » ', Le colt de substitution et la perte de valeur poursuivent donc le méme

intérét : la satisfaction du droit & I’exécution du créancier, auquel ils offrent un substitut®**.

B. L’inapplicabilité des clauses limitatives de réparation

1. Obligation essentielle, Kardinalpflichten, interprétation contra proferentem

181. La validité encadrée des clauses limitatives et exclusives de réparation. Notre
propos n’est pas ici d’exposer le détail des conditions de licéité¢ des clauses limitatives et
exclusives de réparation. Ce que nous souhaitons mettre en avant, c’est I’acceptation générale,
par chacun des droits frangais, allemand et anglais, du principe de validité des clauses qui ont
pour effet de restreindre ou de supprimer la réparation due par le débiteur en cas
d’inexécution, et surtout les limitations qui leurs sont imposées afin qu’elles ne viennent vider

de leur substance la dette d’exécution.

Alors qu’en droits allemand et anglais, les clauses limitatives et exclusives de
réparation sont licites méme en maticre extracontractuelle, le droit frangais n’admet leur

validité qu’en matiére contractuelle, mais les projets de réforme du droit de la responsabilité

%9 Ibid., spéc. p. 64 : «[...] when the courts limit the claimant to recovery of damages reflecting the difference
in value [...] they do not see this as giving the claimant anything less than what he was entitled to under the
contract. On this basis hardship to the defendant is not regarded as trumping the claimant’s right to performance
but as determining what is the fairest way to fulfil his contractual (expectation) interest. ».

%! E. MCKENDRICK, Contract Law. Text, Cases and Materials, 6° éd., Oxford, OUP, 2014, spéc. p. 817 : « There
are two principal methods [chosen by the court to fulfil the performance interest]. The first is to award the
claimant the difference in value between the performance for which he contracted and the performance which he
received. This measure is committed to putting the claimant in the financial position which he would have been
in had the contract been performed according to its terms (in the sense that the expected increase in his wealth
will be protected). The alternative is to award the claimant damages assessed on a ‘cost of cure’ basis. On this
basis, the claimant is given the sum of money needed in order to enable him to obtain the performance for which
he contracted. This measure is committed to enabling the claimant to obtain performance itself rather than the
economic value of performance (as is the case in the diminution in value measure). »

%32 Sur la question du choix entre ces deux mesures alternatives, v. infi-a, spéc. n° 196.
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933 Pour nous limiter aux

civile envisagent leur extension a la matiére extracontractuelle
clauses contractuelles, des limites a la licéité ont été posées, tantdt par la loi, tantdt par la
o I . : . 934 -

jurisprudence. Elles I'ont été pour protéger les parties faibles ~', au premier rang les

935 . . Sy . 936
consommateurs -, mais aussi pour assurer le respect de I’intégrité physique ™" et enfin pour
empécher que soit réduite a néant la force obligatoire du contrat. C’est cette dernicre
motivation qui nous intéresse ici et qui justifie, selon nous, leur inapplicabilité aux dommages
A . s 93 . A I

et intéréts en lieu et place de 1’exécution”’. Nous laisserons de coté les législations

spécifiques pour ne regarder que ce qui forme le droit commun des clauses limitatives de

réparation.

182. France : « Faurecia» et I’obligation essentielle. Dans chacun des droits étudiés, il
existe des mécanismes qui permettent d’exclure les clauses limitatives de réparation
lorsqu’elles mettent a mal 1’effet obligatoire de la promesse. En France, aprés la « saga
Chronopost »°*%, le premier arrét « Faurecia » rendu par la chambre commerciale de la Cour
de Cassation le 13 février 2007 avait prescrit 1’éradication automatique de ces clauses en cas
de manquement a une obligation essentielle du contrat pour absence de cause au visa de [’art.
1131 du Code civil®®. On ne se contentait plus d’encadrer les conditions dans lesquelles les
clauses limitatives de réparation pouvaient jouer, on soustrayait purement et simplement le

cceur de la responsabilité contractuelle de leur champ d’action. Cette voie systématique et

93y, P. CATALA (dir.), Projet de réforme du droit des obligations et de la prescription, Paris, La Documentation
Frangaise, 2006, spéc. art. 1382, 1382-1 et 1382-4 ; Proposition de loi portant réforme de la responsabilité civile
n° 657 présentée par L. Béteille et enregistrée a la Présidence du Sénat le 9 juillet 2010, spéc. art. 1386-33 et
1386-37 et F. TERRE (dir), Pour une réforme du droit de la responsabilité civile, Paris, Dalloz, 2011, spéc. art.
48.

934 La « partie faible » étant généralement celle qui n’a pas été en mesure de négocier les termes du contrat.

95 V. not. a ’échelle du droit de 1’Union européenne la Directive 93/13/CEE du Conseil, du 5 avril 1993,
concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs.

6 Sont a ce titre illicites les clauses qui limitent la réparation du dommage corporel, v. par ex. la premiére
clause figurant sur la « liste noire » en annexe a la Directive 93/13/CEE, ibid.

%7 Une autre question intéressante dans une perspective comparative est celle de ’étendue du controle des
clauses limitatives de réparation et du rdle déterminant qu’est amené a jouer le caractére non négocié de la
clause, v. a ce sujet B. FAUVARQUE-COSSON, « Clauses limitatives de réparation entre professionnels : étude de
droit comparé », RDC, 2013, p. 671.

98 D, MAZEAUD « Clauses de responsabilité, la fin de la saga ? », D., 2010, p. 1832.

%9 Com., 13 févr. 2007, « Faurecia », pourvoi n° 05-17407, Bull. 2007, IV, n® 43, D., 2007, p. 654, obs. X.
DELPECH et p. 2966, panorama S. AMRANI MEKKI et B. FAUVARQUE-COSSON ; RTD civ., 2007, p. 567, obs. B.
FAGES ; RDC, 2007, p. 707, obs. D. MAZEAUD, et p. 746, obs. S. CARVAL.
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critiquée’ a été abandonnée par I’arrét dit « Faurecia 2 » rendu par la chambre commerciale

de la Cour de cassation le 29 juin 2010°*!. Aux termes de celui-ci :

«[...] seule est réputée non écrite la clause limitative de réparation qui contredit la portée de

1’obligation essentielle souscrite par le débiteur »°*.

Le passage de la violation de 1’obligation essentielle a la portée de cette obligation est
significatif. Ce n’est plus le caractére essentiel du manquement qui emporte 1’illicéité¢ de la
clause. Il faut au contraire, et sans méme encore s’intéresser a la violation, apprécier
concrétement 1’effet de la stipulation sur la portée de I’engagement — et 1’écarter si elle
contredit ostensiblement la promesse. Le critére de 1’obligation essentielle retenu par la Cour
de cassation a ¢été critiqué par plusieurs auteurs, certains formulant des propositions
alternatives °*. Il ne semble toutefois pas qu’il soit dans ’intention du législateur de
I’abandonner, puisque le projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats propose au

contraire une codification de la régle de « Faurecia 2 » sans passer par le détour de la cause :

« Article 1168 — Toute clause qui prive de sa substance 1’obligation essentielle du débiteur est
réputée non écrite. »°**

183. Angleterre : du fundamental breach a Vinterprétation contra proferentem. En
Angleterre a eu lieu un développement qui présente d’étonnantes similitudes avec 1’évolution
a laquelle on a assisté en France’®. La théorie du manquement fondamental au contrat
(fundamental breach) a permis un temps au juge d’écarter de maniére quasi-automatique les
clauses limitatives dés lors que le débiteur s’était rendu coupable d’une violation

fondamentale du contrat®*®. Développée par Lord Denning pour protéger les consommateurs

9V not. la chron. de PH. STOFFEL-MUNCK, JCP G, 2007, 1, 185 et le dossier « Vices et vertus du régime des
clauses de responsabilité en droit positif », RDC, 2008, p. 979 (contributions de PH. DELEBECQUE, T. GENICON,
O. DESHAYES, D. HOUTCIEFF, D. MAINGUY et C. AUBERT DE VINCELLES).
%! Com. 29 juin 2010, « Faurecia 2 », pourvoi n® 09-11841, Bull., 2010, IV, n® 115, D., 2010, p. 1707, obs. X.
DELPECH et p. 1832, note D. MAZEAUD ; D., 2011, p. 35, obs. P. BRUN et O. GOUT, et p. 472, panorama S.
AMRANI MEKKI et B. FAUVARQUE-COSSON ; RTD civ., 2010, p. 555, obs. B. FAGES ; JCP G, 2010, 787, note D.
HOUTCIEFF ; JCP E, 2010, 1790, comm. PH. STOFFEL-MUNCK ; comp. déja en ce sens : Com., 18 déc. 2007, n°
04-16069, Bull. 2007, IV, n°® 265, D., 2008, p. 154, obs. X. DELPECH et p. 1776, chron. D. MAZEAUD ; RTD civ.,
924(308, p. 310, obs. P. JOURDAIN ; JCP G, 2008, 1, 125, obs. PH. STOFFEL-MUNCK.

1bid.
*3 V. not. O. DESHAYES, «Clauses limitatives de responsabilité contractuelle et répartition des risques
d'inexécution », RDC, 2008/3, p. 1008 ; T. GENICON, « Le régime des clauses limitatives de réparation : état des
lieux et perspectives », RDC, 2008/3, p. 982 et Y.-M. LAITHIER, « L’avenir des clauses limitatives et
exonératoires de responsabilité contractuelle », RDC 2010/3, p. 1091.
9 Projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats, op. cit., art. 1168.
9% V. mettant en relation ces deux évolutions B. FAUVARQUE-COSSON, « Clauses limitatives de réparation entre
professionnels : étude de droit comparé », op. cit.
% pour un exposé en francais de cette théorie et de son abandon, v. H. BEALE, « Les clauses limitatives ou
exonératoires de responsabilité en droit anglais », in - Les clauses limitatives ou exonératoires de responsabilité
en Europe, dir. J. GHESTIN, Paris, LGDJ, 1991, p. 153, spéc. p. 160 et s.
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avant I’adoption du Unfair Contract Terms Act 1977°

, elle a été abandonnée peu de temps
aprés celle-ci par I’arrét Photo Production v Securicor Transport Ltd’*. Le contréle mis en
ceuvre par le juge en dehors de 1’application des textes spéciaux repose aujourd’hui sur une
interprétation contra proferentem, c’est-a-dire qu’en cas de doute, la clause doit étre
interprétée de maniére défavorable a celui qui en demande le bénéfice’®. A la différence de la
« reégle de droit » (rule of law) qui reliait automatiquement le sort de la clause au manquement
fondamental, 1’actuelle « régle d’interprétation » (rule of construction) limite 1’intervention du
juge aux seules hypothéses dans lesquelles la clause d’exonération n’est pas parfaitement
claire et rend nécessaire une interprétation’ . Il faut toutefois apporter deux tempéraments.
D’une part, si officiellement la limpidité de la clause barre la route a toute démarche
interprétative, en pratique il semble plutot que ce soit par I’interprétation de la clause que I’on
aboutisse au résultat de sa limpidité, si bien que toute clause méme parfaitement rédigée peut
tomber sous le coup de Dinterprétation’'. D’autre part, le sort de la clause continue de

dépendre indirectement de la gravité de la violation du contrat. Comme le souligne les auteurs

du Traité de Droit des contrats fondé par Guenter Treitel (en italique dans I’original) :

« Quoique la doctrine du manquement fondamental ait été¢ abrogée, il demeure que, sur le
fondement de l'interprétation, plus la violation sera sérieuse, plus les cours regarderont avec
attention toute clause d’exonération pour déterminer si l’intention des parties était bien
d’exclure ou de limiter la responsabilité. C’est I’application pure et simple du principe de
Iinterprétation contra proferentem des clauses d’exonération [...] »°

L’interprétation contra proferentem invite le juge a vérifier concrétement si la violation qui a
eu lieu était effectivement envisagée (contemplated) par les parties au moment de la
conclusion et s’ils ont entendu I’inclure dans le champ de la clause. Or, plus la violation est

grave, moins pareille interprétation est probable, et plus la clause a de risques d’étre écartée.

M7 Ce texte sera complété par le Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations 1999 applicable
spécifiquement aux consommateurs aux fins de transposition de la directive 93/13/CEE, op. cit.

"% Photo Production v Securicor Transport Ltd., [1980] A.C. 827 ; v. déja en ce sens : Suisse Atlantique Société
d’Armement Maritime SA v. NVV Rotterdamsche Kolen Centrale [1967] 1 AC 361.

%9 Contra proferentem ne signifie donc pas contre celui qui I’a introduite dans le contrat, comme on pourrait le
croire ; sur cette double acception, v. G. H. TREITEL, E. PEEL, The Law of Contract, 13° éd., London, Sweet &
Maxwell, 2011, spéc. n° 7-015.

90V insistant & cet égard sur I’importance de la formulation de la clause, E. MCKENDRICK, Contract Law, 11°
éd., London, Palgrave Macmillan, 2015, spéc. p. 193.

!V, tout particuliérement G. H. TREITEL, E. PEEL, The Law of Contract, op. cit., spéc. n° 7-015 et son analyse
du raisonnement de Gross J. dans 1’arrét Frans Maas (UK) Ltd v Samsung Electronics (UK) Ltd [2004] EWHC
1502] en note 64.

%2 G. H. TREITEL, E. PEEL, The Law of Contract, op. cit., spéc. n° 7-026, trad. libre de : « Although the doctrine
of fundamental breach may have been abrogated, it is still the case, as a matter of construction, that the more
serious the breach the more closely the courts will look at any exemption clause to determine if it was the
intention of the parties to exclude or restrict liability. This is simply the application of the principle of contra
proferentem to the interpretation of exemption clauses. »
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184. Allemagne : Kardinalpflichten. En droit allemand, enfin, il existe plusieurs
dispositions qui viennent encadrer la validité des clauses limitatives de réparation dans le but
de protéger I’effet obligatoire du contrat. La premiére est le §276 BGB dont 1’al. 3
dispose que « le débiteur ne peut pas €tre exonéré par avance de sa responsabilité pour faute
intentionnelle »°>>. Ensuite, le 9 décembre 1976 a été promulguée une loi sur les conditions
générales contractuelles — Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen
Geschiftsbedingungen ou plus simplement « AGB-Gesetz ». Cette loi a par la suite été
intégrée dans le Code civil allemand a 1’occasion de la réforme du droit des obligations de
2002 aux §305 et suivants BGB qui organisent un controle étroit des clauses insérée par le
débiteur dans des conditions générales contractuelles (allgemeine Geschdftsbedingungen)®>*.
Parmi la «liste noire » des conditions générales contractuelles contenue au §309 BGB, on
trouve au n° 7, lettre b la clause qui exclut ou limite la responsabilité du stipulant en cas de
négligence grossiere (grobe Fahrldssigkeit) de sa part, ou pour la faute intentionnelle ou
imputable a une négligence grossiére de I’un de ses préposés (§309, n° 7, lettre b BGB)***. La
regle générale d’appréciation de la validité des clauses des conditions générales contractuelles

se situe deux dispositions plus haut, au §307 BGB :

« Les clauses des conditions générales contractuelles sont inefficaces si, contrairement aux
exigences de la bonne foi, elles désavantagent de maniére inappropriée le cocontractant du

stipulant [...] »”*°.

Or, toujours selon la méme disposition, il y a notamment lieu d’admettre qu’il en est ainsi :

«[...] lorsqu’elle restreint les droits et obligations essentiels découlant de la nature du contrat,

de telle sorte que la réalisation du but contractuel est menacée » '

Ces droits et obligations essentiels sont aussi appelés « obligations cardinales »

(Kardinalpflichten) *** . 1l s’agit avant tout des obligations principales d’exécution

959

(Hauptleistungspflichten) mais la notion est plus large . L’atteinte a une obligation cardinale

933 8276 al. 3 BGB, trad. R. LEGEAIS, M. PEDAMON (dir.), Code civil allemand, op. cit.

%% Selon le §305 al. 1 BGB : « Les conditions générales contractuelles sont toutes les conditions contractuelles
formulées par avance pour une multitude de contrats, que 1’une des parties (stipulant) impose a 1’autre lors de la
conclusion du contrat. Il est indifférent de savoir si les clauses forment une partie spéciale extérieure au contrat
ou si elles sont incorporées dans le document contractuel lui-méme, quelle étendue elles ont, quel est leur mode
d’écriture, quelle est la forme du contrat. Ne constituent pas des conditions générales les conditions
contractuelles négociées dans le détail entre les parties. », trad. R. LEGEAIS, M. PEDAMON (dir.), Code civil
allemand, op. cit.

%3 Sauf pour certains contrats, v. §309, n° 7, in fine ; §309, n° 7, lettre a BGB déclare pour sa part inefficaces les
limitations de réparation en cas d’atteinte a la vie, au corps ou a la santé.

9%6 8307 al. 1 BGB (extrait), trad. R. LEGEAIS, M. PEDAMON (dir.), Code civil allemand, op. cit.

978307 al. 2, n° 2 BGB (extrait), trad. R. LEGEAIS, M. PEDAMON (dir.), Code civil allemand, op. cit.

%8 V. not. P. W. TETTINGER, « Zu den Freizeichnungsmoglichkeiten des Verkdufers einer mangelhaften Sache.
Uberpriifung der Kardinalpflichtenrechtsprechung zu fahrlissig verursachten Schiiden », AcP 205 (2005), 1.
Y. BROX, W.-D. WALKER, Allgemeines Schuldrecht, op. cit., spéc. §4, n° 51.
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n’emporte pas en soi le rejet de la clause limitative, mais elle incite le juge a vérifier si au
moins le préjudice normalement prévisible pour le type de contrat en question (der
vertragstypische vorhersehbare Schaden) reste couvert. Si ce n’est pas le cas, le juge en
déduira que la réalisation du but contractuel est menacée, que cela crée un désavantage
inappropri¢ et contraire a la bonne foi au sens du §307 BGB, et la clause sera sanctionnée

d’inefficacité % .

Le critere de la «menace du but contractuel » pourrait d’ailleurs
pareillement expliquer le §276 al. 3 BGB ou le §309, n° 7, lettre b BGB : si le débiteur
pouvait s’exonérer a I’avance d’une violation intentionnelle ou lourde, il ne serait plus incité a
fournir les mémes efforts pour atteindre le but contractuel promis. Toutes ces dispositions
concourent donc au méme but : la protection du but contractuel ou, plus concrétement, de la

dette d’exécution.

2. La protection de la dette d’exécution

185. La protection de la dette d’exécution comme objectif commun. Si les droits
francais, anglais et allemand sont réticents a donner effet a une clause exonératoire de
réparation qui touche aux obligations essentielles, fondamentales, cardinales du contrat, c’est
qu’ils ont conscience du paradoxe qu’elles génerent au sein de I’accord des parties. Peut-on
encore parler de contrat si, en méme temps que je m’engage a faire ou donner quelque chose,
je me réserve la possibilité de ne pas le faire sans avoir a en répondre ? N’est-ce pas alors
plutét un engagement sur I’honneur qu’un engagement juridique ? Les juges anglais décident
que si la clause d’exonération aboutit a transformer le contrat en simple déclaration
d’intention, une interprétation restrictive doit lui étre appliquée’®'. La solution est en vigueur

962

depuis plus d’un siécle en matiére de transport maritime de marchandise ~~ et elle est

régulierement rappelée depuis :

%0V not. les arréts suivants tranchés sous I’empire du §9 AGB-Gesetz : BGH, 11 nov. 1992, VIII ZR 238/91,
NIW 1993, 335 : « Die Begrenzung der Haftung fiir die Verletzung wesentlicher Vertragspflichten auf einen
Hochstbetrag ist in AGB auch gegen Kaufleuten dann nicht wirksam, wenn der Hochstbetrag die
vertragstypischen vorhersehbaren Schidden nicht abdeckt » (illicéité d’une clause limitative de réparation insérée
dans un contrat de service — Dienstvertrag) ; BGH, 27 sept. 2000, VIII ZR 155/99, BGHZ 145, 203, NJW 2001,
292 (illicéité de plusieurs clauses de conditions générales « modele » établies par 1’industrie automobile pour les
contrats de vente d’automobiles neuves) ; BGH, 14 nov. 2000, X ZR 211/98, NJW-RR 2001, 342 (illicéité d’une
clause écartant I’indemnisation de « n’importe quel dommage » sauf faute intentionnelle, négligence grossiére ou
la garantie de certaines qualités dans un contrat de réparation qui est un Werkvertrag).

%1y, not. les propos célébres (et approuvés par I’ensemble de la chambre des Lords) de LORD ROSKILL dans
I’arrét The TFL Prosperity, [1984] 1 W.L.R. 48, spéc. 58-59 : «[...] the charter virtually ceases to be a contract
for the letting of the vessel and the performance of services by the owners [...] and becomes no more than a
statement of intent to the owners in return for which the charterers are obliged to pay large sums by way of hire,
though if the owners fail to carry out their promises as to description or delivery, are entitled to nothing in lieu. »
%2y par ex. Glynn v Martgetson & Co [1893] A.C. 351.
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« On peut dire avec certitude que les parties ne peuvent pas, dans un contrat, avoir envisagé
que la clause aurait une portée si large qu’il priverait en fait les engagements de 1’une d’elles
de toute force contractuelle: 1’accepter réduirait le contrat & une simple déclaration
d’intention. »°*

Comme D’expliquent les auteurs du célebre traité Chitty on Contracts, I’interprétation de la
clause doit permettre d’éviter 1’incohérence avec le but principal du contrat (inconsistency
with main purpose of the contract)’®*. Le droit allemand, qui raisonne similairement en termes
de menace du but contractuel, le rattache a la bonne foi’®. On peut y voir I’expression du
principe de cohérence contractuelle ou d’interdiction de se contredire’®®. Ou peut-étre les
deux 4 la fois®®’. Si les enjeux théoriques sont considérables, ils ne doivent pas faire oublier
que la motivation principale poursuivie par les juges frangais avec 1’obligation essentielle, les
juges anglais a travers I’interprétation et les juges allemands lorsqu’ils vérifient la
préservation du but contractuel est la méme. Il s’agit toujours d’empécher que le contrat se
transforme en coquille vide, de protéger ce qui constitue le noyau, la matie¢re principale de

I’engagement. Autrement dit :

«[...] la seule chose qui importe est [...] de savoir si la réparation a laquelle le débiteur sera
tenu est suffisante pour I’inciter a exécuter [...] »°*®

C’est la protection de la dette d’exécution qui justifie la mise a 1’écart des clauses qui violent

I’obligation essentielle, fondamentale, cardinale du contrat.

186. L’inapplicabilité des clauses limitatives ou exonératoires de réparation aux
dommages et intéréts en lieu et place de ’exécution. Deux arguments plaident en faveur
d’un refus de D’application des clauses limitatives ou exonératoires de réparation aux

dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution. Le premier tient a la communauté de but

%3 Suisse Atlantique Société d’Armement Maritime SA v. NVV Rotterdamsche Kolen Centrale [1967] 1 AC 361,
482, par LORD WILBERFORCE, trad. libre de : « One may safely say that the parties cannot, in a contract, have
contemplated that the clause should have so wide an ambit as in effect to deprive one party’s stipulations of all
contractual force : to do so would be to reduce the contract to a mere declaration of intent. »

%4V, H. BEALE (dir.), Chitty on Contracts, 31° éd., London, Sweet & Maxwell, 2012, spéc. n° 14-007, par A. G.
GHEST.

%35 8307 al. 1° BGB cité supra.

%6y, soulevant cette piste : B. FAUVARQUE-COSSON, « Clauses limitatives de réparation entre professionnels :
étude de droit comparé », op. cit., spéc. p. 681 et s.

%7 V. not I’avis de Monsieur De Goutte, avocat général, a propos de ’arrét Cass. ch. mixte, 22 avr. 2005,
pourvois n° 02-18.326 et n° 03-14.112, Bull., 2005, mixte, n° 3, p. 9 et Bull., 2005, mixte, n° 4, p. 10, publié sur
le site de la Cour de cassation,
https://www.courdecassation. fr/jurisprudence _2/chambres _mixtes 2740/gouttes premier 524.html (lien vérifié
le 14 juil. 2015) : « [la question] souléve a nouveau le débat classique entre le principe de la liberté contractuelle
et de la force obligatoire des contrats, d’une part, et I’impératif de justice ou d’équité contractuelle, d’autre part,
inspiré par le souci d’égalité, de proportionnalité et de contrepartie réelle dans les contrats ».

%% Avis de Monsieur MOLLARD, avocat général, a propos de 'arrét Com. 29 juin 2010, « Faurecia 2 », pourvoi
n° 09-11841, Bull. 2010, IV, n° 115, op. cit., cité par PH. STOFFEL-MUNCK, « Faurecia 3 : la Cour de cassation
restaure I’efficacité des clauses limitatives de réparation dans les contrats de services informatiques », JCP E,
2010, 1790.
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des dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution et de 1’exécution forcée en nature.
Alain Bénabent souligne que 1’un des intéréts a distinguer 1’exécution forcée de la réparation

réside dans les fait que (en italique dans 1’original) :

[...] — les clauses relatives aux dommages-intéréts (clauses pénales ou clauses de non
responsabilité) ne concernent que le montant de la réparation : elles sont donc sans application
a I’égard des mesures d’exécution forcée (par exemple, si le contrat limite la responsabilité de
I’entrepreneur a une somme de 100 000, cela n’empéchera pas qu’on puisse lui ordonner
d’effectuer des réfections méme si elles excédent ce seuil, car il s’agit d’exécuter son
obligation et non de réparer un préjudice) [...] °%

Les clauses exonératoires s’appliquent donc aux dommages et intéréts compensatoires et non
a ’exécution forcée. L’explication donnée par Alain Bénabent ne repose pas sur la forme de
la mesure (les dommages et intéréts), mais bien sur la fonction qu’elle remplit. C’est parce
qu’elle n’a pas pour objet de réparer un préjudice, mais au contraire de donner effet a
I’obligation que I’exécution forcée n’est pas touchée par la clause. Aussi devrait-il en aller de
méme des dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution, puisqu’ils ne visent pas non

plus la réparation, mais sont au contraire un prolongement du droit a 1I’exécution.

Le deuxiéme argument en faveur du refus d’application des clauses limitatives de
réparation aux dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution nous ramene a 1’objectif
général de protection de la dette d’exécution a laquelle s’est soumis le débiteur en contractant.
Les dommages et intéréts en lieu et place de 1’exécution sont précisément ceux qui permettent
a ’obligation essentielle du contrat de se réaliser (par un équivalent en argent). A 1’inverse
des dommages et intéréts compensatoires orientés vers la réparation des préjudices
consécutifs a I’inexécution, les dommages et intéréts en lieu et place ne font que concrétiser le
droit du créancier a I’exécution — et méme plus précisément a 1’exécution de 1’obligation
essentielle prévue par le contrat (la livraison de la chose vendue, le service commandé, etc.).
11 est des lors possible de considérer qu’empécher la clause limitative d’atteindre 1’obligation
essentielle, fondamentale ou cardinale du contrat, c’est réserver le jeu des dommages et
intéréts en lieu et place de I’exécution qui constituent le prolongement du droit a I’exécution

du créancier.

187. De DPexclusion de la clause qui limite la portée de l’obligation essentielle a
I’impossibilité d’atteindre les dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution. L’id¢e
que nous suggérons est la suivante : on ne pourra considérer que le débiteur a véritablement

entendu respecter 1’obligation essentielle du contrat qu’a partir du moment ou il était prét a

%9 A. BENABENT, Droit civil. Les obligations, 14° éd., Paris, LGDJ, 2014, spéc. n° 403-1.
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garantir que, s’il ne devait plus fournir cette prestation, il donnerait tout au moins au créancier
les moyens d’obtenir ce qui lui a été promis par un tiers (colit de substitution) ou d’étre
indemnisé de la différence entre la prestation promise et celle qu’il a finalement regue (perte
de valeur). L’interdiction faite a la clause d’atteindre I’obligation essentielle peut étre
interprétée comme une interdiction d’atteindre les dommages et intéréts en lieu et place de
I’exécution qui ont précisément pour objet de préserver cette obligation. Il n’est alors plus
besoin de rechercher quel montant de dommages et intéréts est suffisamment incitatif pour ne
pas contredire la portée de I’obligation essentielle’’”” : la clause respectera nécessairement la
portée de 1’obligation essentielle des lors qu’elle n’affectera pas les dommages et intéréts en
lieu et place de I’exécution. En d’autres termes, ce n’est plus le fait que la clause maintienne
une incitation a I’exécution qui protége la dette d’exécution, mais le fait que le débiteur sera
toujours tenu, au minimum, de fournir un équivalent monétaire a ce qu’il avait promis.
L’enjeu reste la protection de la dette d’exécution (ou de 1’obligation fondamentale) mais, en
quelque sorte, au lieu d’étre garantie par 1’effet incitatif sur le débiteur, elle 1’est par 1’effet

satisfactoire pour le créancier.

Une précision est importante : il ne s’agit pas de calculer le montant des dommages et
intéréts en lieu et place de I’exécution, pour ensuite valider la clause qui prévoit un montant
supérieur et écarter celle qui prévoit un montant inférieur au résultat. Il faut purement et
simplement déclarer la clause inapplicable aux dommages et intéréts en lieu et place de
I’exécution, et appliquer le plafond qu’elle prévoit aux seuls dommages et intéréts
compensatoires. En somme, il faut redonner a la clause son vrai sens : celui d’une clause
limitative de réparation et non de « responsabilité ». La liberté contractuelle fonde les parties
a aménager la dette de réparation, mais elle ne les laisse pas atteindre la dette d’exécution. Tel
est ce qui explique que la clause puisse aménager les dommages et intéréts compensatoires,
mais qu’elle ne puisse jouer ni pour 1’exécution forcée, ni pour les dommages et intéréts en

lieu et place de I’exécution.

188. Les effets pratiques. Si la proposition de déclarer les clauses exonératoires
inapplicables aux dommages et intéréts en lieu et place de 1’exécution possede, il nous
semble, une assise théorique solide et une facilit¢ de mise en ceuvre séduisante, ses
conséquences pratiques resteront limitées. A 1’évidence, le test est différent de celui mis en

ceuvre actuellement et il n’aboutit pas exactement aux mémes résultats. A premicre vue, il

0y soulevant les difficultés de cette évaluation, not. lorsque le prix payé ne peut étre déterminé qu’aprés
I’extinction du contrat, PH. STOFFEL-MUNCK, « Faurecia 3 : la Cour de cassation restaure 1’efficacité des clauses
limitatives de réparation dans les contrats de services informatiques », op. cit.
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peut paraitre plus séveére envers les clauses, en ce qu’il les écarte automatiquement pour les
dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution, sans méme regarder si le débiteur n’était
pas suffisamment incité a 1’exécution, ni vérifier si le créancier n’avait pas regu une
contrepartie 4 I’insertion de la clause qui aurait justifié¢ de lui donner application®’'. En réalité,
il est certainement plus libéral, car en situant la question de I’obligation essentielle
uniquement sur le terrain des dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution, il signifie
que la clause pourra jouer a sa guise pour les dommages et intéréts compensatoires.
Autrement dit, toute clause limitative de réparation, méme d’un montant dérisoire, pourra
venir limiter les dommages et intéréts compensatoires. Cette solution nous parait justifiée.
D’abord, sur le plan de la théorie, s’il existe de bonnes raisons de protéger la dette
d’exécution de I’incursion des parties parce qu’elle forme I’essence du contrat et que 1’on ne
saurait s’en départir sans mauvaise foi, il n’existe pas d’impératif équivalent pour la dette de
réparation’’?. On peut craindre qu’une partie impose a une autre une limitation dérisoire, et il
est légitime de le combattre, mais 1’obligation essentielle n’est pas 1’instrument appropriée.
Ensuite, sur le plan de la pratique, il est trés fréquent que les parties conviennent d’une
réparation limitée au prix convenu pour la prestation ou au prix payé par le créancier’””. Cette
¢valuation ne correspond certes pas au montant des dommages et intéréts en lieu et place de
I’exécution, mais elle s’en rapproche en tant qu’elle évalue la valeur de la prestation, mais au
moment du contrat au lieu de le faire au moment de 1’action en justice. C’est en quelque sorte
le montant évaluable au jour de la conclusion qui se rapproche le plus des dommages et
intéréts en lieu et place de I’exécution. Cela montre que les acteurs économiques semblent
disposés a garantir la dette d’exécution. On peut également citer 1’arrét anglais George
Mitchell (Chesterhall) Ltd. v. Finney Lock Seeds Ltd dans lequel la Chambre des Lords a
donné effet a une clause qui limitait la réparation du vendeur au remplacement ou au

remboursement du prix pay¢ alors qu’il avait livré des graines de choux de variété d’automne

9" Comme I’ont relevé quelques auteurs, c’est en effet un double contrdle que propose 1’arrét « Faurecia 2 » : la
portée de 1’obligation essentielle serait appréciée non seulement a 1’aune de son effet incitatif sur le débiteur,
mais également relativement aux avantages regus en contrepartie par le créancier (expliquant I’argument tiré de
la remise commerciale de 49% dont avait bénéficié Faurecia mis en avant par la Cour d’appel et la Cour de
cassation), v. les obs. de O. DESHAYES, RDC, 2010, p. 1253 et Y.-M. LAITHIER, RDC 2010, p. 1220 sous 1’arrét
Com., 29 juin 2010, « Faurecia 2 », Bull., 2010, IV, n° 115, op. cit.

972 En particulier, il n’existe pas d’impératif de réparation intégrale en maticre contractuelle a proprement parler,
v. infra, spéc. n° 245.

913 C’est d’une telle clause dont il était question & la fois dans les arréts Chronopost et Faurecia, v. pour le
transporteur de prix I’arrét classique Com., 22 oct. 1996, pourvoi n°® 93-18632, Bull., 1996, IV, n°® 261, p. 223
(« prix du transport ») et pour le prestataire informatique CA Paris, ch. 25, section A, 26 nov. 2008, n°® 07/07221,
Jurisdata, 2008-006565 (« prix payé »).
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au lieu d’hiver, causant la perte de la récolte’’. Pareille clause peut étre interprétée comme
autorisant les dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution, mais écartant toute
réparation. C’est a I’inverse la dette de réparation, et notamment les sommes extravagantes
constituées par les gains manqués, qu’ils tentent de contenir a 1’aide des clauses de
réparation’”. Enfin, la Cour de cassation elle-méme a montré une plus grande bienveillance a

I’égard des clauses qui limitent la réparation au prix du contrat’’®

. Notre proposition d’écarter
I’application des clauses limitatives de réparation des dommages et intéréts en lieu et place de
I’exécution et de les laisser prospérer a I’égard des dommages et intéréts compensatoires
s’inscrit dans ce méme mouvement. Elle est fondée sur les principes de la force obligatoire et
de la bonne foi qui justifient la préservation de la dette d’exécution, et sur le principe de la

liberté contractuelle qui supporte ’aménagement de la dette de réparation.

Il n’en demeure pas moins que les clauses limitatives de réparation ne devraient pas
pouvoir prospérer lorsqu’elles ont été¢ imposées a 1’autre partie sans négociation, méme a un
autre professionnel, mais ce contrdole est tout a fait différent et c’est au législateur de
I’organiser. La voie a été ouverte par I’art. L. 442-6, 1, 2° du Code de commerce®’’. Le projet
d’ordonnance portant réforme du droit des contrats prévoit a sa suite de généraliser le contrdle

des clauses créant un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties :

« Art. 1169. — Une clause qui crée un déséquilibre significatif entre les droits et obligations
des parties au contrat peut étre supprimée par le juge a la demande du contractant au détriment
duquel elle est stipulée.

L’appréciation du déséquilibre significatif ne porte ni sur la définition de 1’objet du contrat ni
sur I’adéquation du prix 4 la prestation. »°’®

Nous n’émettrons qu’une remarque sur cette disposition en nous demandant s’il n’aurait pas
mieux valu, a I’instar d’une solution éprouvée depuis bientét quarante ans en Allemagne,

.. A r 2 979
limiter ce contrdle aux clauses non-négociées’””.

o George Mitchell (Chesterhall) Ltd. v. Finney Lock Seeds Ltd., (1983) 2. A.C. 803.

By, par ex. I’arrét CA Paris, ch. 25, section A, 26 nov. 2008, n° 07/07221, op. cit., ou I’on peut lire que la
société Oracle réclamait a la société Faurecia 48 millions d’euros pour les économies informatiques et les gains
de productivité dont I’absence de livraison du logiciel 1’aurait privée.

976y not. Civ. 3%, 23 mai 2013, pourvoi n® 12-11652, inédit, D., 2013, p. 2142, note D. MAZEAUD, et Com., 3
déc. 2013, pourvoi n° 12-26412, inédit, RDC, 2014/2, p. 176, obs. T. GENICON.

77 Art. L. 442-6 du Code de commerce : « I.- Engage la responsabilité de son auteur et I’oblige a réparer le
préjudice causé le fait, par tout producteur, commergant, industriel ou personne immatriculée au répertoire des
métiers : [...] 2° De soumettre ou de tenter de soumettre un partenaire commercial a des obligations créant un
déséquilibre significatif dans les droits et obligations des parties [...] » ; sur cette disposition, v. not. M. BEHAR-
TOUCHAIS, « La sanction du déséquilibre significatif dans les contrats entre professionnels », RDC, 2009, p. 202.
978 Projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats, op. cit., art. 1169.

97 Qur Pessor du critére de la négociation de la clause en droit comparé, v. & nouveau B. FAUVARQUE-COSSON,
« Clauses limitatives de réparation entre professionnels : étude de droit comparé », RDC, 2013/2, p. 671.
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II convient de se tourner maintenant vers la dette de dommages et intéréts elle-méme,
afin de souligner les traits particuliers dans lesquels se refléte, a nouveau, I’influence du droit

au paiement.

C. La dette de dommages et intéréts

1. La répartition de la dette (solidarité)

189. Absence de condamnation in solidum a moins d’une dette solidaire. Les points que
nous allons aborder ici peuvent paraitre accessoires, mais ils ont souvent une importance
pratique non négligeable. Il s’agit de relever certaines caractéristiques de la dette de
dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution. Nous avons déja vu que la dette de
dommages et intéréts en lieu et place de [’exécution avait pour fait générateur
I’inexécution’®’. Dans le méme temps, son objet est un paiement, et ¢’est ce qui rend cette
dette « spéciale ». La premicre spécificité de la dette de dommages et intéréts répond a la
question centrale de la personne a condamner. 4 priori, la réponse est évidente : c’est le
débiteur en défaut. Néanmoins, il se peut que I’inexécution soit imputable a plusieurs
personnes. Peut-il y avoir une condamnation in solidum de celles-ci, comme on la connait en

matiére délictuelle ? Selon Boris Starck :

« Au cas de pluralité de débiteurs, la condamnation aux dommages-et-intéréts ne pourra étre

.. . . . N p, e g 081
poursuivie solidairement contre eux si leur dette elle-méme n’était pas solidaire » .

Pour lui, la régle s’applique a toute la responsabilité contractuelle, qui assume une fonction
unique de « garantie » 2. Il cite a son appui un arrét de la chambre des requétes de 1921°%°.
La régle découlerait au demeurant de ’art. 1202 al. 1 du Code civil selon lequel «La
solidarité ne se présume point ; il faut qu’elle soit expressément stipulée »***. A I’inverse,
pour Alain Bénabent, c’est a ’exécution en nature seulement que s’appliquerait cette regle
tandis qu’il pourrait y avoir condamnation in solidum, méme sans solidarité stipulée, dans le

cas de la responsabilité contractuelle®®’.

%0 Supra, spéc. n° 171.

%1 B. STARCK, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile consideérée en sa double fonction de
garantie et de peine privée, Paris, L. Rodstein, 1947, spéc. p. 291.

%2 Ibid., p. 269 et s.

% Req., 27 déc. 1921, D., 1922, 1, 109.

5 Art. 1202, al. 1° du Code civil.

%5 A. BENABENT, Droit civil. Les obligations, 14° éd., Paris, Montchrestien, 2014, spéc. n° 403-1.
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Selon nous, la solution est a trouver dans la distinction des dommages et intéréts en
lieu et place de I’exécution et des dommages et intéréts compensatoires. Les dommages et
intéréts en lieu et place de 1’exécution concrétisent le droit au paiement du créancier. Que le
créancier poursuive I’exécution ou qu’il réclame des dommages et intéréts en lieu et place de
I’exécution, il ne pourra obtenir le bénéfice d’une condamnation solidaire que si la dette de
paiement était elle-méme solidaire. A I’inverse, si I’(in-)exécution du contrat est 1’occasion
d’un dommage causé par plusieurs protagonistes, une condamnation in solidum peut bien étre
prononcée, puisqu’il s’agit alors de condamner les auteurs ayant concouru a un méme
dommage. Tel est ce qui explique, selon nous, les deux tendances que 1’on a pu relever dans la
jurisprudence a partir de la deuxieme moiti¢ du XXeéme siccle. Philippe Malaurie, Laurent

Ayng¢s et Philippe Stoffel-Munck notent ainsi que :

« La jurisprudence admet une obligation in solidum dans la responsabilité contractuelle qui

pese sur les différents débiteurs d’obligations contractuelles distinctes ; elle suppose que la

faute de chacun a concouru  la réalisation du dommage »°*.

98
7, c’est une

Comme le souligne le vocabulaire employé par les juges (faute, dommage)
logique de réparation qui s’applique, et qui justifie la condamnation in solidum. Si, a
I’inverse, ce sont des dommages et intéréts en lieu et place de 1I’exécution qui sont demandés,
il convient d’appliquer a la dette de dommages et intéréts les restrictions qui seraient
appliquées au créancier s’il avait choisi 1’exécution forcée : la condamnation ne pourra étre

solidaire que si la dette d’exécution elle-méme 1’¢tait. C’est en ce sens que la Cour de

cassation a pu également affirmer, au visa de I’art. 1147 (et de I’art. 1228) du Code civil, que :

« plusieurs débiteurs ne peuvent étre engagés in solidum qu’autant que 1’obligation de chacun
soit identique a celles des autres et que sa pleine exécution puisse étre réclamée par le
créancier indifféremment a I’un et a autre » >

La distinction des dommages et intéréts en lieu et place de 1’exécution et des dommages et
intéréts compensatoires permet de réconcilier les deux lignes de la Cour de cassation, ’'une
favorable a la condamnation in solidum et s’appuyant sur la contribution de chacun au
dommage, I’autre défavorable a la condamnation in solidum et s’appuyant sur I’absence de
solidarité de la dette d’exécution. C’est au demeurant déja la solution qu’avait préconisée

Jérdme Huet (souligné dans I’original) :

%6 PH. MALAURIE, L. AYNES, PH. STOFFEL-MUNCK, Les obligations, op. cit., spéc. n° 1378.

BTy, par ex : Civ. lére, 14 oct. 1958, Bull. civ., I, n° 430 : « I’architecte et I’entrepreneur ont commis des fautes
qui ont concouru a la réalisation de 1’entier dommage subi par [le propriétaire] ».

%8 Com., 8 janvier 1991, pourvoi n° 89-15439, Bull. civ., IV, n° 20.
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«on ne saurait admettre la solidarité (ou une condamnation in solidum) des codébiteurs
contractuels dans toute la mesure ou 1’indemnisation tend a sanctionner le droit au paiement
du créancier ;

les débiteurs contractuels doivent répondre solidairement de leur défaillance (par le biais d’une
condamnation in solidum) lorsque le créancier est victime d’un dommage caus¢ a 1’occasion
de I’exécution et se prévaut, ainsi, de son droit a réparation. » 0

La distinction entre les dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution et les dommages

et intéréts compensatoires révele ici I’un de ses atouts.

2. La protection de la dette (garanties, siiretés, assurances)

190. Le rattachement des siiretés aux dommages et intéréts en lieu et place de
I’exécution. Un deuxiéme avantage de la distinction se révele lorsqu’il s’agit de déterminer
quelles garanties (au sens large, incluant les stiretés réelles et personnelles, et les assurances)
ont vocation a s’appliquer a la dette de dommages et intéréts. Tout comme les dommages et
intéréts peuvent étre orientés soit vers 1’inexécution elle-méme, soit vers les dommages qui en
résultent, les mécanismes de garantie des créances peuvent avoir pour objet soit les risques
d’inexécution, soit la survenance de dommages. Partant, les sliretés qui garantissent
I’exécution doivent logiquement s’appliquer aux dommages et intéréts qui traduisent la
fonction de paiement, mais ne sauraient couvrir la compensation du préjudice. A ’inverse,
I’assurance de responsabilité ne devrait jouer que pour les dommages, et donc a I’exclusion
des dommages et intéréts qui ont pour mesure la valeur de la prestation inexécutée. On trouve
ce principe exprimé trés clairement par Alain Bénabent, mais a propos de I’exécution en

nature (en gras dans 1’original) :

« 11y a plusieurs intéréts a distinguer entre 1’exécution forcée et la réparation :

[...]
— les siiretés qui garantissent la dette contractuelle ne semblent pas s’appliquer aux
dommages et intéréts

[...]

— les assurances qui peuvent garantir une responsabilité ne couvrent pas une exécution ;

[...]»

La regle peut, et doit, selon nous, étre transposée aux dommages et intéréts en lieu et place de
I’exécution. Il est logique que les assurances de responsabilité civile, qui ne couvrent que la
réparation des dommages, n’aient vocation a s’appliquer qu’aux dommages et intéréts
compensatoires (contractuels et/ou délictuels, selon ce qui est prévu par la police

d’assurance). Il est également logique que les garanties qui s’appliquent lorsque le créancier

%9 J. HUET, Responsabilité contractuelle et responsabilité délictuelle : essai de délimitation entre les deux
ordres de responsabilité, op. cit., spéc. n° 102, p. 109.
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demande 1’exécution en nature s’appliquent également aux dommages et intéréts en lieu et
place de I’exécution qui, d’une part, ne constituent qu’un substitut a I’exécution et, d’autre
part, représentent la méme valeur patrimoniale que I’exécution en nature”".

191. Ilustrations jurisprudentielles. L application des siiretés aux dommages et intéréts a

21 A la fois Boris Starck”? et Jean

¢té consacrée par les tribunaux des le XIXeéme siécle
Carbonnier’” y lisent le témoignage de ce que le contrat « se perpétue » dans les dommages
et intéréts. Un exemple des plus révélateurs a été fourni par un arrét de la chambre sociale de
la Cour de cassation rendu le 4 décembre 2002 que nous avons déja évoqué”™”. Les faits
¢taient les suivants : des salariés d’une entreprise s’étaient vus allouer pour méconnaissance
de la législation du travail relative a la délivrance de bulletins de salaire et de certificats de
travail des indemnités qu’ils ne parvenaient pas a se faire payer. L’organisme de garantie des
créances salariales (I’AGS) refusait de les régler au motif qu’il ne s’agissait pas de sommes

dues en exécution du contrat de travail. La Cour de cassation, confirmant le raisonnement de

la Cour d’appel, estima au contraire que :

« les dommages-intéréts alloués au créancier au titre de I’inexécution de I’obligation ou d’un

retard dans son exécution, constituent une modalité d’exécution de 1’obligation de faire ou de

ne pas faire »”*°.

Cette jurisprudence n’est pas isolée et sa solution a été réitérée depuis’®. Dans une espéce
similaire récente, la Cour d’appel de Montpellier, tranchant dans le méme sens, avait tout de
méme exclu de la garantie 1’indemnisation du préjudice moral imputable a la carence du
liquidateur a délivrer des documents sociaux’”'. Il nous semble que la solution était justifiée,
précisément parce que ces dommages et intéréts la étaient des dommages et intéréts
compensatoires, et non des dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution. L’arrét fut
toutefois cassé, amenant un commentateur a s’inquiéter de 1’interprétation « trop extensive »

qui était ici retenue et revenait a inclure « peu ou prou [...] tous les dommages et intéréts »,

9% Sur la mesure des dommages et intéréts en lieu et place de ’exécution, v. supra, spéc. n° 179 et s.

1y, Req., 8 mai 1881, S., 1882, 1, 150 ¢ Req., 20 mars 1922, D., 1923, 1, 21.

%2 B. STARCK, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction de
garantie et de peine privée, op. cit., spéc. p. 91 pour les siretés et p. 92 pour la citation : « C’est vraiment
I’ancienne obligation qui se perpétue dans la condamnation a des dommages-et-intéréts ».

%% J. CARBONNIER, Droit civil, t. 4, Les obligations, op. cit., spéc. n° 154, p. 294 : « En décidant que les
dommages-intéréts sont garantis de plano par les slretés qui assortissaient le contrat [la jurisprudence] laisse
bien entendre qu’en eux le contrat se perpétue ».

94V supra, spéc. n° 103.

995 Soc., 4 déc. 2002, pourvoi n° 00-44303, Bull., V, n° 368, p. 363, RTD civ., 2003, p. 711, obs. P. JOURDAIN,
RDC, 2003, p. 54, obs. PH. STOFFEL-MUNCK.

9%y par ex. Soc., 1 mars 2006, pourvoi n® 03-45210, inédit.

2T CA Montpellier, 15 févr. 2012, cassé par Soc., 12 févr. 2014, pourvoi n° 12-29168, inédit.
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sans plus avoir aucune considération pour le champ matériel de la garantie”®. L’AGS ne
garantit que les sommes dues « en exécution du contrat de travail », il apparait logique qu’elle
n’ait a répondre que des dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution, a I’exclusion des
dommages et intéréts compensatoires. Voici, selon nous, une clarification opportune que

pourrait apporter la distinction proposée entre les deux catégories de dommages et intéreéts.

3. La date de naissance de la dette (prescription)

192. Date de naissance de la dette de dommages et intéréts et procédure collective. Il

demeure la question de la « date de naissance » de la créance de dommages et intéréts”™”.

Celle-ci peut avoir un réle décisif lorsque le créancier est placé en redressement judiciaire.
Les créances antérieures a 1’ouverture de la procédure collective doivent en effet &tre

déclarées au passif et jouissent de chances de recouvrement moins favorables que celles qui

1000

sont nées aprés I’ouverture de la procédure . En mati¢re de vente, la Cour de cassation a

décidé que la créance née de la garantie des vices cachés ou d’un défaut de conformité de

1001

I’objet vendu « a[vait] son origine au jour de la conclusion de la vente » . Selon Jérome

Huet, «la solution se justifie par le réle de paiement par équivalent que peut jouer la

responsabilité contractuelle »!002

. Il est vrai que le point de départ de la dette de dommages et
intéréts peut €tre révélateur de la fonction de paiement ou de réparation qu’assume la
responsabilité contractuelle. Toutefois, la matiére du droit des entreprises en difficulté

appréhende la question de la date de naissance de des créances d’une maniére assez

9% G. DEDESSUS-LE-MOUSTIER, note sous Soc., 12 févr. 2014, pourvoi n® 12-29168, L ’essentiel Droit des
entreprises en difficulté, 2 mai 2014, n° 5, p. 7.

9% Sur cette question, déja évoquée supra, spéc. n° 107, v. spéc. les actes du colloque organisé par le Centre
d’études et de recherche en droit des affaires et de gestion (CEDAG) de I’Université Paris Descartes le 25 mars
2004, dir. M. BEHAR-TOUCHAIS, « La date de naissance des créances », LPA, 9 nov. 2004.

19 S 1a loi n° 2005-845 du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises a atténué les différences entre les
créances antérieures et postérieures a 1’ouverture du jugement, ce « clivage [...] reste déterminant pour le sort du
créancier », v. A. LIENHARD, note sous Com., 2 oct. 2012, pourvoi n°® 10-25633, D., 2012, p. 2387.

oot Com., 8 juin 1999, pourvoi n° 96-18840, Bull., IV, n° 121, p. 99 pour la garantie des vices cachés et Com., 2
oct. 2012, pourvoi n° 10-25633, Bull., IV, n° 177 pour le défaut de conformité.

1902 5 HUET, « Observations sur la distinction entre les responsabilités contractuelle et délictuelle dans I’avant-
projet de réforme du droit des obligations », op. cit., spéc. n° 7, a propos de I’arrét Com. 8 juin 1999, op. cit. ; v.
déja en ce sens sa thése Responsabilité contractuelle et responsabilité délictuelle : essai de délimitation entre les
deux ordres de responsabilité, op. cit., spéc. n° 31, p. 38 et s.
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1003

particuliére "~ qui n’en fait pas un terrain propice a une généralisation sur la nature de la

1004

responsabilité contractuelle ™ . Nous laisserons donc de coté cette question.

193. Le point de départ de la prescription. Comme 1’a montré Jean-Sébastien Borghetti,
le point de départ de la prescription est un €lément révélateur de la date de naissance des
dommages et intéréts et, partant, du role de paiement ou de réparation qu’ils ont vocation a

1905 L auteur souligne la tension entre la thése du paiement, qui fixe le point de départ

jouer
de la prescription au moment ou 1’obligation est devenue exigible, et la thése de la réparation,
qui fait courir la prescription a compter de la réalisation du dommage'*”. Cette tension existe
au sein de la distinction des dommages et intéréts que nous proposons, mais en des termes
légérement différents. La dette de dommages et intéréts en lieu et place de 1’exécution ne se

oo e 100
confond pas, selon nous, avec la dette primaire d’exécution 7

. C’est I’inexécution qui
constitue le fait générateur des dommages et intéréts en lieu et place de ’exécution, et c’est
donc seulement a compter de I’inexécution que peut commencer a courir la prescription (ou a
compter de I’échéance du délai supplémentaire d’exécution si celui-ci s’applique). Le point de
départ de la prescription des dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution n’est donc
pas le moment de I’exigibilit¢ de 1’obligation prévue par le contrat. Il est tout de méme
différent de celui applicable aux dommages et intéréts compensatoires, qui correspond au

moment de la survenance du dommage.

Deés lors que I’action en dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution et 1’action
en dommages et intéréts compensatoires ont vocation a devenir deux actions autonomes, il
n’y a plus d’obstacle a assigner un point de départ différent au délai de prescription de
chacune des deux actions. Il suffit, d’ailleurs, d’appliquer a la lettre I’article 2226 du Code
civil :

« Les actions personnelles ou mobiliéres se prescrivent par cingq ans a compter du jour ou le
titulaire d’un droit a connu ou aurait di connaitre les faits lui permettant de I’exercer. »'*®

1993 On y trouve des théories ignorées du droit commun, telle ’approche dite « matérialiste », qui fait naitre la
créance de prix au fur et & mesure de I’exécution de la contre-prestation, v. par ex. A. LIENHARD, note sous
Com., 2 oct. 2012, pourvoi n°® 10-25633, D., 2012, p. 2387, et les réf. citées.

1994 1 *auteur d’une thése récente a d’ailleurs proposé de distinguer la créance « économique » de la créance
«juridique », afin notamment de rendre compte de ces particularités, v. R. NOIROT, Les dates de naissance des
créances, thése Paris V, dacty., 2013.

1905/ J.-S. BORGHETTI, « Le point de départ de la prescription de I’action en responsabilité contractuelle »,
chron., RDC, 2006/4, p. 1217, spéc. p. 1218 : «a travers la question du point de départ de I’action en
responsabilité contractuelle, c’est en fait celle de la nature de cette responsabilité qui se pose [...] ».

19 Ipid., spéc. p. 1218 et s. ; v. également supra, spéc. n° 107.

7V supra, spéc. n° 172.

1% Art. 2226 du Code civil.
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Le délai de prescription ne commence a courir qu’a partir du moment ou les conditions de
I’action de I’action en dommages et intéréts sont réunies (ce qui rejoint 1’adage actioni non
natae non praescribitur). Or, ces conditions ne sont pas les mémes pour les dommages et
intéréts en lieu et place de I’exécution et pour les dommages et intéréts compensatoires. Pour
les dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution, le délai de prescription commencera
donc a courir a compter de I’inexécution, ou a la fin du délai supplémentaire d’exécution s’il
est applicable. Pour les dommages et intéréts compensatoires, c’est le dommage qui
continuera de marquer le point de départ de la prescription. La solution n’est guére plus
inconfortable pour le demandeur que lorsqu’il demande a la fois I’exécution en nature et des
dommages et intéréts pour le préjudice imputable au retard d’exécution. Elle permet au
demeurant d’éviter qu’une partie «profite» de ce qu’'un dommage est survenu
postérieurement a 1’inexécution pour demander, passé le délai de prescription de I’action en
paiement, des dommages et intéréts qui constituent, au moins partiellement, un équivalent de
ce paiement auquel elle n’a plus droit. Ce risque avait été souligné par Jean-Sébastien
Borghetti comme 1’'un des inconvénients de « l’unification procédurale de I’action en
paiement et de I’action en réparation »'°”’. Notre distinction des dommages et intéréts en lieu
et place de I’exécution et des dommages et intéréts compensatoires se propose d’y

remédier'°'°,

Si, jusqu’a présent, le régime des dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution
a montré surtout ses parentés avec celui de ’exécution forcée, sur un dernier point il s’en

distingue fondamentalement : celui de ’affectation de la sanction.

1999 5 _S. BORGHETTI, « Le point de départ de la prescription de I’action en responsabilité contractuelle », chron.,
RDC, 2006/4, p. 1217, spéc. p. 1220.

1919 pour y remédier parfaitement, il faudrait aligner précisément les délais de I’action en exécution forcée et de
I’action en dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution. Le droit allemand offre une solution
intermédiaire en décidant que, si le délai de prescription des dommages et intéréts en lieu et place de la
prestation (Schadensersatz statt der Leistung) commence bien, en principe, a la fin du délai supplémentaire
d’exécution (Nachfrist), il doit tout de méme étre considéré comme échu si I’obligation d’exécution elle-méme
est prescrite ; v. not. O. PALANDT, (dir.), Biirgerliches Gesetzbuch, op. cit., §199, n° 15 : « Mit dem Anspruch
auf die Primérleistung muss [...] auch der Schadensersatzanspruch verjéhren, der an seine Stelle tritt [...] ».
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D. La libre disposition des dommages et intéréts

1. La libre disposition des dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution

194. Le principe de libre disposition des dommages et intéréts. Une deuxie¢me
particularité de régime des dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution et qui est
imputable a la nature méme de la sanction concerne ses effets. Il est de principe que celui qui
regoit des dommages et intéréts peut en faire I’usage de son choix. Ce « principe de libre

disposition des dommages et intéréts », comme ’appelle Philippe Brun'®"!

est régulierement
rappelé par la Cour de cassation''?. En Angleterre, il est dit que ce que le demandeur propose
de faire des dommages et intéréts est une chose qui ne regarde pas le droit (« res inter alios
acta »)'°". Ce n’est pas parce que les dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution
sont mus par une visée de paiement qu’il doit en aller différemment. Ils sont et demeurent une
sanction générique, et le devoir du juge s’arréte a I’évaluation de leur montant. C’est
d’ailleurs 1a ce qui les distingue fondamentalement d’une avance de frais telle que celle qui
peut accompagner le prononcé d’une condamnation a I’exécution en nature par un tiers. Ainsi,
lorsque le créancier obtient I’autorisation judiciaire de faire détruire la chose érigée en
contravention a une obligation de ne pas faire (article 1143 du Code civil) ou de procéder a
une opération de substitution aux dépens du débiteur (article 1144 du Code civil), I’avance de
frais qui peut lui étre faite ne doit pas étre confondue avec des dommages et intéréts car cette
somme d’argent doit nécessairement étre affectée a 1’exécution. La solution est justifiée des
lors que I’avance de frais ne possede aucune autonomie. Elle est ordonnée concomitamment a
I’autorisation de procéder a I’exécution et n’existe que par elle et pour elle. Aussi bien doit-

elle nécessairement aboutir au remplacement ou a la destruction'*"

. Les dommages et intéréts
en lieu et place de I’exécution, pour leur part, ne sont pas destinés a fournir la prestation au

créancier, mais seulement un substitut a cette prestation. En quelque sorte, ils ont rempli leur

1911 py. BRUN, «La réparation du dommage », in . Le dommage et sa réparation dans la responsabilité
contractuelle et extracontractuelle, dir. B. DUBUISSON, P. JOURDAIN, Bruxelles, Bruylant, 2015, p. 129, spéc. p.
142.

1912 Pour une application récente en maticére extracontractuelle, v. Crim., 2 juin 2015, pourvoi n°® 14-83967, a
paraitre au bulletin : « Attendu que le principe de la réparation intégrale n’implique pas de contrdle sur
I’utilisation des fonds alloués a la victime qui en conserve la libre utilisation [...] »

"3 v/ par ex. Darlington Borough Council v Wiltshier Northern Ltd, [1995] 1 WLR 68 spéc. 80, par STEYN
L.J.: «[...] in the field of building contracts, like sale of goods, it is no concern of the law what the plaintiff
proposes to do with his damages. It is also no pre condition to the recovery of substantial damages that the
plaintiff does propose to undertake the necessary repairs. In this field English law adopts an objective approach
to the ascertainment of damages for breach of contract. ».

1014 Rappelons & cet égard que dans le projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats préc., 1art. 1222
qui reprend les facultés de remplacement et de destruction ainsi que 1’avance de frais est situé dans une sous-
section intitulée « 1’exécution forcée en nature ».
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mission dés I’instant ou ils sont versés en argent au créancier, et non a partir du moment ou le

créancier les utilise aux fins d’obtenir la prestation.

Le principe de libre disposition des dommages et intéréts s’applique donc aux
dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution, et les distingue de I’avance des frais
octroyée au créancier aux fins d’obtenir une prestation de substitution'’'>. La solution vaut
d’ailleurs pareillement en droit allemand. La somme octroyée au créancier en application du
§887 ZPO doit étre affectée 4 la prestation puisqu’elle est réglée a titre d’exécution forcée''®,
A I’inverse, la condamnation du débiteur a fournir au créancier « au lieu du rétablissement en
nature, la somme nécessaire pour le réaliser » au sens du §249 al. 2 BGB laisse le créancier
libre de ’affectation de ces dommages et intéréts, selon la doctrine majoritairem”. Toutefois,
si ce que le créancier fait effectivement de ses deniers ne regarde pas la cour, ce qu’il a

’intention d’en faire peut avoir une influence sur le prononcé de la sanction, plus exactement

sur le choix entre la mesure du cotit de substitution et la mesure de la perte de valeur.

2. L’influence de ’affectation sur le choix entre le coiit de substitution et la perte

de valeur

195. Les propositions de Stephen A. Smith et Charlie Webb. En Angleterre, il n’existe
pas d’équivalent a I’article 1144 du Code civil ou au §887 de la ZPO allemande. Lorsque le
créancier réclame a la cour une somme d’argent correspondant au montant qu’il lui en
colterait pour faire réparer ou remplacer le bien ou la prestation défectueuse, cette demande
est nécessairement une demande en dommages et intéréts. Or, le principe de libre disposition
des dommages et intéréts existant aussi en Angleterre, le créancier qui obtient des damages a
hauteur du cost of cure n’est jamais obligé d’utiliser effectivement cet argent pour la
réparation ou le remplacement qui a servi de base de calcul aux dommages et intéréts. A
moins que le créancier n’ait pris I’engagement (undertaking) devant le Cour d’utiliser
effectivement toute somme d’argent qui lui serait accordée a cette fin précise. Or, quelques

auteurs sont venus supporter 1’idée que le juge devrait toujours, lorsqu’il ordonne le cost of

1913 A Tinverse de 1’avance de frais, le remboursement demandé a posteriori par le créancier qui a procédé a
I’opération de substitution peut s’analyser en une demande en dommages et intéréts (mais la question de
I’affectation ne se pose pas alors, puisque les frais ont déja été déboursés).

1918 Qur cette disposition, v. infia, spéc. n® 37.

1917 S LORENZ, S. PACHE, « La réparation du dommage en droit allemand », in : Le dommage et sa réparation
dans la responsabilité contractuelle et extracontractuelle, Etudes de droit comparé, dir. B. DUBUISSON, P.
JOURDAIN, Bruxelles, Bruylant, 2015, p. 1009, spéc. p. 1016 et les réf. citées ; les auteurs ajoutent toutefois que
« cette solution ne s’applique pas aux Iésions corporelles, car le créancier pourrait sinon faire de ses dommages
moraux un marché, ce qui est prohibé par le §253 BGB » alors que la Cour de cassation lutte au contraire pour
imposer le principe de la libre disposition méme dans ce cas.
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cure, demander au créancier cet engagement. Il s’agit précisément d’auteurs qui ont introduit
en Angleterre la théorie d’une double fonction des dommages et intéréts'®'®. Ainsi, pour
Charlie Webb, le demandeur ne saurait voir sa demande en dommages et intéréts calculée sur
le cost of cure aboutir que s’il s’engage devant la Cour a dépenser la somme qu’il recevra
dans I’achat d’un substitut ou les frais d’une réparation — et il devra la restituer s’il ne tient
pas parolelow. Stephen A. Smith pousse ’analyse de 1’intention des parties encore un cran
plus loin en invitant les juges a vérifier si le demandeur réclame bien ces dommages et
intéréts pour obtenir le bénéfice de 1’exécution et non simplement « de mauvaise foi », par
exemple dans le seul but de « punir » le défendeur'®?’. En conclusion, les damages a hauteur
du cost of cure devraient étre refusés chaque fois que le remplacement ne saurait étre effectué,
soit qu’il ne soit plus possible, soit que le demandeur n’ait pas réellement (et 1égitimement)
I’intention de le réaliser'*'. Dans de telles hypothéses, le droit 2 des dommages et intéréts ne
serait pas fermé, mais le créancier devrait se contenter de I’autre mesure des dommages et

intéréts en lieu et place de I’exécution : la perte de valeur.

196. L’influence de ’intention sur le choix entre le coiit de substitution et la perte de
valeur. Les propositions de Charlie Webb et Stephen A. Smith trouvent un appui limité¢ dans

le droit positif. Dans arrét Tito v Waddell "

, ou il était question (entre autres) de la
violation par les colons anglais de 1’engagement qu’ils avaient pris aupres des populations
indigénes de replanter les terres dont ils exploitaient les richesses minicres, les colits de la
replantation furent refusés aux habitants de I’ile du Pacifique au motif qu’ils n’avaient pu
établir leur intention réelle de procéder a cette reforestation'*>. Le cas reste toutefois isolé.
En réalité, I’octroi du cost of cure est soumis par les juges a un test du caractére raisonnable
de la mesure (reasonableness test) qui prend en compte au moins autant des considérations
objectives que 1’intention subjective du demandeur. Ainsi, dans le célébre arrét Ruxley ', si
le colit de reconstruction de la piscine a été refusé au demandeur alors méme que celui-ci

promettait de I’affecter a cette fin, c’est parce que le remplacement de la piscine aurait

18/ supra, spéc. n° 121 et s.

"% C. WEBB, «Performance and Compensation: An Analysis of Contract Damages and Contractual
Obligation », (2006) 26 OJLS 41, spéc. p. 63.

19205 A. SMITH, Contract Theory, Oxford, OUP, 2004, spéc. p. 422 et s.

121y S. A. SMITH, Contract Theory, op. cit., spéc. p. 422 et s. ; C. WEBB, « Performance and Compensation:
An Analysis of Contract Damages and Contractual Obligation », op. cit., spéc. p. 61 et s.

1922 Tito v Waddell (No 2) [1977] Ch 106.

1923 Ihid., spéc. 332 : «[...] if the plaintiff [...] has no intention of applying any damages towards carrying out
the work contracted for, or its equivalent, I cannot see why he should recover the cost of doing work which will
never be done. It would be a mere pretence to say that this cost was a loss and so should be recoverable as
damages. ».

1924 Ruxley Electronics and Construction Ltd v Forsyth, [1996] AC 344 (HL).
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représenté un gachis économique sans pareil'”. Les propositions de Robert Stevens et de
Stephen A. Smith de conditionner I’octroi du colt de substitution a leur affectation effective a
une opération substitution ne sont qu’une proposition et doivent étre comprises comme telles.
Nous n’y adhérons pas, car nous pensons que pareille exigence serait trop rigide et
difficilement praticable, non seulement au stade de la détermination de 1’intention subjective
des parties mais surtout en ce qui concerne le controle que serait obligé d’exercer le juge
apres la condamnation pour en vérifier I’application. Toutefois, il nous semble qu’a la fois la
possibilite de procéder a I’exécution et I’intention qu’a le créancier d’y consacrer
effectivement les ressources qui lui seront accordées peuvent légitimement influencer le juge
dans son choix d’appliquer la formule du coit de substitution ou celle de la perte de valeur
pour quantifier les dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution. Or, ce résultat semble
d’ores et déja pouvoir €tre atteint par le reasonableness test pratiqué par le juge anglais, ou
par ’appréciation souveraine des juges du fond du quantum des dommages et intéréts pour le
juge francais. L’idée est donc séduisante, mais la solution actuelle, a la fois flexible et

respectueuse du principe de libre affectation des dommages et intéréts nous parait préférable.

1925 Sur cet arrét, v. infra, spéc. n° 221.

209



Zoé Jacquemin, thése de doctorat, décembre 2015

210



Payer, réparer, punir. Etude des fonctions de la responsabilité contractuelle en droits frangais, allemand et anglais

Conclusion du chapitre 1

197. Les dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution comme substitut de
I’exécution corrective. Le créancier victime de I’inexécution, & moins qu’il n’opte pour la
résolution, tire du contrat un droit au paiement qu’il peut « liquider » de deux maniéres. Il
peut demander I’exécution forcée du contrat. Cette exécution en nature n’est plus identique a
I’exécution spontanée, elle est « corrective », mais demeure satisfactoire pour le créancier. En
lieu et place de cette exécution corrective, le créancier peut demander des dommages et

intéréts. Les dommages et intéréts en lieu et place de 1’exécution peuvent étre définis comme :

la sanction de la responsabilité contractuelle qui oblige le débiteur a payer au créancier victime
de I’inexécution un substitut en argent a I’exécution en nature du contrat

Les dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution étant un « substitut » de I’exécution,
leur régime ne doit pas fondamentalement différer de celui de 1’exécution en nature. A gros
traits : ce qui vaut pour le principal doit valoir pour le substitut. C’est la comparaison avec
I’exécution en nature qui permet d’expliquer, notamment, la date d’évaluation des dommages
et intéréts (au jour de la demande en justice) et leur mesure a I’aune des formules du cott de
substitution et de la perte de valeur. C’est encore le fait que I’exécution en nature ne 1’exige
pas qui explique que la condition d’'un dommage tombe. C’est enfin la comparaison avec
I’exécution corrective qui aide a préciser le détail du régime des dommages et intéréts, de
I’application des slretés et des garanties de l’exécution aux dommages et intéréts, a
I’inefficacité des clauses limitatives de réparation et des assurances de responsabilité civile, en
passant par I’exigence d’une dette solidaire pour procéder a une condamnation solidaire. Pour
toutes ces questions, le régime des dommages et intéréts en lieu et place de 1’exécution est

accord¢ a celui de I’exécution en nature, précisément parce qu’il en constitue un substitut.

198. Les dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution comme sanction
autonome et subsidiaire a I’exécution corrective. Pour autant, les dommages et intéréts en
lieu et place de I’exécution ne se confondent pas avec I’exécution en nature. C’est évident
lorsqu’ils sont calculés a I’aune de la perte de valeur de la prestation, car alors le créancier ne
se retrouve pas in fine dans une situation équivalente a celle qui serait résultée de 1’exécution.
Ce n’est pas I’équilibre originel qui est rétablit, mais un équilibre « au rabais » '°*°. Méme

lorsque les dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution sont calculés a ’aune de la

19261 3 mesure se rapproche alors davantage d’une réduction du prix ; elle demeure cependant beaucoup plus
vaste que celle-ci car elle englobe les prestations de toute nature et non seulement monétaires et peut s’appliquer
encore apres que le prix a été enticrement versé.
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formule du colit de substitution, ils ne se confondent pas avec une mesure d’exécution. Les
dommages et intéréts conservent en effet un trait de régime qui leur est propre : le principe de
leur libre affectation. Le créancier qui per¢oit une somme a titre de dommages et intéréts n’est
nullement contraint d’utiliser effectivement cette somme pour corriger I’exécution. Le résultat
auquel aboutissent les dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution demeure donc
différent de I’exécution elle-méme. Les dommages et intéréts en lieu et place de 1’exécution
ne sont pas 1’exécution, ils en sont seulement un substitut. Cette qualité de substitut explique
enfin un dernier trait de leur régime. N’étant qu’un ersatz de I’exécution, la priorité devrait
étre donnée, quand elle est possible, a 1’exécution corrective. C’est pourquoi il doit d’abord
étre accordé au créancier un délai supplémentaire pour corriger son exécution. L’introduction
de ce mécanisme, emprunté a la Nachfrist allemande, a déja séduit les instruments européens
et internationaux par son efficacité et par 1’équilibre qu’elle réalise entre les intéréts de
chacune des parties. Elle pourrait sans difficulté étre substituée a la mise en demeure du droit
francais, comme 1’envisage déja en demi-teinte le projet d’ordonnance portant réforme du

droit des contrats.
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Chapitre 2. Les dommages et intéréts

compensatoires

199. Les dommages et intéréts compensatoires et le rétablissement du créancier. Que
I’on se situe en droit francais, allemand ou anglais, la fonction premiére des dommages et
intéréts, c¢’est la compensation du préjudice né de I’inexécution. C’est ainsi que 1’on parle, en

droit anglais, de compensatory damages. En matic¢re contractuelle, les damages visent :

«[la] compensation en argent pour le fait que le demandeur n’a pas regu la prestation pour
laquelle il avait négocié » '**’

En droit allemand, le Schadensersatz s’avére plus large. Il est plus juste de le traduire par

« réparation des dommages » '

que par dommages et intéréts puisque, comme nous 1’avons
vu, cette réparation peut se faire non seulement en argent, mais aussi en nature'*> . Le
Schadensersatz, qui signifie littéralement compensation ou substitut du dommage, est

expliqué par le §249 al. 1¥ BGB :

« Celui qui est tenu a la réparation d’'un dommage doit rétablir 1’état des choses qui aurait
existé si le fait d’ou résulte I’obligation de réparer n’était pas survenu. »'**°

Cet emploi du verbe «rétablir » (« herstellen » dans la version originale) est évocateur.

Pourtant, en France, Marie-Eve Roujou de Boubée, a soutenu a I’inverse que la réparation

était inapte 4 offrir un véritable « rétablissement » du créancier'*"

1032

et qu’elle « ne [pouvait]

jamais procurer au créancier qu’une compensation » Dans cette opposition entre

rétablissement et compensation on entend résonner en écho une autre distinction, dégagée par

Henri et Léon Mazeaud, entre les mesures qui « parv[iennent] a supprimer, a effacer le

1033

dommage » " et celles qui ne peuvent que le « compenser [en procurant] a la victime un

avantage qui soit I’équivalent du préjudice souffert »'***

. Nous pensons au contraire que
rétablissement du créancier et compensation du préjudice expriment la méme idée. Plus

exactement, la réparation du préjudice ceuvre au rétablissement du créancier, rétablissement

1927 G. H. TREITEL, E. PEEL, The Law of Contract, 13° éd., London, Sweet & Maxwell, 2011, spéc. n°20-001: « a
claim for damages is one for compensation in money for the fact that the claimant has not received the
performance for which he bargained »

1928 Telle est la traduction retenue notamment par R. LEGEAIS, M. PEDAMON (dir.), Code civil allemand, Paris,
Dalloz, 2010, par ex. au §249.

9V supra, spéc. n° 39.

1030 €249 BGB, trad. R. LEGEAIS, M. PEDAMON (dir.), Code civil allemand, op. cit.

1831 M.-E. ROUJOU DE BOUBEE, Essai sur la notion de réparation, Paris, LGDJ, 1974, passim, par ex. p. 267.

1932 Ihid, spéc. p. 157.

1933 . MAZEAUD, L. MAZEAUD, A. TUNC, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle et
contractuelle, t. 111, 5™ &d., op. cit., spéc. n° 2303.

1934 Ihid., spéc. n° 2302.
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que I’on peut nommer ainsi méme s’il est par définition imparfait et qu’il ne fera que simuler
la situation qui elt été celle de la victime si I’exécution était intervenue. En droit francais
aussi on parle en ce sens de dommages et intéréts « compensatoires », ce qui signifie :

« destiné[s] a compenser, a rétablir un équilibre, une situation entiére »'**.

Compenser et rétablir participent bien de la méme idée. La réparation est dirigée vers le
rétablissement du créancier. Le rétablissement complet du créancier ne peut intervenir que si,
d’abord, un substitut a ce qui lui avait été promis lui est fourni. Tel est I’objet de dommages et
intéréts en lieu et place de I’exécution. Méme alors, le créancier peut avoir subi des pertes ou
manqué des gains que 1’exécution aurait di lui procurer. L’objet des dommages et intéréts
compensatoires consiste a les lui indemniser. Les dommages et intéréts en lieu et place de
I’exécution et les dommages et intéréts compensatoires participent, ensemble, a la mission de
rétablissement de la responsabilité contractuelle'™®. Les premiers réglent le sort du contrat, et

les seconds celui du créancier'®’.

200. Les dommages et intéréts compensatoires et la réparation. En écho a la démarche
suivie a propos des dommages et intéréts en lieu et place de 1’exécution, les dommages et
intéréts compensatoires pourraient €tre explicités dans un premier temps et leur régime
détaillé dans un second. La présentation des dommages et intéréts compensatoires des droits
frangais, allemand et anglais serait alors compléte, mais prendrait des allures de manuel. A
I’inverse du régime des dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution qui est encore en
construction, le régime des dommages et intéréts compensatoires est mieux connu. Les
divergences de position de principe entre le droit allemand et les droits frangais et anglais sur
I’exigence d’une faute ont déja été évoqués et relativisées'®®. On aurait pu approfondir cette
réflexion sur le fait générateur des dommages et intéréts contractuels et observer notamment
que la distinction de René Demogue entre les obligations de moyens et les obligations de

1039

résultat se retrouve en filigrane dans la doctrine anglaise'®’ et dans la loi allemande'**’. On

aurait également pu s’interroger sur la responsabilité contractuelle du fait d’autrui, sur son

1935 G, CorNU (dir.), Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, op. cit.., « compensatoire ».

1930 v/ déja supra, spéc. n° 113.

17 Selon la distinction proposée par P. GROSSER, Les remédes a [inexécution du contrat: essai de
classification, thése Paris, dacty., 2000, entre les remédes réglant le sort du contrat et les remédes réglant le sort
du créancier, sur laquelle v. supra, spéc. n° 79.

1938 supra, spéc. n° 40.

1939/, par ex. J. CARTWRIGHT, « Compensatory Damages : Central Issues of Assessment », op. cit., spéc. p. 7
qui distingue selon que 1’obligation violée est une « strict obligation » ou une simple « contractual duty of
care ».

1940 Nous pensons ici 4 la distinction, parmi les contrats de service, entre ceux dans lesquels 1’entrepreneur
s’engage a un résultat, appelés « Werkvertrdge » et ceux dans lesquels il ne s’engage qu’a fournir des efforts
adéquats en vue de celui-ci, appelés « Dienstvertrdge », v. respectivement les §631 et s. et les §611 et s. BGB.
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autonomie et sa distinction de la maniére dont on répond d’autrui en matic¢re délictuelle. Il y
aurait certainement eu des points intéressants a développer également sur le fait libérateur de
la responsabilité, telle la distinction entre le concept de force majeure et celui d’impossibilité
du droit allemand ou de fi-ustration du droit anglais'®*'. A I’évidence, un chapitre n’aurait pas
suffit. Surtout, le fil de notre démonstration aurait risqué de s’y perdre. L’objectif du présent
travail est de mettre en relief les spécificités fonctionnelles des différentes catégories de
dommages et intéréts. Les dommages et intéréts compensatoires ont comme spécificité d’étre
orientés vers la réparation. C’est cet objectif de réparation et la maniere dont il est réalisé¢ qui
concentreront notre attention. La nature, les conditions et les effets des dommages et intéréts
ne seront détaillés que dans la mesure ou ils permettent d’éclairer la relation des dommages et
intéréts compensatoires avec la fonction de réparation. C’est ainsi que sera mise en lumicre
I’ambiguité du lien qui unit les dommages et intéréts compensatoires a la réparation. En effet,
la réparation est bien la raison d’étre des dommages et intéréts compensatoires et elle en
détermine tant la nature que 1’objet. Dans le méme temps, la réparation est aussi contenue par
les dommages et intéréts compensatoires a travers de nombreuses limitations. Autrement dit,
la réparation se trouve a la fois réalisée par les dommages et intéréts compensatoires (section

1), mais aussi encadrée par eux (section 2).

Section 1. La réparation réalisée par les dommages et intéréts compensatoires

Section 2. La réparation encadrée par les dommages et intéréts compensatoires.

1941y, par ex. H. BEALE, B. FAUVARQUE-COSSON, J. RUTGERS, D. TALLON, S. VOGENAUER, Cases, Materials
and Text on Contract Law, 2° éd., Oxford, Hart Publishing, 2010, spéc. p. 1091 et s.
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Section 1. La réparation réalisée par les dommages et

intéréts compensatoires

201. Traits classiques, traits particuliers de la réparation. La réparation correspond au
« dédommagement d’un préjudice par la personne qui en est responsable civilement » '**%. En
matiere de responsabilité contractuelle, la réparation consiste a placer le créancier dans une
situation comparable, en termes patrimoniaux, a celle qu’il occuperait si le contrat avait été
correctement exécuté. C’est ce que les droits anglais et allemand appellent le rétablissement
de «l’intérét positif » du contrat (§1). La réparation peut aussi présenter des traits plus

originaux, lorsqu’elle indemnise des préjudices d’un type particulier (§2).

§1. Les éléments classiques de la réparation

202. Variété et combinaison des approches. La doctrine et le juge anglais raisonnent en
termes d’«intéréts » pour mesurer la réparation. En France, le code civil contient une
indication générale selon laquelle les dommages et intéréts doivent prendre en compte les
pertes subies (damnum emergens) et le gain manqué (lucrum cessans). En Allemagne, [’une et
I’autre approche sont combinées. C’est une double approche qui est favorisée également par
les Principes du droit européen du contrat qui, pour fixer la mesure des dommages et intéréts,
enseignent d’abord que les dommages et intéréts doivent placer le créancier dans la situation
qui serait la sienne si le contrat avait été exécuté (définition de 1’intérét positif) et précisent
ensuite qu’il faut tenir compte de la perte que le créancier a faite et du gain dont il a été
privé ' . La combinaison de ces deux éléments permet d’obtenir la définition la plus
complete des dommages et intéréts compensatoires. Les dommages et intéréts compensatoires
poursuivent une visée générale, qui est le rétablissement de I’intérét positif du créancier. Cette
notion d’intérét positif mériterait d’étre consacrée en droit frangais car elle éclaire les

spécificités de la réparation contractuelle (A). La perte subie et le gain manqué n’en restent

1942 G. CORNU (dir.), Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, op. cit., « Réparation », sens 1.

19 Principes du droit européen du contrat, spéc. art. 9:502 : « Les dommages et intéréts sont en régle générale
d’un montant qui permette de placer, autant que possible, le créancier dans la situation ou il se serait trouvé si le
contrat avait été diment exécuté. Ils tiennent compte tant de la perte qu’il a subie que du gain dont il a été
privé. », Commission pour le droit européen du contrat, O. LANDO (dir.), Principes du droit européen du contrat,
trad. G. ROUHETTE (dir.), Paris, SLC, 2003 ; adde dans le méme sens la Proposition de réglement du Parlement
européen et du Conseil relatif a un droit commun européen de la vente, COM(2011), 635, spéc. art. 160 : « Les
dommages et intéréts en réparation du préjudice causé par I’inexécution d’une obligation sont en régle générale
d’un montant qui permette de placer le créancier dans la situation ou il se serait trouvé si 1’obligation avait été
diiment exécutée ou, en cas d’impossibilité, de le rapprocher autant que possible de cette situation. IIs tiennent
compte tant de la perte que le créancier a subie que du gain dont il a été privé. ».

217



Zoé Jacquemin, thése de doctorat, décembre 2015

pas moins des critéres pertinents pour déterminer le montant qui permettra de rétablir I’ intérét

positif du créancier (B).

A. Le rétablissement de I’intérét positif

1. La distinction de I’intérét positif et de I’intérét négatif

203. La distinction des intéréts en droits anglais et allemand. Comme 1’écrivent les
auteurs d’un célebre traité de droit anglais, la responsabilité délictuelle sanctionne le fait
d’avoir « rendu les choses pires » quand la responsabilité contractuelle reproche au défendeur
de « ne pas les avoir rendues meilleures »'***. Les dommages et intéréts compensatoires de la
responsabilité contractuelle n’ont pas pour objectif de revenir sur le pass¢, mais de procurer
au créancier le futur qui lui était d. Le principe a été posé par Parke J. dans le célebre arrét

Robinson v Harman en 1848 :

«[...] lorsqu’une partie subit un dommage en raison de la violation du contrat, elle doit étre
placé, autant que I’argent le peut, dans la méme situation a I’aide de dommages et intéréts que
si le contrat avait été exécuté. »'**

C’est cette mesure des dommages et intéréts que Fuller et Perdue'®*

ont ensuite appelé
I’« expectation interest », par opposition au « reliance interest » qui prend pour modele la
situation dans laquelle serait le créancier si le contrat n’avait pas été conclu'®’. Jhering
semble avoir inspiré les deux auteurs'®*®. Aussi n’est-il pas étonnant qu’on retrouve la méme
distinction, en droit allemand, entre le Erfiillungsinteresse (intérét a 1’exécution) et le

Vertrauensinteresse (littéralement intérét de confiance) '°*. L’intérét a I’exécution y est aussi

1044 7. BEATSON, A. BURROW, J. CARTWRIGHT, Anson’s Law of Contract, OUP, 29° é&d., 2010, p. 23:
« Contractual liability, reflecting the constitutive function of contract, is generally for failing to make things
better (by not rendering the expected performance), liability in tort is generally for action (as opposed to
omission) making things worse ».

1945 Robinson v Harman (1848) 1 Ex Rep 850, spéc. 855, par Parke B, trad. libre de : «[...] where a party
sustains loss by reason of a breach of contract, he is, so far as money can do it to be placed in the same situation,
with respect to damages, as if the contract had been performed. »

1467 L. FULLER, W. R. PERDUE, « The Reliance Interest in Contract Damages », (1936-1937) 46 Yale L.J. 52
(Part. I), 373 (Part. II).

1947 Les auteurs distinguent également un troisiéme intérét, le « restitutionary interest » que nous laissons ici de
cOté, pour plus de détails v. supra, spéc. n° 116.

1048 Jhering est cité a plusieurs reprises : L. L. FULLER, W. R. PERDUE, « The Reliance Interest in Contract
Damages », op. cit., spéc. p. 86 et s., p. 380, p. 411 et s., p. 416 et p. 420 ; comp. sur cette influence Y.-M.
LAITHIER, Etude comparative des sanctions de l'inexécution du contrat, op. cit., spéc. n° 106 et s.

1049 Ces deux termes étaient d’ailleurs déja utilisés a I’époque de Fuller et Perdue par la doctrine allemande, v. L.
ENNECERUS, Lehrbuch des Schuldrechts, t. 1, 6°-8° éd., Marburg, Elwert, 1912, spéc. p. 28, cité par D.
FRIEDMANN, « The Performance Interest in Contract Damages », (1995) 111 LOR 628, spéc. p. 633, note 30.
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appelé « intérét positif » (positives Interesse), a la suite de Jhering'®°. On dit encore qu’il vise
le statu ad quem de la victime, a I’inverse de I’intérét négatif (negatives Interesse) qui, en
placant la victime dans la situation qui aurait été la sienne si le contrat n’avait jamais existé,

est dirigé vers le statu quo ante.

204. Vers la reconnaissance de l’intérét positif en droit francais. La richesse du
vocabulaire développé pour décrire la responsabilité contractuelle en droits anglais et
allemand (intérét positif, intérét a 1’exécution, statu ad quem) refléte I’importance que ces

systemes attachent a la mati¢re. A I’inverse, en France, la théorie des dommages et intéréts

apparait mince. Elle ferait « injustement figure de tapisserie » selon un auteur allemand'®".

Certains auteurs anglais seraient quant a eux frappés par son « état embryonnaire » %%,

Pourtant, la distinction de I’intérét positif et de I’intérét négatif a re¢u un certain écho en

1053 1054

France. L’intérét positif est aujourd’hui mentionné dans plusieurs théses ", articles ~ ou

1055 1056

notes °, et méme dans des ouvrages plus généraux , a ’instar du manuel de droit des

obligations de Muriel Fabre-Magnan'”’. Sans parler expressément d’intérét positif, le groupe

de recherche dirigé par Francois Terré avait d’ailleurs donné une définition des dommages et

1058

intéréts contractuels qui n’en était que la description . Quoique le projet d’ordonnance

9% R. VON JHERING, « Culpa in contrahendo oder Schadensersatz bei nichtigen oder nicht zur Perfektion
gelangten Vertrdgen », 1860, trad. O. de Meulenaere, « De la culpa in contrahendo ou des dommages-intéréts
dans les conventions nulles ou restées imparfaites », in - (Euvres choisies, Paris, Maresq., 1893, p. 1.

1051y, MAGNUS, Schaden und Ersatz, Eine rechtsvergleichende Untersuchung zur Ersatzfahigkeit von Einbuf3en,
Tiibingen, Mohr, 1987, spéc. p. 329 (« unberechtigtes Mauerbliimchendasein »).

1932 Selon des propos rapportés par Y.-M. LAITHIER, Etude comparative des sanctions de linexécution du
contrat, op. cit., spéc. n° 107, note 419, p. 158 et les réf. citées.

1933 v/ tout particuliérement Y.-M. LAITHIER, Etude comparative des sanctions de l'inexécution du contrat, op.
cit., spéc. n° 106 et s. ; adde : T. GENICON, La résolution du contrat pour inexécution, Paris, LGDJ, 2007, spéc.
n° 995 et s. ; C. GUELFUCCI-THIBIERGE, Nullité, restitutions et responsabilité, Paris, LGDJ, 1992, spéc. n° 128 et
s. et n° 180 et s.; A. PINNA, La mesure du préjudice contractuel, Paris, LGDJ, 2007, spéc. n° 46 pour
I’introduction de la distinction et passim (par ex. n° 96 a propos de la perte de valeur, n° 100 a propos de la perte
de marge, n° 102 a propos du coiit de substitution, n® 108 a propos de la perte de dépenses, n° 111 a propos de la
perte d’opportunité, n° 114 a propos de I’enrichissement injuste) ; L. REISS, Le juge et le préjudice, Etude
comparée des droits frangais et anglais, Aix-en-Provence, PUAM, 2003, spéc. n° 413 et s.

1934y not. récemment F. LEDUC, « La réparation intégrale du dommage », in : Le dommage et sa réparation
dans la responsabilité contractuelle et extracontractuelle, Etudes de droit comparé, dir. B. DUBUISSON, P.
JOURDAIN, Bruxelles, Bruylant, 2015, p. 403, spéc. p. 413 et p. 417 ; PH. REMY, « Observations sur le cumul de
la résolution et des dommages et intéréts en cas d’inexécution du contrat », La sanction du droit : mélanges
offerts a Pierre Couvrat, Paris, PUF, 2001, p. 121, spéc. p. 123 et s.

1055y, T. GENICON, « Les dommages-intéréts comme reflet de 1’exécution forcée en nature », note sous Civ. 3°,
27 mars 2012, pourvoi n° 11-11798 et Com., 7 févr. 2012, pourvoi n° 10-20937, RDC, 2012, p. 774.

1936 v not. H. BOUCARD, « Responsabilité contractuelle », Rép. droit civil, ressource électronique, Dalloz, mars
2014 (actualisation avril 2015), spéc. n° 461 et s.

1057 M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, t. 1, Contrat et engagement unilatéral, 3° éd., Paris, PUF, 2012,
spéc. p. 680 et s. et p. 703 et s.

1958 £ TERRE (dir), Pour une réforme du droit des contrats, Paris, Dalloz, 2009, art. 118 (premiére phrase) :
« Les dommages et intéréts sont, en régle générale, d’un montant qui place le créancier dans la situation ou il se
trouverait si le contrat avait ét¢ diiment exécuté, en considérant la perte qu’il a faite et le gain dont il a été
privé. ».
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portant réforme du droit des contrats ne reprenne pas cette proposition , il est clair pour la

Cour de cassation que les dommages et intéréts contractuels doivent placer le créancier dans

la situation qui serait la sienne si le contrat avait exécuté'®’, ce n’est rien d’autre que la

définition de 1’intérét positif'*®".

2. L’évaluation de la réparation contractuelle a I’aune de ’intérét positif

205. L’intérét positif visant I’utilité du contrat, les bénéfices et avantages attendus de
I’exécution. Yves-Marie Laithier a fourni une étude détaillée de I'intérét positif, dans une
perspective a la fois historique et contemporaine, pratique (analysant de nombreux arréts) et
théorique (confrontant la force obligatoire et de I’efficacité du contrat), et comparative (des
droits frangais, anglais et américain). Son analyse riche et fine ne saurait étre reprise

entiérement ici'°®*. L’auteur insiste tout particuliérement sur « I’utilité escomptée du contrat »

que permettent de réaliser les dommages et intéréts'*®

. Le juge qui les octroie « garantit par
définition I'utilit¢ que I’exécution de 1’obligation devait procurer au créancier » écrit-il
encore'**. 11 ne s’agit donc plus seulement de fournir un substitut a la chose promise elle-
méme : c’est ce que font déja les dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution. Les
dommages et intéréts compensatoires vont « au-dela » et visent I’ensemble des avantages et
bénéfices que le créancier entendait retirer de I’exécution. Les dommages et intéréts
compensatoires viennent en quelque sorte parfaire 1’intérét a I’exécution en procurant au
créancier non plus la prestation elle-méme, mais une compensation de / ‘utilité, des avantages,

des bénéfices qu’il comptait en retirer. On y retrouve les dommages extrinséques décrits par

Pothier' %,

206. L’explication du cumul de la résolution et des dommages et intéréts par la notion
d’intérét positif. La consécration en droit frangais de la notion d’intérét permettrait de donner

une description plus pertinente de la réparation contractuelle. Elle soulignerait, d’abord, ses

1939 projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations
publié sur le site du Ministére de la Justice le 25 février 2015, v. not. I’art. 1231-2 qui reprend la formule de
I’actuel art. 1149 du Code civil.

190y not. les arréts recensés par F. LEDUC, « La réparation intégrale du dommage », op. cit. spéc. p. 413, note
n° 38.

'%1y/ par ex. la définition donnée par Y.-M. LAITHIER, Etude comparative des sanctions de I'inexécution du
contrat, op. cit., spéc. n° 110 : « L’intérét positif peut étre défini comme 1’intérét du créancier a 1’exécution
réguliere de I’obligation contractuelle. Il consiste, en d’autres termes, a placer le cocontractant dans la méme
situation patrimoniale que celle ou il se serait trouvé si I’obligation avait été complétement et ponctuellement
exécutée. »

1962 y/ Y.-M. LAITHIER, Etude comparative des sanctions de I’inexécution du contrat, op. cit., spéc. n° 106 et s.
193 Ibid., spéc. n° 113, p. 166.

194 Ibid., spéc. n° 135, p. 194.

195 Qui ont été décrits supra, spéc. n° 154.
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spécificités par rapport a la réparation délictuelle. Fabrice Leduc souligne ainsi que la
réparation extracontractuelle procéde d’une « démarche rétrospective » puisque son « centre
de gravité [...] réside [...] dans la situation antérieure au fait dommageable »'*°. A I’inverse,
la réparation contractuelle s’inscrit « dans une démarche prospective puisqu’il s’agit en
définitive de reconstituer une situation post-contractuelle qui ne s’est pas réalisée » %7,
L’intérét positif qui guide la réparation contractuelle est distinct de I'intérét négatif qui
s’applique non seulement aux délits et quasi-délits, mais encore en cas de nullit¢ de la
convention'%®. La distinction de I’intérét positif et de ’intérét négatif s applique ainsi a la
distinction des vices de formation et des vices d’exécution du contrat. Elle explique
notamment pourquoi les juges frangais accordent au créancier des dommages et intéréts a
hauteur de I’intérét positif en complément de la résolution, quand la doctrine majoritaire
soutient qu’ils ne devraient pas dépasser 1’intérét négatif'®®. En effet, méme si cette sanction
met fin au contrat, elle porte sur un vice d’exécution et non un vice de formation du contrat :
les avantages et bénéfices de 1’exécution étaient acquis au créancier des la conclusion non

1070

viciée, si bien que leur perte doit logiquement étre compensée . La mesure des dommages

et intéréts demandés en complément de la résolution a I’aune de I’intérét positif est donc

justifiée, et ¢’est également celle appliquée par les droits allemand et anglais'®”".

207. Les autres avantages d’un raisonnement en termes d’intéréts. D’autres bénéfices
pourraient encore étre tirés de la consécration de la distinction entre I’intérét positif et I’intérét
négatif. Jean-Sébastien Borghetti a montré comment la notion d’ « intérét » pouvait aider non
seulement & définir mais aussi 4 encadrer la réparation du préjudice extracontractuel'”’. Le
préjudice, selon cet auteur, désigne la «lésion d’un intérét légitime juridiquement
protégé »'°”. La vision du préjudice contractuel comme celui lésant I’intérét du créancier a
I’exécution pourrait étre affinée en distinguant, parmi les différents bénéfices que le créancier
attendait du contrat, ceux que le droit protége et ceux qu’il ne protége pas. En particulier, le

droit ne protege-t-il que I’intérét a I’exécution qui a une valeur économique, ou bien peut-il

1% £ LEDUC, « La réparation intégrale du dommage », op. cit., spéc. p. 412.

17 Ibid., spéc. p. 414.

198/ not. C. GUELFUCCI-THIBIERGE, Nullité, restitutions et responsabilité, op. cit., spéc. n° 109 et s., p. 82 et s.

199y au sujet de cette opposition les dév. détaillés et les riches références jurisprudentielles et bibliographiques
citées par F. LEDUC, « La réparation intégrale du dommage », op. cit., spéc. p. 414 a 419.

1970y déja en ce sens PH. REMY, « Observations sur le cumul de la résolution et des dommages et intéréts en cas
d’inexécution du contrat », La sanction du droit : mélanges offerts a Pierre Couvrat, PUF, 2001, p. 121.

1971y, pour un apercu de cette question en droit comparé R. WINTGEN, « Regards comparatistes sur les effets de
la résolution pour inexécution », RDC, 2006, p. 543.

1972 _S. BORGHETTI, « Les intéréts protégés et I’étendue des préjudices réparables en droit de la responsabilité
civile extra-contractuelle », in : Etudes offertes a Genevieve Viney, Paris, LGDIJ, 2008, p. 213.

1973 Ibid., spéc. p. 155.

221



Zoé Jacquemin, thése de doctorat, décembre 2015

s’agir d’un intérét plus psychologique, moral ? Nous reviendrons évidemment a cette

1974 Le recours 4 la notion d’intérét a I’exécution ou d’intérét positif permet en tout

question
cas d’apporter des éclaircissements bienvenus sur le sens de la réparation contractuelle. II faut
toutefois se garder de confondre cette notion avec celle de gain manqué'®”. Le gain manqué
et la perte subie sont au contraire les deux éléments qui permettent, ensemble, de reconstituer

I’intérét positif du créancier.

B. Les pertes subies et les gains manqués

1. Apercu de la double mesure

208. Définition des pertes subies et gains manqués. Le droit anglais ne connait pas de

regle selon laquelle la réparation intégrale du dommage suppose la compensation tant des

1076

pertes subies que des gains manqués . C’est l’intérét positif qui suffit a guider la

réparation'’”’. En France, on ne part pas de I’objectif poursuivi pour en fixer : comme 1’écrit
un auteur, «la fonction des dommages et intéréts [...] se déduit de leur mesure et non

1078

I’inverse » . L’article 1149 du Code civil dispose ainsi que :

« Les dommages et intéréts dus au créancier sont, en général, de la perte qu’il a faite et du gain
dont il a été privé, sauf les exceptions et modifications ci-aprés. » '

Cette distinction du /ucrum cessans et du damnum emergens trouve ses racines dans le droit
romain'®’. Le droit allemand la reprend de maniére moins directe, en précisant seulement que

le dommage peut aussi consister en un gain manqué. On lit au §252 BGB que :

« Le dommage qu’il s’agit de réparer comprend également le gain manqué. Est considéré
comme gain manqué celui que 1’on pouvait vraisemblablement espérer d’apres le cours normal
des choses ou d’aprés les circonstances particuliéres, telles que notamment les arrangements et
dispositions arrétés. »'®!

974V infra, spéc. n° 220 et s.

19751 a confusion des deux concepts pourrait expliquer que I’on n’ait pas jugé utile de reprendre 1’expression
d’«intérét positif » en droit frangais, v. en ce sens Y.-M. LAITHIER, Etude comparative des sanctions de
I’inexécution, op. cit., spéc. n° 108.

1970y, G. H. TREITEL, Remedies for Breach of Contract. A Comparative Account, Oxford, Clarendon Press,
1988, spéc. n° 84.

1977 Comp. soulignant I'inutilit¢ de ces notions, Y.-M. LAITHIER, Etude comparative des sanctions de
I'inexécution, op. cit., spéc. n° 113, selon lequel la distinction de la perte subie et du gain manqué est
« juridiquement superflue mais théoriquement rationnelle ».

1978 A PINNA, La mesure du préjudice contractuel, op. cit., spéc. n° 32, p. 34.

"% Art. 1149 du Code civil.

1980/ R. ZIMMERMANN, The Law of Obligations. Roman Foundations of the Civilian Tradition, Cape Town,
Juta & Co, 1990, spéc. p. 826 et s.

1081 €252 BGB, trad. R. LEGEAIS, M. PEDAMON (dir.), Code civil allemand, op. cit.
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Le Doyen Carbonnier décrit le gain manqué de maniére toute simple : « sans 1’événement, le

patrimoine se serait accru »'***. C’est cette augmentation du patrimoine qui aurait dii se

193 que ’on désigne par le gain manqué. A

1084

produire « d’aprés le cours normal des choses »

I’inverse, si « le patrimoine, apres I’événement, pese moins qu’il ne pesait d’abord » ', le

préjudice s’analyse en une perte subie.

Le gain manqué et la perte subie ne doivent pas étre confondus avec la perte de la

1085

prestation elle-méme . Pour reprendre une distinction chére a Pothier, ¢’est du dommage

extrinseque dont il est ici question, et non de la perte de la chose méme qui fait 1’objet du
contrat'**®. Le fait de n’avoir pas obtenu la chose promise (objet ou prestation) ne s’assimile
ni une perte subie, ni un gain manqué. Ce sont les dommages et intéréts en lieu et place de

I’exécution qui y remédient et il n’est ni utile, ni pertinent, d’appréhender cette substitution a

1087

I’exécution comme une réparation Il n’est d’ailleurs pas rare que les tribunaux

distinguent, dans le montant des dommages et intéréts, ce qui représente la valeur de

1088 1089

ou du gain manqué
£1090

I’exécution elle-méme pour mieux la distinguer de la perte subie

La perte subie et le gain manqué constituent donc bien la mesure du préjudice consécuti

1082y CARBONNIER, Droit civil, t. 4, Les obligations, op. cit., spéc. n° 206.

193 Selon la formule du §252 BGB précité.

1084 1 CARBONNIER, Droit civil, t. 4, Les obligations, op. cit., spéc. n° 206.

"985 Contra : A. PINNA, La mesure du préjudice contractuel, op. cit., spéc. n° 97, p. 111 qui englobe dans la
mesure de la perte de valeur tant la valeur de la prestation (préjudice intrinséque) que la perte de profits (gains
manqués).

1086 7 R, POTHIER, Traité des obligations, nouvelle éd. par J. BERNARDI, t. 1, Paris, Letellier, 1805, spéc. n°® 161 ;
v. nos dév. supra, spéc. n° 154 et s.

1987V, supra, spéc. n° 159 et s.

1088y, par ex. CA Aix en Provence, 26 nov. 2010, maintenu par Civ. 3%, 25 sept. 2012, pourvoi n° 11-11936,
inédit, qui ordonne a I’architecte négligeant de verser a ses clients a titre de dommages et intéréts des sommes
traduisant les honoraires pergus, soit 3 946,80 euros (perte de valeur de la prestation) et d’autres reflétant
I’augmentation des cotits de construction, soit 15 000 euros (pertes subies) ; CA Aix en Provence, 14 janv. 1987,
maintenu par Com., 18 oct. 1988, pourvoi n° 87-13108, inédit, qui condamne le fournisseur de tapisseries
murales insuffisamment opaques a payer des dommages et intéréts a hauteur des frais de sous-couche de
peinture, soit 96 445,52 francs (cotlt du rétablissement de la prestation) et du « préjudice de trésorerie » évalué a
10 000 francs (pertes subies).

1089y, par ex. CA Bordeaux, 12 janv. 2011, maintenu par Com., 30 mai 2012, pourvoi n® 11-13253, inédit, qui
évalue les dommages et intéréts dus a raison de la livraison d’un broyeur forestier déficient a 3 200 euros
nécessaires pour la réparation du broyeur (cofit du rétablissement de la prestation), a quoi s’ajoutent 81 168 euros
et 4 020 euros respectivement pour la perte de chiffre d’affaires liée aux pannes et la perte sur les transferts
(gains manqués) ; CA Caen, 22 oct. 2009, cassé partiellement (mais non sur ce point) par Com., 3 nov. 2010,
pourvoi n° 09-72029, Bull., 2010, IV, n°® 166, qui condamne 1’acheteur qui n’a pas respecté 1’obligation de
mettre le navire acquis a disposition du vendeur a 1’occasion de salons nautiques a des dommages et intéréts
correspond d’une part a la remise de 581 500 euros qui lui avait été accordée en contrepartie de cet engagement
(perte de valeur de la prestation) et d’autre part a 200 000 euros pour la perte d’opportunité de conclure des
ventes (gains manqués).

199 Selon I’expression utilisée par P. GROSSER, Les remédes d 'inexécution du contrat : essai de classification,
these Paris, dacty., 2000, spéc. n°® 392 et s., qui oppose le dommage consubstantiel a I’inexécution au dommage
consécutif a I’inexécution.
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1091 »
a

ou subséquent I’inexécution et ils ne doivent pas étre confondus avec les dommages et

intéréts en lieu et place de I’exécution.

2. Le gain manqué

209. Illustrations de gains manqués. Le gain manqué n’est donc pas I’objet non livré ou
la prestation non exécutée, mais 1’ensemble des bénéfices que le créancier projetait de retirer
de l'utilisation de ce bien ou de cette prestation'?>. Par exemple, un acheteur acquiert un bien
pour le revendre. Si le bien ne lui est pas livré, il peut réclamer des dommages et intéréts en
lieu et place de I’exécution. Ceux-ci lui permettront de se procurer un bien équivalent sur le
marché (s’il existe), mais non de récupérer le profit net qu’il attendait de la revente (a
supposer que la substitution ne lui ai pas permis d’y procéder). Ce profit net constitue le gain

1093 1 4 difficulté tient a ce

manqué qu’indemnisent les dommages et intéréts compensatoires
que les juges ne distinguent pas toujours clairement les deux catégories de dommages et
intéréts, et octroient parfois a titre d’indemnisation globale le prix de la revente dans son
entier (resale price)'**. En apparence, la solution est plus facile 4 mettre en ceuvre et aboutit
bien a rétablir D’intérét positif du créancier. Le raccourci n’est toutefois pas sans
inconvénients. D’abord, il méprise les spécificités de régime qui devraient s’appliquer a la
dette de dommages et intérét en lieu et place de I’exécution'®”. Ensuite, il risque d’aboutir a
un résultat inexact, le prix proposé au tiers n’étant qu’une approximation imparfaite de la
somme du cofit de la prestation non regue et du profit net escompté de la revente'®. Il
apparait des lors préférable de considérer comme un chef de préjudice autonome la perte du
profit net escompté de la revente. La chambre commerciale de la Cour de cassation a

d’ailleurs déja eu I’occasion d’approuver pareille décomposition des dommages et intéréts'*’.

191 Selon I’expression utilisée par F. LEDUC, « La réparation intégrale du dommage », op. cit., p. 403, spéc. note
39 de la p. 413, qui oppose le dommage consubstantiel a I’inexécution aux préjudices subséquents.

192 On retrouve ici le critére de Iutilité de I’exécution qui caractérise I’ intérét positif, comp. supra, spéc. 205.
1993 A la condition, évidemment, que soit remplie I’exigence de prévisibilité, v. infia, spéc. n® 229.

19941 a solution est classique en droit anglais, ot le « resale price » constitue une mesure reconnue du préjudice
contractuel, v. not M. BRIDGE, « The Market Rule of Damages Assessment », in : Contract Damages. Domestic
and International Perspectives, dir. D. SAIDOV, R. CUNNINGTON, Oxford, Hart Publishing, 2008, p. 431.

1993 Sur ce régime, v. supra, spéc. n° 168 et s.

199 En particulier, le prix de revente peut inclure des frais de port ou d’autres services (une garantie par exemple)
qui ne devraient pas étre supportés par le débiteur, dans la mesure ou le revendeur n’aura pas a les assurer.

1997 Com., 23 juin 1992, pourvoi n® 90-16650, inédit, cité par A. PINNA, La mesure du préjudice contractuel, op.
cit., n° 98, p. 112 : rejet du pourvoi formé contre I’arrét de la Cour d’appel (CA Paris, 29 mars 1990) qui
sanctionne la rupture abusive d’un contrat de concession exclusive de vente par des dommages et intéréts
calculés sur la base du colt des piéces détachées que le concessionnaire avait acquises et ne pourra plus
revendre, d’une part, et de la perte de profits de revente, d’autre part, plutdt que de retenir le coit global a la
revente desdites piéces.
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La perte des bénéfices qui auraient €té retirés de la « mise en production » de la chose
constitue une autre illustration de gain manqué'®®. Si la machine livrée est déficiente et ne
permet pas la poursuite de la production, elle entraine ce que les allemands appellent des

pertes d’exploitation (Nutzungsausfille) '*°

et que I’on indemnisera, en France, au titre d’une
perte de chiffre d’affaires''®’. L’interruption d’un contrat de distribution aussi peut entrainer
une perte de chiffre d’affaires et éventuellement une perte de clientéle pour le distributeur

L . . 1o 1101
agréé qui constituent des gains manqués

. Ou encore, le non-respect par 1’acheteur de
I’engagement qu’il avait pris de mettre le navire acquis a disposition du vendeur a I’occasion
de plusieurs salons nautiques peut faire perdre a ce dernier ’opportunité de conclure des

1102 1103

ventes . Les exemples de gains manqués sont nombreux

L’avantage que le créancier comptait retirer de 1’exécution ne s’exprime toutefois pas
toujours (ou seulement) en termes économiques. La question de savoir si le gain subjectif que
le créancier attendait de I’exécution peut également étre réparé au titre des dommages et
intéréts compensatoires sera traitée ultérieurement''®. Si I’on exclut temporairement cette
hypothese, le gain manqué se résume simplement : il s’agit du profit net que le créancier
aurait retiré de 1’exécution si elle avait été correctement fournie. L’indemnisation du gain
manqué participe donc bien au rétablissement de 1’intérét positif du créancier. La réparation
devra également prendre en compte, outre ces gains manqués, les pertes infligées au

patrimoine du créancier.

3. Les pertes subies

210. Illustrations de pertes subies. La perte subie est une atteinte au patrimoine du
créancier, soit que son actif ait ét¢ diminué, soit que son passif ait été augmenté. Les pertes
subies apparaissent d’une plus grande variété que le gain manqué et toutes ne doivent pas étre
prises en compte au titre de la réparation de l’intérét positif. Nous distinguerons trois

catégories.

198 y _M. LAITHIER, Etude comparative des sanctions de I’inexécution du contrat, op. cit., spéc. n® 117.

199 BGH, 19 juin 2009, V ZR 93/08, NJW 2009, 2674 ; comp. supra, spéc. n° 133.

1% Com., 30 mai 2012, pourvoi n° 11-13253, inédit

11 Com., 25 mars 1991, pourvoi n° 89-15003, inédit.

192 Com., 3 nov. 2010, pourvoi n° 09-72029, Bull., 2010, IV, n° 166 ; dans cette affaire, la Cour d’appel (CA
Caen, 22 oct. 2009) parle de « gain manqué », la Cour de cassation de « perte de chance » : il faut considérer que
si les ventes étaient certaines, le préjudice constitue un gain manqué, si elles n’étaient qu’hypothétique, il s’agit
d’une seule perte de chance, comp. infra, spéc. n° 215.

193 v/ encore ceux cités par Y.-M. LAITHIER, Etude comparative des sanctions de inexécution du contrat, op.
cit., spéc. n° 117.

"4V infra, spéc. n° 220 et s.
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La premiere catégorie de pertes ne souléve pas grande difficulté : ce sont les pertes
directement imputables a I’inexécution. Il s’agit d’abord de « toutes les dépenses exposées par
. . . o . 1105 . .
le créancier pour limiter, diminuer ou faire disparaitre le dommage » " qui entrainent une
augmentation du passif du créancier. Par exemple, le véhicule loué qui se trouve accidenté,
oblige le preneur (et son assureur) a indemniser le bailleur des frais de remorquage''®. Si du
fait de ’inexécution le créancier doit avancer des frais, un « préjudice de trésorerie » peut
. A i a 1107 . \ o
parfois étre caractérisé . Enfin, les pertes subies peuvent correspondre a ce que le créancier
a lui-méme di verser a ses propres créanciers du fait de 1’inexécution, que ces sommes soient

dues au titre d’une clause pénale1108 1109

1110

ou de dommages et intéréts ~, ou encore d’une

condamnation judiciaire . Les pertes subies peuvent ensuite correspondre a une diminution
de Tlactif. Le non-renouvellement d’un contrat de distribution peut entrainer

un amoindrissement de la valeur du fonds de commerce, par exemple '

. Cette perte
constitue un chef de préjudice distinct du gain manqué (perte de chiffre d’affaires et de

clientele) et qui est bien directement imputable a I’inexécution.

Une deuxiéme catégorie de pertes subies peut étre indemnisée dans le cadre de
I’intérét positif, quoiqu’elle ne soit pas directement imputable a I’inexécution, ni méme pour
ainsi dire « typiquement contractuelle ». Il s’agit de I’ensemble des atteintes au statu quo ante
du créancier. Ces pertes 1a n’auraient pas été subies si le contrat avait été exécuté, mais elles
n’auraient pas existé non plus si le contrat n’avait jamais été conclu. C’est pourquoi elles sont
indemnisées a la fois dans le cadre de la réparation de I’intérét positif et de 1’intérét négatif.
L’exemple type est celui de la vache infectée qui contamine le troupeau'''?, de la nourriture
empoisonnée a laquelle succombent les chevaux''", de la trémie d’alimentation défectueuse
qui cause I’intoxication des porcs''™*, du chat qui véhicule sa mycose aux autres animaux de
I’éleveuse’'"”. Toute atteinte infligée au patrimoine du créancier d /’occasion de I’exécution

du contrat constitue une perte de ce type, tels les dégats causés aux autres biens du créancier,

1195y _M. LAITHIER, Etude comparative des sanctions de ’inexécution du contrat, op. cit., spéc. n° 116.

196 Civ. 1%, 30 sept. 1997, pourvoi n® 95-20519, Bull., 1997, 1, n° 257, p. 173, cité par Y.-M. LAITHIER, Etude
comparative des sanctions de l’inexécution, op. cit., spéc. n° 116.

197 Com., 18 oct. 1988, pourvoi n° 87-13108, inédit.

"% A condition, bien siir, que ce préjudice soit prévisible, comp. Civ. 3¢, 14 mars 2012, pourvoi n° 11-10695,
inédit, RDC, 2012, p. 768, obs. Y.-M. LAITHIER.

"% Sur la clause d’indemnisation forfaitaire et sa distinction de la clause pénale, v. infi-a, spéc. n° 317 et n° 319,
1%y M. LAITHIER, Etude comparative des sanctions de ’inexécution du contrat, op. cit., spéc.n® 116.

"1 Com., 25 mars 1991, pourvoi n°® 89-15003, inédit.

2y R POTHIER, Traité des obligations, op. cit., spéc. n° 166, v. supra, spéc. n° 154.

"3RG, 09 juil. 1907, 11 115/07, RGZ 66, 289, v. supra, spéc. n° 165.

114 M. CHEN-WISHART M., Contract Law, 5° éd., Oxford, OUP, 2015, spéc. p. 509, v. supra, spéc. n° 157.

"5 BGH, 11 juil. 2007, VIII ZR 110/06, NJW 2007, 2619, supra, spéc. n°138.
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ou encore a son intégrité physique. Ces préjudices ne sont pas « typiquement » contractuels et

1116 1117 1118

c’est par commodité " et parfois non sans artifice’ * qu’on les rattache au contrat .

Enfin, les dépenses que le créancier a faites pour permettre I’exécution, et qui du fait
qu’il ne I’a pas regue ont ét¢ déboursées en vain, constituent une troisieme catégorie de pertes
subies. Ces dépenses ne sont pas imputables a I’inexécution, mais a la conclusion du contrat
elle-méme. Comme elles auraient de toute fagon été déboursées si le contrat avait été exécuté,
elles ne peuvent étre indemnisées au titre de la réparation de I’intérét positif. Le créancier
pourra toutefois exceptionnellement réclamer leur indemnisation, a la condition qu’il renonce
a Dintérét positif. Il s’agit de 'une des mesures exceptionnelles de la réparation vers

lesquelles il convient désormais de se tourner.

§2. Les mesures exceptionnelles de la réparation

211. Préjudices patrimoniaux et préjudices moraux. Les dommages et intéréts
compensatoires de la responsabilité contractuelle ont en principe pour effet de placer le
créancier dans une position équivalente a celle qui serait la sienne si le contrat avait été
diment exécuté. La réparation portera sur les pertes subies et les gains manqués et rétablira
ainsi la position patrimoniale du créancier. Plusieurs difficultés peuvent toutefois surgir et
pour lesquelles des solutions exceptionnelles ont été développées. L indemnisation de I’intérét
positif qui vient d’étre décrite peut d’abord se révéler inadaptée a la nature particuliére du
préjudice patrimonial dont le créancier souhaite obtenir réparation (A). C’est ensuite
I’évaluation purement économique des pertes subies et des gains manqués qui peut poser
probléme. Il faut alors s’interroger sur la possibilité, pour le créancier, d’obtenir la réparation

des préjudices extrapatrimoniaux imputables a I’inexécution (B).

A. Les préjudices patrimoniaux particuliers

1. La réparation de ’intérét négatif

212. Le choix du créancier en faveur de la réparation de ’intérét négatif. Dans certains

cas, le créancier peut préférer obtenir des dommages et intéréts qui le placent pécuniairement

e s’agit d’éviter que le créancier n’ait a porter deux actions, I’'une contractuelle et 1’autre délictuelle, pour
obtenir une réparation totale de son dommage.

"7 Fréquemment, ce rattachement est permis par la « découverte » d’une obligation de sécurité.

I8y, également infra, spéc. n° 224 a propos de I’indemnisation des préjudices moraux résultants d’une atteinte
a la personne.
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dans une situation comparable a celle qu’il occupait avant la conclusion du contrat (intérét
négatif) plutoét que dans une situation équivalente a celle qui serait la sienne si le contrat avait

d''"" et le droit anglais''* autorisent en principe

été exécuté (intérét positif). Le droit alleman
le créancier a obtenir cette indemnisation, a la condition qu’il renonce a la réparation de

I’intérét positif. Le code civil allemand prévoit expressément cette hypothese :

« §284 Remboursement des dépenses inutiles

En remplacement des dommages-intéréts en lieu et place de la prestation, le créancier peut
réclamer le remboursement des dépenses qu’il a engagées ou qu’il pouvait engager a bon droit
en prévision de la prestation qu’il devait recevoir, sauf s’il apparait que le but poursuivi
n’aurait pas été atteint méme en I’absence de violation par le débiteur de son obligation. »''*!

Le §284 BGB permet notamment a 1’acquéreur qui n’aurait tiré aucun profit évaluable en
termes ¢économiques de 1’exécution d’obtenir tout de méme une indemnisation : par exemple,
le remboursement du billet de train et de la chambre d’hotel qu’il avait réservés pour assister a
un concert qui est annulé''*?. Ces dépenses que 1’inexécution a rendues vaines sont de nature
variée : frais de transport, de convoyage d’un véhicule, honoraires de notaire, d’expertises, de
conseil, frais de montage, intéréts d’emprunt, travaux destinés a accueillir I’objet du contrat,
investissements destinés & le rentabiliser, travail personnel du créancier ''**. En bref:
I’ensemble des frais que le créancier a engagés parce qu’il avait « confiance » dans
I’exécution du contrat (Vertrauensinteresse). La mesure est donc tres différente des pertes
subies et des gains manqués qui sont indemnisés dans le cadre des dommages et intéréts
compensatoires classiques orientés vers 1’intérét positif du créancier. Il se peut méme que la
somme due au titre de 1’intérét négatif dépasse celle qui serait obtenue sur la base de 1’intérét
positif. Cela n’a pas manqué de soulever certaines réserves en Angleterre : se pouvait-il qu’un
créancier qui a fait une mauvaise affaire (bad bargain) s’en tire a meilleur compte en
réclamant des dommages et intéréts calculés sur 1’intérét négatif que ce que 1’exécution elle-

méme aurait jamais pu lui apporter 2 ''** Nous laisserons de coté cette question''> pour

"9y par ex. H. BROX, W.-D. WALKER, Allgemeines Schuldrecht, 39° éd., Miinchen, Beck, 2015, spéc. §22, n°
71 ets. ; H. KOTZ, Vertragsrecht, 2° éd., Tiibingen, Mohr Siebeck, 2012, spéc. n° 1195 et s. ; D. LOOSCHELDERS
D., Schuldrecht, Allgemeiner Teil, 12° éd., Miinchen, Franz Vahlen, 2014, spéc. §30, p. 237 et s.

120y not. H. BEALE (dir.), Chitty on Contracts, 31° éd., London, Sweet & Maxwell, 2012, spéc. n° 26-022 ; G.
H. TREITEL, E. PEEL, The Law of Contract, op. cit., spéc. n° 20-027 et s. ; v. toutefois contra : M. CHEN-
WISHART, Contract Law, op. cit., spéc. p. 506, qui considére que (en italique dans I’original) « The modern view
[...] is that there is no alternative claim for reliance damages. The aim of compensatory damages for breach of
contract is always to put the claimant in the same position as if the contract had been performed [...]. ».

1121 €284 BGB, trad. R. LEGEAIS, M. PEDAMON (dir.), Code civil allemand, op. cit.

22 M. PEDAMON, Le contrat en droit allemand, 2° &d., Paris, LGDJ, 2004 spéc. n° 220.

1123 Exemples cités par H. BROX, W.-D. WALKER, Allgemeines Schuldrecht, op. cit., spéc. §22, n° 76.

1124y H. BEALE (dir.), Chitty on Contracts, op. cit., spéc. n° 26-024 ; G. H. TREITEL, E. PEEL, The Law of
Contract, op. cit., spéc. n° 20-029 ; M. CHEN-WISHART, Contract Law, op. cit., spéc. p. 506.
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126 Une autre difficulté, qui nous retiendra davantage,

laquelle des solutions existent
concerne ’articulation de ces dommages et intéréts particuliers avec les dommages et intéréts

compensatoires classiques et avec les dommages et intéréts en lieu et place de 1’exécution.

213. L’articulation des dommages et intéréts négatifs avec les autres dommages et
intéréts de la responsabilité contractuelle. A ’heure actuelle, les juges frangais n’autorisent
que rarement le créancier a demander la réparation de I’intérét négatif lorsque c’est un vice
d’exécution, et non un vice de formation, qui affecte le contrat. Il n’y a que lorsque la
demande en dommages et intéréts accompagne la résolution du contrat (avec son effet

127 Si nous voulons laisser cette possibilité au

rétroactif) que la solution est envisagée
créancier de choisir cette mesure particuliere des dommages et intéréts, il faut décider si ce
que nous allons appeler, pour simplifier, les « dommages et intéréts négatifs » interviennent
en remplacement des dommages et intéréts compensatoires, des dommages et intéréts en lieu

et place de I’exécution, ou des deux.

Pour le droit allemand, la solution est tranchée par le §284 BGB : le remboursement
des dépenses inutiles ne peut étre demandé qu’ « en remplacement » des dommages et intéréts

1128

en lieu et place de la prestation (Schadensersatz neben der Leistung) . Toutefois, ces

dommages et intéréts n’étant pas identiques aux dommages et intéréts en lieu et place de

C e 1129
I’exécution

, on ne peut déduire du caracteére alternatif de ceux-ci, le caractére alternatif de
ceux-la. A I’inverse, il semble bien plutot que I’incompatibilité se situe entre les dommages et
intéréts négatifs et les dommages et intéréts compensatoires puisqu’ils sont orientés vers
I’intérét positif du créancier. En effet, comment le créancier pourrait-il, dans le méme temps,
obtenir les bénéfices attendus du contrat et étre replacé dans son statu quo ante ? 1l y a en fait
deux dangers distincts a prendre en considération : le risque d’aboutir a une « double »

indemnisation (double emploi avec le Schadensersatz statt der Leistung) et la menace d’une

indemnisation incohérente (incompatibilité de I’intérét positif et de I’intérét négatif). Il s’agit

25 pour un exposé en francais de cette controverse et de la maniére dont les tribunaux anglais réglent la
question, v. Y.-M. LAITHIER, Etude comparative des sanctions de l'inexécution du contrat, op. cit., spéc. n° 147
ets.
261 *intérét négatif peut étre plafonné par I’intérét positif, & I’instar de ce qui est pratiqué en droit allemand
dans le contexte différent de ’annulation du contrat, par exemple (v. §122, al. 1 BGB) et le lien de causalité
peut permettre d’exclure de 1’assiette de la réparation les pertes que le créancier aurait de toute fagon subies
parce qu’il avait contracté a perte, v. en ce sens H. BROX, W.-D. WALKER, Allgemeines Schuldrecht, op. cit.,
spéc. §22, n° 79 ; les juges anglais semblent exploiter les deux voies (v. les manuels cités supra et les réf. citées).
27 Méme alors, la jurisprudence tend plutdt vers une indemnisation de 1’intérét positif, quand la doctrine, elle,
préconise majoritairement la mesure de 1’intérét négatif, v. a ce sujet not. les dév. et les réf. citées par F. LEDUC,
« La réparation intégrale du dommage », op. cit., spéc. p. 414 a 419.

1128 $284 BGB (c’est nous qui soulignons): « Anstelle des Schadensersatzes statt der Leistung kann der
Glaubiger Ersatz der Aufwendungen verlangen [...] ».

"2V supra, spéc. n° 134 et s.
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donc de vérifier si les dommages et intéréts négatifs font double emploi avec les dommages et
intéréts en lieu et place de I’exécution, et/ou s’ils sont incompatibles avec les dommages et

intéréts compensatoires.

214. Le caractére autonome des dommages et intéréts négatifs. Le meilleur moyen de
trancher la question est de s’aider d’un exemple : un entrepreneur organise un concert,

1130

I’artiste se désiste L’entrepreneur aura débours¢ des frais divers en vue de la

manifestation : location d’une salle, éventuellement d’un orchestre, de pupitres, de partitions,

131 , ces frais

annonces dans les journaux, affiches, etc. A supposer 1’opération rentable

auraient ¢été absorbés par les recettes tirées de la vente des places, laissant encore a
. N 1132 Ao N

I’entrepreneur une marge qui correspond a son profit net ~“. Chiffrer ce profit, a le supposer

établi'!*

, n’est pas toujours évident, surtout si 1’artiste se désiste avant que les places aient été
vendues. Aussi I’entrepreneur est-il fondé a réclamer plutot I’indemnisation de 1’ensemble des
dépenses qu’il a vainement réalisées pour la préparation du concert. Cependant, s’il fait ce

choix, il ne pourra plus réclamer I’indemnisation de son profit net''**

. C’est ce qu’a
clairement tranché la House of Lords a propos d’un cas similaire de renonciation d’un acteur a
la participation & un tournage dans le célébre arrét Anglia Television Ltd v Reed ''*°. La
solution s’impose avec la force de I’évidence : le créancier ne peut pas dans le méme temps
étre replacé dans son statu quo ante et obtenir les bénéfices du contrat. S’il réclame des

dommages et intéréts négatifs, il doit renoncer aux dommages et intéréts compensatoires

puisque ceux-ci rétablissent 1’intérét positif du créancier.

Les dommages et intéréts négatifs peuvent-ils étre cumulés avec des dommages et
intéréts en lieu et place de I’exécution ? Les dommages et intéréts en lieu et place de
I’exécution permettent de rééquilibrer le contrat inexécuté, soit que le créancier obtienne les

moyens d’acquérir un substitut a I’exécution (colit de substitution), soit qu’il lui soit donné

1307 sexemple est classique, v. par ex. M. PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, t. 2, Les preuves, théorie
générale des obligations, les contrats, les priviléges et les hypothéques, 9° éd., Paris, LGDJ, 1923, spéc. n°® 247.
31 Cette présomption de rentabilité (Rentabilitdtsvermutung) était mise en avant pour justifier le remboursement
des dépenses inutiles dans la théorie allemande avant la réforme, v. H. BROX, W.-D. WALKER, Allgemeines
Schuldrecht, op. cit., spéc. §22, n° 72 et H. KOTZ, Vertragsrecht, op. cit., spéc. n° 1096 ; elle est encore mise en
avant par la doctrine anglaise, v. not. M. CHEN-WISHART, Contract Law, op. cit., spéc. p. 500.

32 Une fois la rémunération de Dartiste et les charges y afférentes soustraites.

"33 Certains concerts, notamment de « tétes d’affiche », sont déficitaires mais permettent a I’agent de se faire
une publicité et de rentabiliser 1’opération par la vente d’autres concerts.

134 Contra : M. PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, t. 2, Les preuves, théorie générale des obligations,
les contrats, les privileges et les hypothéques, op. cit., spéc. n° 247 qui considére que les dommages et intéréts
peuvent couvrir les dépenses inutiles au titre des « pertes subies » et la perte du profit au titre des « gains
manqués ».

'35 Anglia Television Ltd v Reed, [1972] 1 Q.B. 60.
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une compensation en valeur de la dépréciation de celle-ci (perte de valeur)''. La premiére
hypothése serait celle, par exemple, ou I’entrepreneur trouverait un autre artiste pour le
concert. Il pourrait alors obtenir de D’artiste défaillant qu’il assume les surcolits de
I’engagement du remplacant. Les dommages et intéréts en lieu et place de 1’exécution
permettront au « concert de substitution » d’avoir lieu et I’artiste défaillant pourra étre
condamné de surcroit a réparer les pertes subies (par exemple les dépenses faites pour
informer le public du changement, les modifications des affichages, etc.) et les gains manqués
(recettes inférieures a celles qu’auraient engendrées le concert prévu, par exemple) imputables
a I’inexécution au titre des dommages et intéréts compensatoires. A 1’inverse, il ne saurait étre
tenu des dommages et intéréts négatifs puisque le concert aura finalement été permis'"’.
Aussi peut-on conclure que les dommages et intéréts en lieu et place de 1’exécution, lorsqu’ils
sont calculés sur la formule du colt de substitution, ne sont pas compatibles avec les
dommages et intéréts négatifs. En va-t-il différemment lorsqu’ils sont calculés sur la formule
de la perte de valeur ? Prenons I’hypothése ou 1’artiste a recu 20% de sa rémunération a titre
d’acompte. Ayant effectué 0% de la prestation demandée, I’entrepreneur a payé 20 ce qui
valait zéro et peut demander des dommages et intéréts a hauteur de la perte de valeur''*®. 11
pourrait cumuler cette demande avec des dommages et intéréts négatifs si I’une et 1’autre
indemnisation étaient compatibles. Elles ne le sont pas. Par les dommages et intéréts négatifs,
le créancier est replacé dans la situation dans laquelle il était avant la conclusion du contrat.
Entrent ainsi en ligne de compte non seulement les dépenses réalisées en vue de I’exécution,
mais également 1’avance de salaire qui n’aurait pas €té octroyée si le contrat n’avait pas été
conclu. Celle-ci doit étre restituée, soit au titre des dommages et intéréts négatifs (car elle
constitue une dépense devenue inutile), soit au titre des restitutions (par suite de la résolution

du contrat). De ce fait, le créancier ne peut pas réclamer des dommages et intéréts en lieu et

place de I’exécution, puisque la perte des 20 est d’ores et déja compensée.

En conclusion, les dommages et intéréts négatifs ne peuvent pas étre cumulés avec les
dommages et intéréts compensatoires qui ont des objectifs antagonistes. Ils ne peuvent pas
non plus étre cumulés avec des dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution, étant

incompatibles avec le colt de substitution et faisant double emploi avec la perte de valeur de

1136 Sur cette double mesure, v. supra, spéc. n° 179 et s.

37 Qu’il soit permis de rappeler que I'utilisation des dommages et intéréts aux fins d’obtenir effectivement la
prestation de substitution n’est pas obligatoire, leur affectation restant libre par principe, v. supra, spéc. n° 194.
38 Sur la formule de la perte de valeur, v. supra, spéc. n° 180.
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la prestation. Les dommages et intéréts négatifs constituent une mesure enticrement autonome
et le créancier qui cherche a obtenir des dommages et intéréts négatifs devra renoncer aux
dommages et intéréts compensatoires et aux dommages et intéréts en lieu et place de

I’exécution.

2. La perte de chance

215. La perte de chance distincte du gain manqué. Une autre réparation d’un type
particulier, mais qui prospere cette fois au sein méme de la réparation de I’intérét positif, est
celle de la perte de chance. Une « curiosité francaise », précise Patrice Jourdain''*’. D’emblée
il faut distinguer cette perte de chance du gain manqué. Pour étre indemnisé, le préjudice doit
en principe étre certain, ¢’est-a-dire étre avéré ou tout au moins inévitable, s’il est futur''*.
Le gain manqué est un préjudice ordinaire en ce sens qu’il ne déroge pas a la régle : c’est un
préjudice certain car, quoique le gain ait été futur, il aurait été¢ inévitablement acquis par le
créancier si le contrat avait ét¢ diment exécuté. Ce gain manqué est indemnisé au méme titre
que toute perte subie en France, en Allemagne (entgangener Gewinn) ou en Angleterre (loss
of profits)'"!. A I’inverse, la perte de chance, elle, vise un gain qui n’était pas certain mais

seulement hypothétique. La correcte exécution du contrat aurait pu procurer ce gain, mais elle

aurait pu, aussi, ne rien changer du tout.

216. Perte de chance et droit allemand. En Allemagne, le principe du « tout ou rien »
(Alles-oder-nichts-Prinzip) veut que, soit le préjudice est certain et il doit entiérement étre
compensé, soit il ne l’est pas et aucune indemnisation ne saurait étre octroyée.
L’indemnisation d’une perte de chance, qui n’est qu’incertaine, ne peut des lors pas
prospérer''*2. Cela peut parfois aboutir 4 des solutions sévéres envers le créancier qui ne
parvient pas a apporter suffisamment d’éléments probants sur la manic¢re dont se seraient
déroulées les choses si le débiteur avait rempli son obligation. Pour y pallier, le
Bundesgerichtshof estime qu’il ne faut pas poser de trop grosses exigences sur cette
démonstration et il désapprouve les juges du fond lorsqu’ils se retranchent derriére le

1143

caractére hypothétique du pronostic pour refuser de chiffrer I’indemnisation’ ™. La perte de

39y P. JOURDAIN, « La perte d’une chance, une curiosité frangaise », in - Pour un droit équitable, engagé et
chaleureux, Mélanges en [’honneur de Pierre Wessner, Béle, Helbing Lichtenhahn, 2011, p. 167.

1140y par ex. M. BACACHE-GIBEILL, Les obligations. La responsabilité civile extracontractuelle, Traité de Droit
civil, dir. N. MOLFESSIS, t. 5, 2° éd., Paris, Economica, 2012, spéc. n° 356 et s.

"4V supra, spée. n° 208.

142y par ex. BGH, II1. ZS, 23 sept. 1982, NJW 1983, 442 (candidat évincé a tort d’un concours d’architecture)
"4 v not. BGH, 26 juill. 2005, X ZR 134/04, NJW 2005, 3348 (a propos d’un contrat de collaboration portant
sur la production, le développement et la distribution d’un dispositif d’analyse) et BGH, 17 févr. 1998, VI ZR
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chance n’existe donc pas, mais 1’on apprécie le gain manqué avec une certaine faveur a la
victime, qui lui permet de bénéficier d’une indemnisation méme lorsque le « cours normal des

1144
choses »

ne peut pas €tre déterminé avec certitude. La Haute juridiction admet cependant
qu’il peut étre pratiqué un abattement pour refléter le risque que I’opportunité favorable ne se
fut pas réalisée''**. C’est un mélange des styles surprenant et qui vient troubler la frontiére
entre le gain manqué et la perte de chance, I’incertitude du dommage venant finalement tout

de méme se refléter dans le montant de 1’indemnisation.

217. Perte de chance et droit anglais. En Angleterre, la perte de chance n’est pas
indemnisée en matiére délictuelle''*°. La question s’est posée principalement & I’occasion de
fautes médicales. Il faut rappeler a cet égard que le contrat médical n’existe pas en droit
anglais, d’ou le fondement délictuel de ces actions''*’. La House of Lords a précisé que le
préjudice ne peut €tre indemnisé qu’a partir du moment ou il a au moins 50% de chances de

se réaliser. En-deca de cette probabilité, la victime ne recevra pas de damages''*.

En maticére contractuelle, les juges se montrent plus réceptifs a la perte de chance.
L’indemnisation d’une perte de chance a été admise dés le début du XXeéme si¢cle. Dans
I’arrét Chaplin v Hicks, il s’agissait d’un concours de beauté organisé par le directeur d’un
théatre ou étaient invitées a participer des comédiennes, avec a la clé des réles pour les 12
finalistes. Alors qu’elle était parvenue a faire partie des 50 présélectionnées (parmi 6 000
candidates), la demanderesse s’était vue refuser la possibilit¢ de participer aux sélections
finales. La cour d’appel décida que la violation du contrat conclu entre I’organisateur et les
participantes devait entrainer des dommages et intéréts calculés sur la perte d’une chance de

gagner le concours et d’obtenir un role''*

. Un deuxiéme arrét important, Allied Maples
Group Ltd v Simmons, a reconnu la perte de chance dans le cas d’une négligence de 1’avocat

qui avait privé ses clients de 1’opportunité de négocier une meilleure transaction''™". Cet arrét

342/96, NJW 1998, 1633 (a propos d’une faute médicale ayant contraint un joueur professionnel de football a
abandonner sa carriére de joueur et son projet de devenir entraineur).

1% Selon I’expression du §252 BGB, cité supra, spéc. n° 208.

145y BGH, 26 juill. 2005, X ZR 134/04, NJW 2005, 3348.

114 Hotson v East Berkshire Area Health Authority, [1987] 2 All ER 909 (a propos d’une erreur de diagnostic
médical ayant fait passer le risque d’un handicap permanent de 75% a 100%).

4711 manquerait en particulier & la validit¢ d’un tel contrat la consideration dans la mesure o le médecin
fournit un service qui n’est pas directement rémunéré par le patient, mais par la sécurité sociale ou une assurance
privée.

"8 Gregg v Scott, [2005] UKHL 2 (chance de survie d’un patient passée de 42% & 25% du fait du retard de
traitement imputable a une faute de diagnostic d’un médecin).

1499 Chaplin v Hicks, [1911] 2 KB 786.

130 gllied Maples Group Ltd v Simmons & Simmons, [1995] 1 WLR 1602.
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est venu réduire la possibilit¢ de demander I’indemnisation de la perte de chance a

I’hypothése ot ¢’est I’intervention d’un tiers qui rend le dommage incertain' "',

218. La perte de chance en France: ’indemnisation d’un préjudice nécessairement
fictif. En France, la perte de chance a été instaurée comme une exception au caractére certain
du préjudice il y a plus d’un siecle. Un arrét de la Chambre des requétes de 1889 indemnisait
déja la perte de la possibilité de gagner un proces lorsqu’un officier ministériel, par sa faute,
n’avait pas permis la poursuite d’une procédure''>%. C’est toutefois I’hypothése de la perte
d’une chance de guérison ou de survie qui a donné lieu a la jurisprudence la plus fournie''>*.
C’est ¢également celle qui a conduit a s’interroger sur la maniere dont la perte de chance

... . cie s . .1 1154
bouleverse les conditions classiques de la responsabilité civile

. La perte de chance a ceci
de particulier — en mati¢re médicale, c’est méme son premier atout — qu’elle permet de pallier
les incertitudes pesant sur le lien de causalité. Ainsi, par exemple, lorsqu’on ne peut trancher
si I’aggravation de I’état du patient est due a la faute du médecin ou a 1’évolution normale de
la maladie, il faudrait, a défaut de lien de causalité certain, refuser toute indemnisation du
patient. C’est pour éviter cette solution séche que le juge est invité a procéder a une
comparaison des chances de guérison avant et apres la faute du médecin, la différence étant
supposée traduire un préjudice autonome. L’exigence de la causalité entre la faute et 1’état du

patient se trouve ainsi détournée par la découverte d’un autre dommage, la perte de chance,

dont on admet le lien direct avec la faute.

En réalité, soit I’aggravation de 1’état du patient est effectivement 1’effet de la faute du
médecin et la perte de chance est défavorable a la victime car elle n’est indemnisée que
partiellement et non dans son entier préjudice ; soit elle n’est que I’évolution normale de la
maladie, et la victime recoit, a travers la perte de chance, un enrichissement qui ne lui est pas
da. Cet enrichissement éventuel de la victime n’est certes qu’incident. Il ne se produit que
pour empécher la situation inverse, qui serait de n’octroyer aucune indemnisation a une

victime qui doit effectivement son infortune a la faute du médecin. C’est donc bien, en ce

"3 pour des illustrations dans lesquelles cette condition fait défaut, v. par ex. M. CHEN-WISHART, Contract
Law, op. cit., spéc. p. 539.

132 Req., 17 juill. 1889, Recueil Sirey, 1891, 1, p. 399.

153 G. VINEY, P. JOURDAIN, S. CARVAL, Les conditions de la responsabilité, Traité de droit civil, dir. J.
GHESTIN, 4° éd., Paris, LGDJ, 2013, spéc. n° 280.

134y not. J. BORE, « L’indemnisation pour les chances perdues : une forme d’appréciation quantitative de la
causalité d’un fait dommageable », JCP, 1974, 1, 2620 ; adde P. JOURDAIN, « Les nouveaux usages de la perte
d’une chance », RTD civ., 2010, p. 330, qui analyse deux arréts récents (Civ. 1%, 28 janv. 2010, pourvois joints
n® 08-20755 et 08-21692, Bull. civ., 2010, I, n° 19 et Civ. lére, 14 janv . 2010, pourvois joints n® 08-16760 et 08-
21562, Bull. civ., 2010, I, n° 5) comme dévoilant deux nouvelles utilisations de la perte de chance : imputer a
une cause étrangere une partie du dommage et indemniser un simple risque de dommage futur.
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sens, un but indemnitaire que poursuit la perte de chance. Elle n’en demeure pas moins une
dérogation a I’équivalence du dommage et de la réparation puisqu’elle aboutit a une
indemnisation partielle du préjudice, alors que soit le dommage dans son entier a été causé par
le débiteur, soit il ne lui est pas du tout imputable. Dans un cas comme dans I’autre, la
réparation ne correspond pas au dommage effectivement causé par le débiteur. Soit elle sous-
indemnise, soit elle sur-indemnise. La perte de chance repose sur une fiction qui ne peut en
aucun cas refléter la réalité. Elle est une évaluation du préjudice certainement efficace, mais

conceptuellement déviante' '

219. L’avenir de la perte de chance en matiére contractuelle. En droit de la
responsabilité contractuelle, il existe deux applications classiques de la perte de chance. La
premicre est celle de 1’avocat ou de I’avoué qui, négligeant un délai ou une formalité, prive
son client de la possibilité de gagner son procés''>®. La seconde vise le cas du médecin (ou de
I’établissement de soins) dont la faute médicale diminue les chances d’amélioration de 1’¢état
de santé de son patient''>’. C’est d’ailleurs dans cette seconde hypothése que I’introduction
d’une « responsabilité proportionnelle » (Proportionalhaftung) inspirée (mais distincte) de la
perte de chance frangaise avait ¢t€¢ proposée par le professeur Gerhard Wagner en
Allemagne'"*®. Finalement, le droit allemand a maintenu sa solution originale qui revient a
faire peser le doute sur les épaules du médecin quand il s’est rendu coupable d’une faute

1159

lourde, et sur celles du patient lorsqu’il n’est victime que d’une faute simple ™. Nous verrons

ultérieurement que, ce faisant, il a transformé cette indemnisation en peine privée''®. Il n’en

demeure pas moins que la doctrine allemande s’intéresse de plus en plus a la perte de
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chance’ ”". Son rejet n’est plus non plus unanime du c6té de I’ Angleterre. Ainsi, dans 1’arrét

"33 Elle n’en demeure pas moins un mécanisme indemnitaire et ne constitue pas une peine privée, v. infra, spéc.
n® 371.

"3V, par ex. Civ. 1, 4 mars 1980, pourvoi n° 78-15968 , Bull. civ., I, n° 72 ; Civ. 1°%, 8 juil. 1997, pourvoi n°
95-14067, Bull. civ., 1, n® 234 ; Civ. 17, 4 avril 2001, pourvoi n® 98-11364, Bull. civ., 1, n° 101.

"7y, posant le principe Civ. 1%%, 14 déc. 1965, Bull., n° 707, JCP, 1966, II, 14753, note R. SAVATIER ;
confirmé par Civ. 1°, 18 mars 1969, Bull., n° 117 et Civ. 1¥°,27 janv. 1970, pourvoi n° 68-12782, Bull. civ., 1,
n° 37, tous deux annotés au JCP, 1970, II, 1970, II, 16422 par A. RABUT ; depuis jurisprudence constante, v.
pour une application récente par ex. Civ. lére, 14 oct. 2010, pourvoi n° 09-69195, Bull. civ., I, n°® 200, RTD civ.,
2011, p. 128, obs. P. JOURDAIN.

5% G. WAGNER, « Neue Perspektiven im Schadensersatzrecht — Kommerzialisierung, Strafschadensersatz,
Kollektivschaden », in : Verhandlungen des sechsundsechzigsten Deutschen Juristentages, Band 1, Miinchen,
Beck, 2006, Gutachten A, spéc. A53 a A60.

"9V infra, spéc. n° 370.

10y en détails infira, spéc. n® 369.

"1 V. not. G. WAGNER, «Neue Perspektiven im Schadensersatzrecht — Kommerzialisierung,
Strafschadensersatz, Kollektivschaden », op. cit., spéc. A53 a A60 ; G. WAGNER, « Schadensersatz — Zwecke,
Inhalte, Grenzen », in : Karlsruher Forum 2006 : Schadensersat — Zwecke, Inhalte, Grenzen, dir. E. LORENZ,
Karlsruhe, VVW, 2006, p. 5, spéc. p. 80 et s. ; G. WAGNER, « Proportionalhaftung fiir &rztliche
Behandlungsfehler de lege lata », in : Festschrift fiir Giinter Hirsch zum 65. Geburtstag, Miinchen, Beck, 2008,
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Gregg v Scott rendu a propos d’un patient ayant vu ses chances de survie passer de 43% a
25% en raison d’un diagnostic tardif du cancer, la House of Lords avait certes refusé
d’indemniser la perte de chance de survie, mais la solution avait été¢ adoptée a seulement trois
voies contre deux, Lord Nicholls et Lord Hope ayant rendu une opinion dissidente''®. Si elle
venait a étre introduite en matiere délictuelle, sa portée pourrait s’étendre aussi en matiere

contractuelle, ou elle n’a pour I’instant fait que des apparitions ponctuelleslm.

En conclusion, la perte de chance présente selon nous un intérét tout particulier en

matiére médicale, non seulement parce que les « affres de la causalité »''*

y sont plus
marquées, mais aussi et surtout parce que c’est ’intégrité physique des victimes qui est en jeu
et que cet intérét mérite une protection accrue (et qui transcende, d’ailleurs, la distinction
contrat — délit)''®. Au-dela du contrat médical, le role que doit étre jouer la perte de chance
en matiére contractuelle devrait rester contenu, ne serait ce que parce que les gains
seulement hypothétiques du créancier ne sauraient entrer par principe dans les prévisions du

. 1166
débiteur °.

La perte de chance demeure une exception particuliere aux regles classiques de
I’évaluation du préjudice contractuel. Beaucoup plus complexe est la question de

I’indemnisation des préjudices extrapatrimoniaux.

p. 453 ; H. FLEISCHER, « Schadensersatz fiir verlorene Chancen im Vertrags- und Deliktsrecht », JZ 1999, 766 ;
N. JANSEN, « The idea of a Lost Chance », 19 Oxford Journal of Legal Studies 271 (1999); H. KozIOL,
« Schadensersatz fiir den Verlust einer Chance ? », in : Festschrift fiir Hans Stoll zum 75. Geburtstag, dir. H.
HoHLocCH, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2001, p. 233.

ez Gregg v Scott, [2005] UKHL 2, spéc. 90 pour Lord Hoffmann et spéc. 174 pour Lord Philips.

163y encore les exemples cités et analysés par M. G. BRIDGE, « Expectation Damages and Uncertain Future
Losses », in Good Faith and Fault in Contract Law, J. BEATSON, D. FRIEDMANN (dir.), Oxford, Clarendon Press,
1995, p. 427.

1194 [ *expression est empruntée & P. ESMEIN, « Le nez de Cléopétre ou les affres de la causalité », D., 1964,
chron. p. 205.

1193 Cest d’ailleurs bien vers un régime autonome de la responsabilité médicale que I’on se dirige depuis la loi
du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé qui est venue transcender les
distinctions public — privé et contrat — délit (v. par ex. pour 1’obligation d’information les art. L. 1111-1 et s. du
Code de la santé publique) ; I’impertinence de la distinction contrat — délit en cas d’atteinte a I’intégrité physique
a également été reconnue par I’avant-projet Catala qui, tout en consacrant la régle du non-concours, a proposé de
I’écarter pour les dommages corporels, v. P. CATALA (dir.), Projet de réforme du droit des obligations et de la
prescription, Paris, La Documentation Frangaise, 2006, spéc. art. 1341, al. 2.

1166 Sur I’exigence de prévisibilité du préjudice contractuel, v. infra, spéc. n° 229 et s.
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B. Les préjudices extrapatrimoniaux

1. Les préjudices moraux inclus dans ’intérét positif

220. L’exemple type : les « vacances gachées ». L’ indemnisation du préjudice moral est
un phénomene relativement récent, mais en plein essor. Elle bénéficie du soutien de la Cour
européenne des droits de ’Homme, qui va jusqu’a controler si la réparation intégrale a bien

été appliquée, quitte a ajouter plusieurs dizaines de milliers d’euros a titre de « satisfaction

1167 £ 1168

¢quitable » "’ si elle juge que le dommage moral n’a pas été suffisamment indemnisé .
L’Union européenne n’est pas en reste. Elle a joué¢ un role important dans la reconnaissance
des dommages et intéréts moraux en matieére contractuelle. C’est & la Cour de Justice des
communautés européennes que 1’on doit I’affirmation d’un « droit a la réparation du préjudice
moral » du consommateur en cas d’annulation ou de mauvaise exécution par le voyagiste des
prestations prévues dans le voyage a forfait''®®. La Directive de 1990 sur les voyages a

forfait ''7°

qui ne visait pas expressément ce préjudice moral devrait d’ailleurs étre
prochainement remplacée par une nouvelle directive pour 1’adoption de laquelle le Conseil a
donné son accord politique en mai 2015'""". La proposition de directive''’* dispose dans son
article 12 al. 2 qu’en cas d’inexécution des services inclus dans le forfait, et outre la réduction

du prix a laquelle il peut prétendre (¢’est nous qui soulignons) :

17 Convention de sauvegarde des droits de I’Homme et des libertés fondamentales, art. 41 « Satisfaction
équitable » : « Si la Cour déclare qu’il y a eu violation de la Convention ou de ses protocoles, et si le droit
interne de la Haute Partic contractante ne permet d’effacer qu’imparfaitement les conséquences de cette
violation, la Cour accorde a la partie 1ésée, s’il y a lieu, une satisfaction équitable ».

1% CEDH, Trévalec ¢/ Belgique, 2° section, 25 juin 2013, n°® 30812/07, D., 2013, p. 2106, point de vue P.-Y.
GAUTIER, p. 2139, somm. L. SADOUN-JARIN et note O. SABARD, et p. 2658, obs. M. BACACHE, A. GUEGAN-
LECUYER ET S. PORCHY-SIMON ; RTD civ., 2013, p. 807, obs. J.-P. MARGUENAUD ; dans cet arrét, la CEDH
condamne la Belgique a verser au journaliste francais blessé par balle par des policiers, dont elle n’a pas assuré
la protection du droit a la vie (art. 2 de la Convention) la somme de 50 000 euros a titre de satisfaction équitable
de son préjudice moral, alors que le préjudice moral du requérant avait déja été indemnisé a hauteur de 159 352
euros par la Commission d’indemnisation des victimes d’infraction (CIVI).

1% Cour de Justice des communautés européennes, Simone Leitner c. TUI Deutschland GmbH & Co. KG, 6° ch.,
12 mars 2002, affaire C-168/00: « L’article 5 de la directive 90/314/CEE du Conseil, du 13 juin 1990,
concernant les voyages, vacances et circuits a forfait, doit étre interprété en ce sens qu’il confére en principe au
consommateur un droit a la réparation du préjudice moral résultant de I’inexécution ou de la mauvaise exécution
des prestations constituant un voyage a forfait. ».

170 Directive 90/314/CEE du Conseil, du 13 juin 1990, concernant les voyages, vacances et circuits a forfait.

"7 Accord politique concernant la directive relative aux voyages a forfait et aux prestations de voyage liées
adopté le 28 mai 2015 par le Conseil de I’Union européenne.

172 proposition de Directive du Parlement européen et du Conseil relative aux voyages a forfait et aux
prestations de voyage assistées, modifiant le réglement (CE) n°® 2006/2004 et la directive 2011/83/UE, et
abrogeant la directive 90/314/CEE du Conseil, COM/2013/0512 final.
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« Le voyageur a droit & un dédommagement de la part de I’organisateur pour tout préjudice, y
compris moral, subi en raison de la non-conformité des services fournis. »''”>

En quoi consiste précisément le préjudice moral dont il est ici question ? Selon le droit
allemand, qui a consacré une disposition entiére au sein du Code civil aux dommages et
intéréts dus a raison de I’inexécution ou la mauvaise exécution du voyage a forfait (§611f
BGB), il s’agit d’'une « indemnisation pécuniaire €équitable » (angemessene Entschdidigung in
Geld) due «au titre d’un congé pris inutilement » (wegen nutzlos aufgewendeter
Urlaubszeit)''™*. Cependant, le Bundesgerichtshof a décidé que son bénéfice ne supposait pas
que le voyageur ait effectivement posé de tels congés, ni ne dépendait de la manicre dont il
avait finalement occupé son temps (s’il avait fait un autre voyage, €tait resté chez lui ou avait
repris son travail)''”>. Le rattachement aux congés pris inutilement est donc assez artificiel et

1176 1 ’indemnisation du

c’est bien plutdt une perte d’agrément qu’il s’agit de compenser
préjudice moral consécutif aux vacances gachées souligne que le but dans lequel un contrat
est conclu n’est pas toujours, ni exclusivement, un but économique. En Angleterre, cette

considération a conduit a la naissance d’un concept : le « consumer surplus ».

221. Le «consumer surplus» du droit anglais. Le droit anglais n’a pas attendu
I’intervention du juge et du législateur européens pour indemniser le préjudice d’agrément lié
aux vacances gachées. Dans 1’arrét Jarvis v Swan Tours rendu en 1973, il fut décidé que le
voyageur dont les vacances avaient ét€¢ un fiasco sans commune mesure avec le sé¢jour vanté
par la brochure, pouvait faire valoir un préjudice de « perte de divertissement et de plaisir »
(loss of entertainment and enjoyment)''’’. Des auteurs se sont alors intéressés de plus prés a
ces contrats qui, sans contenir d’obligation de résultat de plaisir ou de détente, ont tout de
méme pour objet une satisfaction subjective du consommateur. Dans un trés célebre article,
Donald Harris, Anthony Ogus et Jennifer Phillips ont proposé d’introduire la notion de
« consumer surplus » pour mettre en avant les intéréts immatériels que peuvent réaliser le

contrat''’®. Ce « consumer surplus » emprunté a la doctrine économique vise :

"7 Ibid., art. 12, al. 2 ; a noter tout de méme que la précision « y compris moral » a été supprimée dans 1’accord
politique du Conseil du 28 mai 2015 précité.

174 86111, al. 2 BGB (extraits), trad. R. LEGEAIS, M. PEDAMON (dir.), Code civil allemand, op. cit.

"3 BGH, 11 janv. 2005, X ZR 118/03, BGHZ 161, 389, NJW 2005, 1047 (voyage annulé par le voyagiste qui
avait pratiqué une surréservation).

76V en ce sens la motivation des juges de la CJCE dans I’arrét Simone Leitner c¢. TUI Deutschland GmbH &
Co. KG, 6° ch., 12 mars 2002, affaire C-168/00, spéc. n® 22 : « [...] dans le cadre des voyages touristiques, la
réparation du préjudice causé par la perte de I’agrément de vacances a pour eux [les consommateurs] une
importance particuliére. ».

"7 Jarvis v Swan Tours [1973] QB 233 ; v. aussi Jackson v Horizon Holidays [1975] 3 All ER 92.

78 D HARRIS, A. OGUS, J. PHILLIPS, « Contract Remedies and the Consumer Surplus », (1979) 95 LQR 581.
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« I’excédent d’utilité ou la valeur subjective dérivée d’un « bien » au-dela de I’utilité associée
a son cott sur le marché »''”

Selon les auteurs, la jurisprudence anglaise, confrontée quasi-exclusivement a des contrats
commerciaux, n’a pas tenu suffisamment compte du fait que « contrairement aux entreprises,

180 1] est pourtant

les consommateurs achétent par plaisir ou pour profiter du bien »
nécessaire d’intégrer le « consumer surplus » dans le calcul des dommages et intéréts si 1’on
veut indemniser de maniere adéquate les particuliers, inciter les professionnels a tenir leurs

engagements et les consommateurs a contracter' ',

La théorie du « consumer surplus » a été reprise dans 1’arrét Farley v Skinner''™ qui
constitue ’arrét de principe en matiére de réparation du préjudice moral contractuel''®*. En
I’espece, un expert avait ét€ mandaté par un particulier qui envisageait d’acheter un bien afin
de vérifier (en particulier) si la propriété n’était pas affectée par des troubles sonores liés a la
circulation d’avions a proximité. Le particulier ayant acheté la maison, il dut supporter des
nuisances qui, contrairement a ce qu’avait conclu I’expert, étaient bien réelles. La House of
Lords condamna 1’expert a I’indemniser de sa « perte de plaisir » (loss of enjoyment)''®. La
théorie du « consumer surplus » a également joué¢ un role important dans le célebre arrét

h ''®. La piscine dont il avait été passé

Ruxley Electronics and Construction Ltd v Forsyt
commande s’était avérée mesurer 2,06 metres de profondeur (6 feet 9 inches) au lieu des 2,28
metres stipulés au contrat (7 feet 6 inches) sans qu’il en résulte pour autant une perte de
valeur, la piscine livrée n’étant pas moins onéreuse que celle commandée. La House of Lords,
réticente a accorder le colt faramineux de remplacement de la piscine par une nouvelle aux
bonnes dimensions, consola le créancier en lui accordant 1’indemnisation de son préjudice

d’agrément (loss of amenity)''™.

"7 Ibid., spéc. p. 582, trad. libre de : « the excess utility or subjective value obtained from a « good » over and
above the utility associated with its market price ».

80 Ihid., spéc. p. 583 : «[...] unlike firms, consumers make purchases for the pleasure or utility they confer ».
81 Ibid., spéc. p. 610.

182 Farley v Skinner (No 2) [2001] UKHL 49, spéc. 21 pour la référence au « consumer surplus », par Lord
Steyn.

"8 M. CHEN-WISHART, Contract Law, op. cit., spéc. p. 515.

"% Sur cet arrét, v. en particulier E. MCKENDRICK, M. GRAHAM, « The Sky’s The Limit: Contractual Damages
for Non-Pecuniary Loss » (2002) Lloyds' Maritime and Commercial Law Quarterly 161.

"85 Ruxley Electronics and Construction Ltd v Forsyth [1996] 1 AC 344, spéc. p. 360 et 361 pour la référence au
« consumer surplus », par Lord Mustill.

18 T es arréts Farley v Skinner et Ruxley Electronics sont partiellement reproduits et commentés par E.
MCKENDRICK, Contract Law. Text, Cases and Materials, 6° éd., Oxford, OUP, 2014, respectivement p. 847 et s.
et p. 818 et s. ; pour un apergu de 1’ensemble des principes applicables a I’indemnisation du préjudice moral dans
les « contracts for enjoyment or alleviation of distress », v. M. CHEN-WISHART, Contract Law, op. cit., spéc. p.
515 ets.
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222. La convergence des droits en matiere d’indemnisation des préjudices
extrapatrimoniaux. En dépit de la « définition indiiment restrictive du dommage » et des
« difficultés a reconnaitre 1’existence d’'un dommage [...] qui ne serait pas financier par

nature » du droit anglais'""’

, celui-ci se montre donc de plus en plus réceptif a I’indemnisation
du préjudice moral. Les différences avec le droit frangais, qui admet la réparation du préjudice
moral au méme titre que celle du préjudice matériel, tendent a s’estomper en méme temps que
les exceptions a la régle de I’indemnisation du seul préjudice économique tangible se font

1188

plus fréquentes ~°. Le droit allemand évolue aussi vers une meilleure indemnisation du

préjudice moral, mais avec plus de difficultés. Ce n’est que depuis la réforme du droit des
obligations de 2002 que le préjudice moral est indemnisé en matiére contractuelle''®. Or, a
moins d’une disposition légale spéciale (a I’instar du §651f BGB a propos du voyage a
forfait), le préjudice moral ne peut étre indemnisé qu’en cas d’atteinte a un intérét
spécialement protégé (§253 BGB)''™. Cet encadrement trés strict de I’indemnisation du
préjudice moral explique que le droit allemand soit moins enclin a reconnaitre les intéréts

contractuels extrapatrimoniaux du créancier' """,

223. L’indemnisation du préjudice moral au titre de D’intérét positif lorsque le
bénéfice immatériel est prévu par le contrat. Dans les hypotheéses qui ont été¢ décrites,
I’intérét immatériel du créancier (agrément des vacances, utilisation d’une installation de
détente, assurance d’une tranquillité dans la future résidence) constituait précisément le but du
contrat, si bien qu’il nous semble que I’indemnisation de sa perte devait nécessairement &tre
accordée. Cet intérét immatériel était bien entré dans le champ contractuel. 11 était connu et
assumé par le débiteur, et ’on ne voit a quel titre ’indemnisation de son défaut serait

1192

refusée''**. 1l s’agit simplement d’un gain manqué '’ dont le créancier peut obtenir la

18T g, MCKENDRICK, « Breach of Contract and the Meaning of Loss », (1999) 52 Current Legal Problems 37,
spéc. p. 38.

18 V. le méme constat par S. ROWAN, Remedies for Breach of Contract. A comparative Analysis of the
Protection of Performance, Oxford, OUP, 2012, spéc. p. 121 et s.

181 *indemnisation du préjudice moral, autrefois prévue au §847 BGB, a été déplacée vers la partie générale du
droit des obligations, au §253 BGB, ce qui 1’a rendue applicable aussi bien a la réparation contractuelle que
délictuelle.

1190 €253 BGB « Dommage moral » : « (1) Il n’est possible d’exiger une réparation en argent d’un dommage qui
n’est pas patrimonial que dans les cas précisés par la loi. (2) Si des dommages-intéréts doivent étre versés pour
Iésion corporelle, atteinte a la santé, privation de liberté ou atteinte a 1’autodétermination sexuelle, il est possible
d’exiger également une équitable réparation en argent du dommage qui n’est pas patrimonial. », trad. R.
LEGEAIS, M. PEDAMON (dir.), Code civil allemand, op. cit.

91 es faits a I’origine des arréts Ruxley Electronics et Farley v Skinner n’auraient pas pu fonder une demande
en indemnisation d’un préjudice moral en droit allemand, sauf pour le second a considérer que les nuisances
sonores constituent une atteinte a la santé, ce qui apparait délicat.

1927 es difficultés liées a 1’évaluation pécuniaire de cet intérét immatériel sont d’ailleurs beaucoup plus faciles a
surmonter en matiére contractuelle qu’en matiére délictuelle, v. les théories économiques avancées par D.
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réparation par des dommages et intéréts compensatoires. Toutefois, ¢’est uniquement parce
que le contrat était précisément destiné a « enrichir immatériellement » le créancier que cette
solution s’impose. Lorsque le contrat est tourné vers un but économique, et que le préjudice
moral est subi seulement a /'occasion de son (in-)exécution, le rattachement aux dommages et

intéréts compensatoires est plus problématique.

2. Les préjudices moraux résultant d’une atteinte a la personne

224. Une autre forme de préjudice moral : celui qui touche a ’atteinte a la personne.
L’atteinte aux intéréts moraux qui sont entrés dans le contrat est une chose, I’atteinte a des
intéréts moraux qui survient a [’occasion du contrat en est une autre. Cette deuxiéme
hypothése, selon nous, n’a pas véritablement sa place dans le droit de la responsabilité
contractuelle. En toute hypothese, elle doit étre bien distinguée de la premiére. Deux auteurs
anglais, Ewan McKendrick et Katherine Worthington, ont proposé une distinction trés
pertinente entre, d’une part, les dommages moraux qui consistent dans la perte d’un bénéfice
immatériel prévu par le contrat (qui viennent d’étre présentés) et, d’autre part ceux qui sont

194 "En effet, méme lorsque le contrat ne fait

imputable a I’inexécution et ses circonstances
qu’organiser les intéréts patrimoniaux des parties, son exécution peut &tre la sceéne de
dommages qui touchent la personne du créancier. Le contrat de travail, par exemple, poursuit
avant tout des objectifs économiques, mais il peut fournir I’occasion d’atteintes a la santé¢ du
salari¢''”’. Etonnamment, ces préjudices moraux, qui ne sont qu’accessoires au but principal
du contrat, sont plus facilement indemnisés par le droit allemand que la perte d’un bénéfice
immatériel promis par le contrat. C’est que le fondement de leur indemnisation n’est plus le

contrat lui-méme, mais ’atteinte a I’intégrité de la personne. Or, selon le §253 al. 2 BGB :

« Si des dommages-intéréts doivent étre versés pour lésion corporelle, atteinte a la santg,
privation de liberté ou atteinte a 1’autodétermination sexuelle, il est possible d’exiger
également une équitable réparation en argent du dommage qui n’est pas patrimonial. »''*®

Ainsi, en droit allemand, lorsque le préjudice moral accompagne une atteinte a la personne, il

eut étre indemnisé. Par exemple, si une patiente atteinte d’un cancer consent a 1’ablation de
b

son ovaire gauche et que le chirurgien, constatant pendant 1’opération 1’étendue plus

HARRIS, A. OGUS, J. PHILLIPS, « Contract Remedies and the Consumer Surplus », (1979) 95 LQR 581, spéc. p.
583.

193 Sur lequel v. supra, spéc. n° 209.

19 E. MCKENDRICK, K. WORTHINGTON, « Damages for Non-Pecuniary Loss », in - Comparative Remedies for
Breach of contract, dir. N. COHEN, E. MCKENDRICK, Oxford, Hart Publishing, 2005, p. 287.

193 v/ 1a jurisprudence relative a I’amiante citée infi-a, spéc. n° 365.

119 €253 al. 2 BGB, trad. R. LEGEAIS, M. PEDAMON (dir.), Code civil allemand, op. cit.
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importante de la tumeur, procéde d’office a 1’ablation compléte des deux ovaires et de
I’utérus, la patiente subit un préjudice moral dont elle peut réclamer 1’indemnisation quand
bien méme une deuxiéme opération a cet effet aurait été inévitable''””. L atteinte 4 la santé est
d’ailleurs entendue assez largement. Le passager ferroviaire est ainsi fond¢ a réclamer a la
Deutsche Bahn 1’indemnisation de son préjudice moral constitué¢ par I’inconfort dont il a été
victime, ayant dii retenir une envie pressante d’uriner pendant deux heures dans un train a
grande vitesse reliant Frankfort a Dresde et dont toutes les toilettes avaient été fermées a clé

1198

par le personnel, car elles n’avaient plus d’eau . Quoique 1’on puisse toujours rattacher la

protection de la sant¢ du cocontractant a la convention au prétexte d’une obligation de

s .. 119
securite

?, le contrat de transport n’est pas dirigé vers le confort du créancier, mais vers son
déplacement d’un point A 4 un point B. Les dommages et intéréts moraux indemnisés par le
droit allemand sont donc fondamentalement différents de ceux mis en avant par la théorie du

consumer surplus, qui constituent la déception d’un attente subjective prévue au contrat.

225. Une réparation contractuelle inappropriée. Les préjudices moraux subis a
I’occasion de 1’(in-)exécution du contrat et qui affectent la personne du créancier relévent-ils

de la réparation contractuelle ? La célébre phrase du Doyen Carbonnier nous rappelle que :

«[...] ce que I’on appelle responsabilité contractuelle devrait étre congu comme quelque chose
de trés limité : 1’obligation de procurer au créancier 1’équivalent de I’intérét (pécuniaire) qu’il
attendait du contrat ; c’est artifice que de faire entrer la-dedans des bras cassés et des morts
d’hommes ; les tragédies sont de la compétence des a. 1382 s. »'**

Si le bénéfice immatériel en vue duquel le contrat a été¢ conclu mérite, selon nous, le méme
traitement que 1’intérét pécuniaire attendu du contrat, il n’en va pas de méme quand du
dommage moral qui est le corollaire d’une atteinte a la personne. Il est certes possible de
rattacher ces dommages moraux a la responsabilité contractuelle, mais il n’apparait ni fond¢,
ni opportun de le faire. Le rattachement a la responsabilité contractuelle n’est pas fondé, dans
la mesure ou le respect de I’intégrité corporelle du créancier ne fait pas partie, dans ces

hypotheses, de I’intérét positif du créancier a la réalisation du contrat. Ce n’est pas 1’un des

"TBGH, 3 févr. 1967, VI ZR 111/65, VersR 1967, 495 (tranché sur le fondement du §847 BGB car antérieur a
la consécration du contrat de soin et a la réforme du droit des obligations), cit¢ par P. MULLER, Punitive
Damages und deutsches Schadensersatzrecht, Berlin, New York, de Gruyter, 2000, spéc. p. 207 et s.

198 Amtsgericht Frankfurt am Main, 25 avril 2002, 32 C 261/01, NJW 2002, 2253 (tranché par une juridiction
administrative du fait de la qualité de transporteur public du défendeur, sur le fondement de I’ancien §847 BGB,
précurseur du §253 BGB), cité par S. MARTENS, R. ZIMMERMANN, rapport allemand sur « Non-pecuniary
Damages in General », in: Digest of European Tort Law, dir. B. WINIGER, H. KozioL, B. KocH, R.
ZIMMERMANN, Vol. 2, Essential Cases on Damages, Berlin, De Gruyter, 2011, spéc. 11/2,n° 15, p. 501 et s.

19 A I’instar du droit francais depuis 1’arrét de principe Civ., 21 nov. 1911, DP., 1913, 1, 249, note L. SARRUT ;
S., 1912, 1, 73, note C. LYON-CAEN.

1200 . CARBONNIER, Droit civil, t. 4, Les obligations, op. cit., spéc. n° 197, p. 691.
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bénéfices spécifiquement attendus de I’exécution (statu ad quem). Aussi ne peut-on pas
qualifier ce préjudice moral de perte subie ou de gain manqué a prendre en considération dans
le rétablissement de I’intérét positif. Le rattachement a la responsabilité contractuelle est de
surcroit inopportun, dans la mesure ou la réparation contractuelle est contenue, alors que la

1201 [ es limitations de la

réparation d’une atteinte a la personne se doit d’étre intégrale
réparation contractuelle n’ont pas de raison de s’appliquer aux atteintes a la personne, si le
contrat ne constitue que 1’occasion et non la raison de leur survenance. Aussi approuvons-
nous I’avant-projet Catala, lorsqu’il décide que la régle du non-cumul doit étre écartée en cas
de dommage corporel, afin de permettre au créancier de se fonder sur la responsabilité
délictuelle pour obtenir la réparation de ses préjudices corporels patrimoniaux et

. . 1202
extrapatrimoniaux ~ .

En conclusion, le préjudice moral qui consiste dans la perte d’un bénéfice immatériel
conféré par le contrat a vocation a étre compensé par les dommages et intéréts compensatoires
de la responsabilité¢ contractuelle. Il doit étre distingué, autant que faire se peut'*”, du
préjudice moral qui accompagne une atteinte a la personne subie a 1’occasion de 1’inexécution
et qui serait mieux réparé par la responsabilité extracontractuelle. Il échapperait alors aux

limitations de la réparation contractuelle qu’il s’agit maintenant de présenter.

1201 Sur le principe de réparation intégrale appliqué a la réparation contractuelle, v. infi-a, spéc. n® 245 et s.

1202p CATALA (dir.), Projet de réforme du droit des obligations et de la prescription, Paris, La Documentation
Frangaise, 2006, spéc. art. 1341, al. 2.

1203 pour des illustrations des hypothéses dans lesquelles le partage entre 1’une et 1’autre catégorie peut s’avérer
difficile, v. E. MCKENDRICK, K. WORTHINGTON, « Damages for Non-Pecuniary Loss », op. cit., spéc. p. 313 et s.
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Section 2. La réparation encadrée par les dommages et

intéréts compensatoires

226. Les limitations de la réparation contractuelle et leur réle dans I’étude des
fonctions de la responsabilité. L’encadrement de la réparation contractuelle semble
universel. Comme 1’a relevé Guenter Treitel dans son étude comparative des sanctions de
I’inexécution :

« Tous les systémes juridiques s’accordent a poser certaines limites a la possibilité d’obtenir
des dommages et intéréts pour inexécution du contrat. » .

11 ne recense pas moins de sept méthodes dirigées vers la limitation des dommages et intéréts :
I’exigence d’une faute, la prévisibilité, la causalité, la liberté d’appréciation du juge, la
minimisation du dommage, le caractére certain du dommage et enfin d’autres limitations

- 1205
spécifiques ~.

Les limitations de la réparation contractuelle intéressent 1’é¢tude des fonctions de la
responsabilité contractuelle a plusieurs niveaux. Pour commencer, elles soulignent une
certaine spécificité contractuelle et montrent que 1’inscription de la réparation dans le sillage
du contrat ne laisse pas celle-ci indifférente. Elles traduisent, en outre, I’ambiguité de la
relation qui unit la réparation et les dommages et intéréts compensatoire. La réparation
détermine les dommages et intéréts compensatoires, en servant de modele a leur calcul, mais
ce sont aussi les dommages et intéréts compensatoires qui déterminent la réparation, en la
définissant et en 1’encadrant. Par ailleurs, lorsque nous en viendrons a 1’étude de la peine
privée, il sera @ nouveau question de ces limitations dans la perspective, cette fois, de leur
dépassement : ces limitations constituent des barriéres ordinaires de la réparation qui peuvent

« sauter » pour permettre a la peine privée de s’exprimer'-*°.

227. Exclusion des limitations conventionnelles de la réparation. L’encadrement des
dommages et intéréts compensatoires peut étre prévu par les parties elles-mémes. Les clauses

1207, mais ce sont

de dommages et intéréts aboutissent parfois a une limitation de la réparation
les clauses limitatives de réparation qui sont précisément dirigées vers ce but. Sans revenir sur

ce qui a déja été dit a leur sujet dans le chapitre précédent, il peut étre rappelé que ces clauses

1204 G, H. TREITEL, Remedies for Breach of Contract. A Comparative Account, op. cit., spéc. n° 122.

125 Ihid., spéc. n° 123 et s., p. 144 et s.

1200V infra, spéc. n° 338 et s. pour les plafonds et forfaits de réparation et spéc. n® 357 et s. pour la prévisibilité
du dommage contractuel.

1207y sur la clause d’indemnisation forfaitaire et sa distinction de la clause pénale infi-a, spéc. n° 317 et n® 319.
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qui permettent de limiter les dommages et intéréts compensatoires ne sont pas applicables aux

1208

dommages et intéréts en lieu et place de ’exécution “. Par ailleurs, le test de I’obligation

essentielle est inutile dans le modele proposé, puisque la dette d’exécution est déja préservée

par I’inapplicabilité de la clause aux dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution'?”’.

1210

A D’inverse, a moins qu’elle ait été insérée dans un contrat de consommation ~ ou qu’elle

génere un « déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties » sanctionné par

1211 6t peut-étre bientdt par le Code civil'*'?, la clause limitative de

le Code de commerce
réparation qui pose un plafond aux dommages et intéréts compensatoires est en principe

valide.

Ce sont les limitations de la réparation prévues par la loi (ou, le cas échéant, la
jurisprudence) qui concentreront notre attention. Il s’agira d’abord de répertorier les méthodes
utilisées par les droits frangais, allemand et anglais, pour limiter les dommages et intéréts
compensatoires (§1) pour pouvoir analyser, ensuite, la spécificit¢ de la réparation

contractuelle que ces limitations révelent (§2).

§1. Le cantonnement du préjudice contractuel réparable

228. Variété des méthodes. Le préjudice, pour étre réparable, doit étre certain, personnel,

1213

et porter sur un intérét légitime ~°. La spécificité de ’encadrement du préjudice contractuel,

en droit frangais, tient a 1’exigence supplémentaire de sa prévisibilité (A). Les méthodes

d’encadrement du préjudice réparable apparaissent plus variées en droit comparé'2'* (B).

28V supra, spéc. n° 186

29V supra, spéc. n° 187.

1219y spéc. I’art. R. 132-1 du Code de la consommation : « Dans les contrats conclus entre des professionnels et
des non-professionnels ou des consommateurs, sont de manicre irréfragable présumées abusives, au sens des
dispositions du premier et du troisiéme alinéas de I’article L. 132-1 et dés lors interdites, les clauses ayant pour
objet ou pour effet de : [...] 6° Supprimer ou réduire le droit a réparation du préjudice subi par le non-
professionnel ou le consommateur en cas de manquement par le professionnel a l'une quelconque de ses
obligations [...] ».

211y, spéc. I’art. L. 442-6 du Code de commerce : « I.- Engage la responsabilité de son auteur et ’oblige a
réparer le préjudice causé le fait, par tout producteur, commergant, industriel ou personne immatriculée au
répertoire des métiers : [...] 2° De soumettre ou de tenter de soumettre un partenaire commercial a des
obligations créant un déséquilibre significatif dans les droits et obligations des parties [...] ».

1212y 1e Projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats, op. cit., spéc. art. 1169 : « Une clause qui
crée un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties au contrat peut étre supprimée par le
juge a la demande du contractant au détriment duquel elle est stipulée. L’appréciation du déséquilibre significatif
ne porte ni sur la définition de 1’objet du contrat ni sur ’adéquation du prix a la prestation. ».

1213 Sur ces trois caractéres du dommage, v. not. M. BACACHE-GIBEILL, Les obligations. La responsabilité civile
extracontractuelle, Traité de Droit civil, dir. N. Molfessis, t. 5, 2° éd., Paris, Economica, 2012.

1214y not. G. H. TREITEL, Remedies for Breach of Contract. A Comparative Account, op. cit., spéc. « Chapter
VI. Methods of limiting damages », n°® 122 et s. et H. BEALE, B. FAUVARQUE-COSSON, J. RUTGERS, D. TALLON,
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A. La prévisibilité du dommage contractuel en droit francais

1. Les justifications de la regle

229. L’article 1150 du Code civil et le sens du dommage prévisible. En droit frangais de
la responsabilité contractuelle, le dommage réparable est celui qui a été prévu par les parties
ou qui était prévisible au moment de la conclusion du contrat'*'>. C’est ce dont dispose

I’article 1150 du code civil :

« Le débiteur n’est tenu que des dommages et intéréts qui ont été prévus ou qu’on a pu prévoir
lors du contrat, lorsque ce n’est point par son dol que 1’obligation n’est point exécutée. »'*'¢

La régle bicentenaire est invoquée principalement dans les contrats de transport ou de
dépot'?!”. Elle permet notamment de limiter la réparation en cas de perte & la valeur dont le
transporteur ou le dépositaire avait connaissance ou qu’il pouvait 1égitimement supposer au
vu des circonstances, méme si la valeur réelle est en fait beaucoup plus élevée. Encore faut-il
s’entendre sur ce a quoi s’applique la prévisibilité : est-ce la quotité, c¢’est-a-dire le montant
du dommage, qui doit étre prévisible, ou seulement sa cause, autrement dit sa nature ? '*'* Un
transporteur n’ignore jamais que ce qu’il transporte peut étre détérioré ou perdu, c’est la
valeur de ce qui est transporté qu’il ne connait pas toujours, et donc la valeur du dommage en
cas de perte. En 1924, la Cour de cassation renversa la jurisprudence ancienne qui accordait
I’indemnisation des que la cause du dommage était prévisible, en rappelant que 1’article 1150
« ne fait aucune allusion a la prévision de la cause du dommage » et que « loin de mettre a la
charge du débiteur de bonne foi des dommages et intéréts dont la quotité dépasserait ses
prévisions », il dit au contraire qu’il ne doit étre tenu que des dommages et intéréts prévus au
contrat'?". Elle précisa par la suite que c’est le dommage dans ses « éléments constitutifs »
1220 1y

qui doit étre prévisible, et non sa valeur monétaire, qui peut subir des variations it

1221

simplement : la prévisibilité s’attache au dommage lui-méme ““ et non aux dommages et

S. VOGENAUER, Cases, Materials and Text on Contract Law, 2° éd., Oxford, Hart Publishing, 2010, spéc. « 21.4
Restrictions on damages recoverable », p. 1002 et s.

1215 Une étude compléte a été consacrée a cette exigence de prévisibilité : I. SOULEAU, La preévisibilité du
dommage contractuel, th. Paris 11, 1979.

1216 Code civil, art. 1150.

217 Py, MALAURIE, L. AYNES, PH. STOFFEL-MUNCK, Les obligations, 6° éd., Paris, Defrénois, 2013, spéc. n°® 965.
1218 £ TERRE, PH. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, 11° éd., Paris, Dalloz, 2013, spéc. n® 564.
1219 Com., 27 juil. 1924, S., 1925, 1, p. 321, note R. LESCOT.

1220 Com., 4 mars 1965, pourvoi n° 60-12767, Bull., n° 171 : « vu I’article 1150 du code civil ; attendu que les
dispositions de ce texte, qui limitent la responsabilité du débiteur, concernent seulement la prévision ou la
prévisibilité des éléments constitutifs du dommage, et non 1’équivalent monétaire destiné a le réparer [...] »;
confirmé par Civ. 17, 6 déc. 1983, pourvoi n® 82-14898, Bull. civ., I, n° 287.

1221 Contrairement 4 ce que la lettre de P’art. 1150 du Code civil laisse entendre en faisant référence aux
dommages et intéréts.
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intéréts qui sont 1’équivalent monétaire destiné a le réparer'??. 1l faut encore ajouter que la
prévisibilité s’apprécie in abstracto, ce qui signifie que « le dommage réparable est celui que
pouvait ou devait prévoir un homme ordinaire placé dans les circonstances de ’espéce »' 2%,
La référence aux circonstances n’est pas anodine : il peut étre prévisible qu’un client dépose
un objet de valeur dans un restaurant de luxe, quand le méme dépot peut étre imprévisible

. 1224
dans un autre lieu “".

230. Les fondements de I’exclusion du dommage imprévisible. C’est I’autonomie de la
volont¢ qui sert d’assise théorique a I’exclusion de la réparation du dommage
imprévisible '**. Selon la doctrine classique, le paiement de dommages et intéréts pour
inexécution a été intégré a la convention sous la forme d’un engagement subsidiaire auquel le
débiteur a tacitement consenti en méme temps qu’a 1’obligation principale'**®. Selon une
vision plus moderne, les conséquences de 1I’inexécution ont tout au moins été envisagées des
la conclusion du contrat par les parties, lesquelles se sont engagées en considération non
seulement des bénéfices attendus du contrat, mais aussi des risques encourus en cas

: r . 122 ros r . . . .
d’inexécution'**’. En dépit des réserves que suscite le rattachement du refus d’indemnisation

1222 F LEDUC, «La réparation intégrale du dommage », op. cit., spéc. p. 408 : « En d’autres termes, la
prévisibilité a pour objet non pas la réparation mais le dommage. ».

122 B STARCK, H. ROLAND, L. BOYER, Droit civil, Les obligations, 2. Contrat, 6° éd., Paris, Litec, 1998, spéc. n°
1668.

1224 L’exemple est emprunté & A. BENABENT, Droit civil. Les obligations, 14° éd., Paris, Montchrestien, 2014, v.
spéc. n° 415 et les réf. citées.

1225 G, VINEY, P. JOURDAIN, Les effets de la responsabilité, Traité de droit civil, dir. J. GHESTIN, 3° éd., Paris,
LGDJ, 2011, spéc. n° 331, qui renvoie a 1’étude d’l. ISOULEAU, La preévisibilité du dommage contractuel, op. cit.
1226 >¢tait 1a vision de la doctrine au XIXe siécle, v. not. C. DEMOLOMBE, Traité des contrats ou des obligations
conventionnelles en géneral, t. 1, Cours de Code Napoléon XXIV, Paris, Durand, Hachette, 1868, spéc. n° 578,
p- 559 et p. 560 « la vraie cause de I’obligation subsidiaire des dommages-intéréts, réside dans une clause tacite
de la convention elle-méme, par laquelle le débiteur consent a indemniser le créancier pour le cas ou 1’obligation
principale ne serait pas exécutée » ; V. MARCADE, Explication théorique et pratique du Code civil, t. 4, 8° éd.,
Paris, J. Delamotte, 1892, spéc. n® 521 : « convention accessoire tacitement arrétée [sur la dette de dommages-
intéréts] » ; G. BAUDRY-LACANTINERIE, L. BARDE, Traité théorique et pratique de droit civil, Des obligations, t.
1, Paris, 3° éd., Paris, Recueil J.-B. Sirey et Journal du Palais, 1906, spéc. n 483, p. 516 : « I’obligation de payer
des dommages et intéréts est considérée dans ce cas comme résultant d’une convention tacite » ; 1’idée selon
laquelle I’inexécution est prévue par les cocontractants est reprise par H. LECUYER, « Le contrat, acte de
prévision », in : L’ avenir du droit, Mélanges en hommage a Frangois Terré, Paris, Dalloz, 1999, p. 643, spéc. p.
651 : « C’est tant I’inexécution du contrat par 1’un ou 1’autre des contractants que son exécution qui sont prévues
par les parties. » et p. 653 : « L’article 1150 du Code civil se justifie, s’impose méme par respect des prévisions
contractuelles. [...] il ne s’explique que pour elles et par elles. ».

127V not. H. MAZEAUD, L. MAZEAUD, J. MAZEAUD, Legons de droit civil, t. 2, Obligations : théorie générale.
Biens : droit de propriété et ses démembrements, Paris, Montchrestien, 1956, spéc. n° 629 : « Chacune des
parties ne s’engage qu’en prévision des avantages que lui procurera le contrat et des charges qui en résulteront ;
elle prévoit I’inexécution des obligations qu’elle assume, et ses conséquences ; elle ne veut pas s’engager au-dela
des dommages prévisibles ; elle ne doit pas étre tenue a plus. » ; B. STARCK, H. ROLAND, L. BOYER, Droit civil,
Les obligations 2. Contrat, 6° éd., Paris, 1998, spéc. n° 1671 : « le débiteur ne pouvait pas vouloir s’engager au-
dela de ce qu’il a pu prévoir. L’obligation, méme inexécutée, reste attachée a 1’accord de volontés qui lui a
donné naissance [...] »; J. CARBONNIER, Droit civil, t. 4, Les obligations, op. cit., spéc. n° 157 : « Cette
limitation de la responsabilit¢ au dommage prévisible parait se rattacher a la notion méme de contrat: la
satisfaction dont le créancier se trouve privé n’était pas entrée dans le champ des volontés contractuelles. ».
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du préjudice imprévisible a la volonté des parties'**®

, on peut adhérer a 1’idée selon laquelle
chacun doit pouvoir prendre la mesure de ce a quoi il s’engage, ¢’est-a-dire non seulement ce
qu’il promet, mais aussi ce a quoi il sera tenu s’il ne tient pas sa promesse. Il n’est pas
nécessaire, ni méme réaliste, de postuler que le débiteur a, dés 1’origine, anticipé ce que 1’on
pourrait appeler le « colit de sa trahison ». Il est possible, en revanche, de lire dans I’article

1150 du Code civil le souci de lui «évit[er] de trop graves surprises » '**

. La regle est
promotrice de sécurité juridique. Dans le méme temps, elle encourage les parties a s’informer
réciproquement des enjeux liés a 1’exécution pour permettre une allocation efficace des
risques entre elles'>’. Ainsi, le débiteur auquel auront été révélées les enjeux de 1’exécution
pourra préférer ne pas s’engager « ou il demandera un supplément de prix, destiné a le couvrir
d’une assurance qu’il peut contracter a cet effet, a8 moins qu’il ne préfere, en percevant le
supplément, rester son propre assureur » '>'. Enfin, on peut voir dans la régle de Iarticle 1150
du Code civil une « faveur » exceptionnelle faite au débiteur de bonne foi'**, faveur qui
trouve son appui non seulement dans des considérations morales'***, mais aussi économiques.
La disposition aurait pour effet d’endiguer la menace d’une réparation trop étendue qui
1234

découragerait les engagements consensuels et freinerait les échanges

1235 ¢t 1a force de

Les arguments en faveur de la régle de prévisibilité ne manquent pas
I’évidence avec laquelle la régle semble s’imposer contraste avec le faible intérét qu’elle a

suscité dans la jurisprudence francaise.

1228/ not. Y.-M. LAITHIER, Etude comparative des sanctions de ['inexécution du contrat, op. cit., spéc. n° 93.
129y, G. VINEY, P. JOURDAIN, Les effets de la responsabilité, Traité de droit civil, op. cit., n° 333.

120y _M. LAITHIER, Etude comparative des sanctions de [’inexécution du contrat, op. cit., spéc. n° 94.

21 F TERRE, PH. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, op. cit., spéc. n° 563.

122y not. PH. MALAURIE, L. AYNES, PH. STOFFEL-MUNCK, Les obligations, op. cit., spéc. n° 964, qui renvoie
aux premiers commentateurs du Code civil ainsi qu’a G. DURRY, RTD civ., 1976, p. 353.

1233 C’est uniquement le débiteur de bonne foi qui est favorisé par cette limitation, tandis que le débiteur
coupable de mauvaise foi ne peut plus en bénéficier (selon la formule méme de 1’art. 1150 du Code civil ; «[...]
lorsque ce n’est point par son dol que I’obligation n’est point exécutée ») ; sur cette exception v. nos dév.
détaillés infra, spéc. n° 357 et s.

124y not. M.-E. ROUIOU DE BOUBEE, Essai sur la notion de réparation, op. cit., spéc. p. 305: «[...] la
réparation du seul dommage prévisible peut trouver une nouvelle raison d’étre dans des considérations pratiques,
dans la nécessité d’un commerce contractuel. Afin de favoriser les transactions, on évite d’accabler le débiteur
en répartissant les pertes entre le créancier et lui. » ; I’argument est mis en avant de maniére générale pour
I’ensemble des mesures de limitation de la réparation contractuelle par G. TREITEL, Remedies for Breach of
Contract. A comparative Account, op. cit., spéc. n° 122 : « The more probable view is simply that the full
protection of the expectation and reliance interests would operate either as too strong a disincentive to the
assumption of contractual obligations, or to an undue raising of charges to cover such unlimited liability. ».

1235 1 a thése qui y a été consacrée avait d’ailleurs pour objet d’en souligner les vertus: I. SOULEAU, La
previsibilité du dommage contractuel, th. Paris 11, 1979, au sous-titre déja évocateur : « Défense et illustration de
I’article 1150 du Code civil ».
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2. L’application de la regle

231. Une régle retrouvée. Jusqu’a récemment, I’exigence de prévisibilit¢ du dommage

contractuel était présentée comme une régle juste, mais peu utile. La doctrine soulignait

quelle n’était presque jamais appliquée par les tribunaux'>® ; elle la qualifiait de « régle

oubliée » par la pratique'**’. Patrice Jourdain écrivait dans une étude sur « Les dommages-

intéréts alloués par le juge » publiée en 2001 que I’article 1150 du Code civil «tend[ait] a

. 1238
tomber en désuétude »

1239

. Depuis, le ton a changé et I’on annonce au contraire sa
«résurrection » ~. L’article 1150 du Code civil est réapparu dans plusieurs arréts de
cassation rendus a partir de 2011. Le premier a initier la série a ét¢ rendu a propos de
voyageurs qui mettaient en jeu la responsabilité de la SNCF parce que ’arrivée du train prévu
a la gare de Paris Montparnasse en fin de matinée s’était finalement effectuée a la gare de
Massy-Palaiseau en début d’aprés-midi, les privant de la possibilité de poursuivre leur route
vers Cuba via I’aéroport d’Orly. La juridiction de proximité de Saint-Nazaire avait condamné
la SNCF a verser aux clients des dommages et intéréts couvrant les billets de trains et
suppléments de changement pour le retour (221,60 euros) et les frais de restauration et de taxi
déboursés a Paris dans 1’attente du retour (87,90 euros) mais également les frais de voyage et
de sé¢jour a Cuba (2 827 euros) ainsi qu’un préjudice moral li¢ a la déception de n’avoir pu
faire le voyage convoité (estimé a 300 euros). La Cour de cassation, par un arrét de la

premicre chambre civile du 28 avril 2011, cassa la décision au visa de I’article 1150 du Code

civil, pour la raison :

«qu’en se déterminant par des motifs généraux, sans expliquer en quoi la SNCF pouvait
prévoir, lors de la conclusion du contrat, que le terme du voyage en train n’était pas la
destination finale de M. et Mme X... et que ces derniers avaient conclu des contrats de

transport aérien, la juridiction de proximité n’a pas donné de base légale a sa décision »'**.

1236 G. VINEY, P. JOURDAIN, Les effets de la responsabilité, Traité de droit civil, op. cit., spéc. n° 319 et n° 331.
127 A BENABENT, Droit civil. Les obligations, op. cit., spéc. n° 415.

'8 P JOURDAIN, « Les dommages-intéréts alloués par le juge », in: Les sanctions de l’inexécution des
obligations contractuelles, Etude de droit comparé, Paris, LGDJ, 2001, p. 263-305, spéc. p. 282

1239 Selon ’expression employée par S. HOCQUET-BERG, « Conditions de la responsabilité : dommage previsible.
Avocat empéché d’assister son client a cause du retard d’un train », note sous Civ. 17¢, 26 sept. 2012, pourvoi n°
11-13177, RCA, 2012, comm. n° 330.

1240 Ciy. 1%°, 28 avril 2011, pourvoi n® 10-15056, Bull., 2011, I, n°® 77, D., 2011, p. 1725, note M. BACACHE ;
RDC, 2011, p. 1156, obs. Y.-M. LAITHIER ; RDC, 2011, p. 1163, obs. G. VINEY ; RTD civ., 2011, p. 547 ; obs. P.
JOURDAIN.
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Depuis, la censure des décisions de juridictions du fond octroyant des dommages et intéréts a
hauteur du colt du billet d’avion pour le vol manqué a cause du retard d’un train est

. . 1241
systematique .

Les professionnels du droit ne sont d’ailleurs pas mieux traités que les vacanciers. En
2010 encore, la Cour d’appel de Paris avait octroyé a un avocat contraint de manquer sa
plaidoirie et a la société dont il était 'unique associ¢ des dommages et intéréts a hauteur de
500 euros pour le préjudice moral du premier et d’une somme couvrant, pour le second, le
billet de train (une dizaine d’euros), la rémunération convenue pour la plaidoirie (1 000
euros), un manque a gagner calculé sur la base du taux horaire de 1’avocat (825 euros) et la

perte de crédibilité vis-a-vis du client (évaluée a 1 000 euros) '

. Depuis 2011, I’avocat qui
utilise les services de la SNCF dans le but d’assister un client & une audience au tribunal ne
peut obtenir I’indemnisation de la perte d’honoraires, de la perte de crédibilité et du préjudice
d’inquiétude et d’énervement engendrés par le retard du transporteur sans attirer 1’ire de la

1283 e Professeur de Droit contraint d’annuler son cours a I’Université a

Cour de cassation
cause d’un retard du train qu’il emprunte pour s’y rendre devra pareillement voir ses
demandes en indemnisation d’un manque a gagner et d’une perte de réputation écartées, si

tant est qu’il parvienne a apporter des preuves tangibles de I’existence de ces préjudices .

232. Le préjudice prévisible ne doit pas étre confondu avec le préjudice intrinseque. Si
la régle nous parait justifiée et sa remise au golit du jour bienvenue, il n’est pas certain que
I’application suggérée par la Cour de cassation ne se montre pas trop sévere a 1’égard du
créancier. Le danger a éviter est celui d’une confusion du préjudice intrinséque et du préjudice

prévisible. Le préjudice intrinséque que décrivait Pothier'**’

1246

, et qui correspond a la perte de la
prestation promise ", est naturellement toujours prévisible, puisqu’il a été précisément prévu

par le contrat dont il en forme 1’objet. Comme nous 1’avons vu, il est préférable d’abandonner

1241 Ciy. 1%%, 23 juin 2011, pourvoi n°® 10-11539, inédit ; Civ. 1%, 31 oct. 2012, pourvoi n° 11-26522, inédit ;
Civ. lére, 2 oct. 2013, pourvoi n° 12-26975, inédit, tous trois cités par F. LEDUC, « La réparation intégrale du
dommage », op. cit., spéc. note 34, p. 411.

1242 CA Paris, 22 sept. 2010, RG n° 08/14438, D., 2011, p. 1445, obs. H. KENFACK ; I’arrét est notable également
en ce qu’il semble admettre que la SNCF est tenue d’une obligation de ponctualité de résultat (la qualification est
explicite en 1°° instance et n’est pas remise en cause par la CA, quoiqu’elle n’emploie pas le méme vocabulaire).
1245 Civ. 19, 26 sept. 2012, pourvoi n° 11-13177, Bull., 2012, 1, n° 185, RCA, 2012, comm. n° 330, note S.
HOCQUET-BERG.

12441 *indemnisation de ces deux chefs de préjudice a été écartée par le tribunal d’instance de Paris du 14°™
arrondissement, non sur le motif d’un défaut de prévisibilit¢ mais de 1’absence de preuve des préjudices
allégués : TT Paris 14° ardt, 2 nov. 2011, n° 91-11-000024, D., 2012, p. 609, obs. V. AVENA-ROBARDET.

251 R POTHIER, Traité des obligations, op. cit., spéc. n° 161 et s.

1246V supra, spéc. n° 154.
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1247

I’assimilation de cette perte consubstantielle & 1’inexécution a un « dommage » et de

considérer plutot que les dommages et intéréts en lieu et place de 1’exécution constituent un

substitut de ’exécution'**®. Si,

dans le méme temps, on retient une conception si étroite du
préjudice prévisible qu’on le raméne a la seule perte de la prestation promise, on en vient
finalement a écarter purement et simplement tous dommages et intéréts compensatoires. Le
créancier ne peut rien obtenir d’autre que I’exécution ou un équivalent de sa valeur

mongétaire ; la responsabilité contractuelle ne remplit plus aucune fonction indemnitaire.

Il ne faut donc pas confondre préjudice intrinseque et préjudice prévisible. Les
dommages et intéréts compensatoires ne visent pas la perte de la prestation elle-méme, dont le
sort est réglé par les dommages et intéréts en lieu et place de I’exécution. Les dommages et
intéréts compensatoires s’intéressent exclusivement aux suites de 1’inexécution, aux
préjudices extrinseques. Comme le souligne Mireille Bacache, il s’agit « d’aller au-dela des
dommages et intéréts intrinséques ou consubstantiels pour réparer une partiec des dommages
consécutifs ou extrinséques, ceux qui sont prévisibles pour le débiteur ». Faire coincider le

préjudice prévisible avec le préjudice intrinséque rendrait 1’art. 1150 inutile, alors qu’ :

« [e]n revanche, si les dommages et intéréts contractuels ont une véritable fonction
indemnitaire, le débiteur responsable devrait en principe réparer tous les préjudices liés par un
lien de causalité certain avec la faute contractuelle. L article 1150 trouve alors tout son sens et
acquiert une véritable valeur ajoutée puisqu’il limite la réparation au seul dommage prévisible.
Le texte n’exprime plus une régle naturelle voire superfétatoire mais marque la spécificité¢ du
régime contractuel. »'**

11 faut donc veiller a ce que I’exigence de prévisibilité ne soit pas interprétée de manicre trop
¢troite. Or, les arréts rendus par la Cour de cassation a partir des années 2011 font surgir

quelques inquiétudes sur 1’étendue du préjudice prévisible qu’il convient de retenir.

233. L’étendue du dommage prévisible. Comme le reléve Genevieve Viney, « méme si la
haute juridiction ne prend pas explicitement parti sur la prévisibilit¢ des différentes
composantes des dommages invoqués », qui reléve de ’appréciation des juges du fond, « la
formule qu’elle emploie ne laisse guere de doute sur le fait qu’elle considére le manquement
de la correspondance avec ’avion comme un dommage imprévisible pour la SNCF »'*°.

Drailleurs, dans 1’arrét du 26 septembre 2012, la premiére chambre civile donne un indice trés

clair de sa vision lorsqu’elle reproche a la Cour d’appel de n’avoir pas caractérisé la

247V supra, spéc. n° 159 et s.

298V supra, spéc. n° 167.

1249 M. BACACHE, «Le dommage prévisible : exécution par équivalent du contrat ou responsabilité
contractuelle ? », obs. sous Civ. 1%, 28 avril 2011, pourvoi n° 10-15056, D., 2011, p. 1725, spéc. p. 1726.

120 G, VINEY, « Le dommage imprévisible », obs. sous Civ. 17, 28 avril 2011, pourvoi n° 10-15056, RDC,
2011, p. 1163, spéc. p. 1169.
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prévisibilité « si ce n’est quant au coit de celui-ci rendu inutile par Ieffet du retard subi »' 2.

Il semble bien que, pour la Cour de cassation, le dommage prévisible ne devrait comprendre
que le cotlit du transport lui-méme, et aucune des suites de I’inexécution. Cette solution n’est
pas la bonne'*>2. Comme le souligne Geneviéve Viney, le manquement d’une correspondance
est « un événement trés fréquent » et un risque « normal » pour le transporteur'**. 1l en va de
méme, il nous semble, du préjudice moral subi par le passager immobilisé dans un train
plusieurs heures. Outre la compensation du prix du billet, qui ressort des dommages et intéréts
en lieu et place de I’exécution, I’inexécution entraine bien deux préjudices indemnisables :
une perte matérielle relative aux colits de la correspondance ratée et éventuellement un
préjudice moral lié au stress et a I’énervement. Ces préjudices sont suffisamment fréquents et
classiques pour étre validés par le test in abstracto de la prévisibilité¢ au jour de la conclusion
du contrat. La SNCF doit prévoir que les voyageurs ne terminent pas leur voyage dans la gare,
mais le poursuivent éventuellement par voie ferroviaire, maritime ou aérienne'*>*. A I’inverse,
ce qui se passe a I’issue de la correspondance n’est plus prévisible pour la SNCF. La maniére
dont le voyageur envisage d’utiliser son temps une fois arrivé a destination (plaider ou
profiter d’un séjour) ne la regarde plus. Pareille définition de la prévisibilité appliquée au
contrat de transport a déja été retenue par des juridictions du fond'*>. Elle nous parait trouver
un juste compromis entre I’impératif d’indemnisation des créanciers et le souci de ne pas faire

peser une trop lourde charge sur les débiteurs'?*®. Autrement dit, elle refléte I’impératif de

1251 Ci. lére, 26 sept. 2012, pourvoi n® 11-13177, Bull., 2012, T, n® 185, préc. : « Qu’en se déterminant par ces
motifs impropres a établir que le dommage invoqué était prévisible lors de la conclusion du contrat de transport,
si ce n’est quant au cott de celui-ci rendu inutile par 1’effet du retard subi, et constituait une suite immédiate et
directe de I’inexécution de ce contrat, la juridiction de proximité a privé sa décision de base 1égale ».

1232y également S. HOCQUET-BERG, « Conditions de la responsabilité : dommage prévisible. Avocat empéché
d’assister son client a cause du retard d’un train », op. cit., qui critique la radicalité de cette position et propose
de « reconnaitre au juge un pouvoir de modération du quantum de la réparation, en considérant qu’il doit exister
un certain rapport de proportionnalité entre la valeur de la prestation promise et le montant des dommages-
intéréts alloués », spéc. in fine.

123 G, VINEY, « Le dommage imprévisible », obs. sous Civ. 17, 28 avril 2011, pourvoi n° 10-15056, RDC,
2011, p. 1163, spéc. p. 1170.

1234 1] serait possible, si I’on voulait contenir le dommage réparable dans des limites plus étroites, de considérer
I’hypothese d’une correspondance maritime prévisible seulement si la destination est une ville portuaire (Nice,
Toulon...) et que celle d’une correspondance aérienne 1’est si la gare de destination est un aéroport (Roissy...).
1255 V. not. CA Paris, 31 mars 1994, Gaz. Pal., 1994, 1, p. 407, cité par G. VINEY, « Le dommage imprévisible »,
op. cit., qui juge le manquement de correspondance prévisible et octroie de ce fait le remboursement des billets
de remplacement, mais écarte I’indemnisation de la perte de la journée de vacances dont les passagers n’ont pas
pu profiter ; v. refusant d’indemniser les conséquences relatives aux activités d’enseignement du Professeur
d’Université qui manque son cours, mais acceptant I’indemnisation d’un préjudice moral lié au stress et a
I’énervement la décision déja évoquée TI Paris 14° ardt, 2 nov. 2011, n° 91-11-000024, D., 2012, p. 609, obs. V.
AVENA-ROBARDET.

1236 V. mettant en avant cet équilibre M. BACACHE, « Le dommage prévisible : exécution par équivalent du
contrat ou responsabilité contractuelle ? », obs. sous Civ. 17°, 28 avril 2011, pourvoi n® 10-15056, op. cit., spéc.
p. 1728 : « L’article 1150 apparait alors comme un texte de compromis entre les besoins d’indemnisation des
victimes et la préservation des intéréts des débiteurs ».
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1257
1

« modération » de la réparation que traduit I’article 1150 du Code civil =, tout en donnant

aux dommages et intéréts compensatoires un sens et une portée pertinents.

234. L’avenir de D’exigence de prévisibilité. Enfin, si la jurisprudence de la Cour de
cassation relative a ’application de I’article 1150 du Code civil a beaucoup concerné la SNCF
et les retards de ses trains, il faut noter qu’elle a été appliquée aussi a d’autres litiges'*®. Par
ailleurs, tous les projets de réforme du droit des obligations ont conservé l’exigence de

1259
(v

prévisibilit , jusqu’au dernier projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats

qui reprend I’article 1150 a I’identique'*®°. La prévisibilité est également une condition de la

1261

réparation du dommage contractuel dans les Principes européens du droit du contrat =", la

. . : . 1262 -
proposition de réglement pour un droit commun européen de la vente ~°, la Convention de

1263 1264

Vienne sur la vente internationale de marchandises ~ et les principes Unidroit ©". Pourtant,

ce critére n’existe en 1’état ni en droit anglais, ni en droit allemand.

B. Les méthodes utilisées en droit comparé

1. En droit anglais

235. Le remoteness test et les deux branches dégagées par Hadley v Baxendale. En droit
anglais, seul est réparable le dommage qui présente une proximité avec le fait générateur. Le
lien entre I'un et 'autre ne doit pas étre distendu — « remote ». Bien qu’elle fasse d’abord
penser au caractére direct du dommage au sens de I’art. 1151 du Code civil, I’exigence de

remoteness fonctionne de maniére assez similaire a la prévisibilité en droit francais'*®. 1l

1237y “M. LAITHIER, « L’article 1150 du Code civil & I’honneur », obs. sous Civ. 17, 28 avril 2011, pourvoi n°
10-15056, RDC, 2011, p. 1156, spéc. p. 1157.

1238 v/ not. Civ. 3%, 14 mars 2012, pourvoi n° 10-28263, RDC, 2012, p. 768, obs. Y.-M. LAITHIER & propos d’un
contrat de sous-traitance en matiére de construction immobilicre.

1239p CATALA (dir.), Projet de réforme du droit des obligations et de la prescription, Paris, La Documentation
Frangaise, 2006, spéc. art. 1366 ; F. TERRE (dir), Pour une réforme du droit des contrats, Paris, Dalloz, 2009,
spéc. art. 118, al. 2 ; Proposition de loi portant réforme de la responsabilité civile n® 657 présentée par L. Béteille
et enregistrée a la Présidence du Sénat le 9 juillet 2010, spéc. art. 1386-16.

1260 projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats, op. cit., art. 1231-3 : « Le débiteur n’est tenu que
des dommages et intéréts qui ont été prévus ou qu’on a pu prévoir lors du contrat, lorsque ce n’est point par son
dol que I’obligation n’est point exécutée. ».

12! principes du droit européen du contrat, art. 9:503.

1202 proposition de réglement du Parlement européen et du Conseil relatif 4 un droit commun européen de la
vente, COM(2011), 635, spéc. art. 161.

1263 Convention des Nations Unies sur les contrats de vente internationale de marchandises, art. 74.

1264 principes d’Unidroit relatifs aux contrats du commerce international (2010), art. 7.4.4.

1265 [ es auteurs des manuels utilisent d’ailleurs fréquemment le verbe « prévoir » (foresee) ou I’adjectif
« prévisible » (foreseeable) pour décrire le mécanisme, v. par ex. M. CHEN-WISHART, Contract Law, op. cit.,
spéc. p. 541 : « What must be foreseen ? [...] How foreseeable must the lost be ? [...]», & D’instar de la
jurisprudence elle-méme.
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existe toutefois une différence importante : le remoteness test s’applique a la fois aux
dommages et intéréts dus a raison de I’inexécution et aux dommages et intéréts du droit
délictuel. C’est dans le célebre arrét Hadley v Baxendale qu’ont été posées les fondements de
cette limitation en matiere contractuelle. Un meunier avait confi¢ I’arbre de transmission
cass¢ de son moulin & un transporteur pour qu’il le fasse parvenir a un artisan qui en
fabriquerait une copie. Le transporteur ayant pris du retard, I’exploitation du moulin resta
bloquée plusieurs jours, ce pour quoi ce dernier réclama indemnisation au transporteur. La

Court of Exchequer posa le principe suivant :

« Quand deux parties ont conclu un contrat que 1’'une d’elles a violé, les dommages et intéréts
que ’autre partic est fondée a recevoir du fait de cette inexécution doivent étre ceux dont on
peut considérer de manicre juste et raisonnable qu’ils découlent naturellement, c’est-a-dire
selon le cours normal des choses, d’une telle inexécution elle-méme, ou bien ceux dont on
peut raisonnablement supposer qu’ils ont été envisagés par les deux parties, au moment ou
elles ont conclu, comme le résultat probable de 1’inexécution. »'2%.

Le test de remoteness se décompose depuis en deux branches. Il faut soit que le dommage
découle naturellement du cours normal des choses, soit, s’il est plus spécifique, qu’il ait été
prévu par les parties. La premicere branche (first limb) invite a une appréciation objective des
conséquences « normales » envisageables en cas d’inexécution d’un contrat du type de celui
conclu ; la seconde branche (second limb) a une appréciation des conséquences effectivement
envisagées par les deux parties. Dans ’arrét Hadley v Baxendale, les pertes d’exploitation ne
purent étre mises a la charge du transporteur dans la mesure ou le transporteur n’avait pas été
informé par le meunier de ces conséquences particuliéres (deuxieme branche) et qu’il pouvait
légitimement penser que le meunier disposait d’une piéce de secours ou pouvait s’en procurer
une, ou bien que la production était interrompue a cause d’autres défauts (premiere

branche)'**’.

236. La teneur de la limitation : les précisions apportées par Victoria Laundry et The
Heron II. Deux autres arréts importants ont été rendus par la suite, qui sont venus préciser

I’application de la remoteness rule. L arrét Victoria Laundry (Windsor) Ltd v Newman

1268
d

Industries Lt a tranché la question des profits exceptionnels attendus de I’exécution en

12 Hadley v Baxendale (1854) 156 ER 145, spéc. 151, par Alderson B. trad. libre de : « Where two parties have
made a contract which one of them has broken, the damages which the other party ought to receive in respect of
such breach of contract should be such as may fairly and reasonably be considered either arising naturally, i.e.,
according to the usual course of things, from such breach of contract itself, or such as may reasonably be
supposed to have been in the contemplation of both parties, at the time they made the contract, as the probable
result of the breach of it. ».

1267 1] semble que le fait que le transporteur n’ait pas été un transporteur spécialisé ait joué en sa faveur dans cette
appréciation, v. M. CHEN-WISHART, Contract Law, op. cit., spéc. p. 545.

128 Victoria Laundry (Windsor) Ltd v Newman Industries Ltd [1949] 2 KB 528.
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décidant que seule la perte des profits qui auraient été¢ générés selon le cours normal des
choses peut étre réparée. En 1’espéce, les pertes d’exploitation normales suite au retard de
livraison d’une chaudiére a la blanchisserie n’étaient pas remote et pouvaient étre réparées,
mais non les pertes liées a des contrats exceptionnellement favorables avec le gouvernement,
auxquels la blanchisserie a dii renoncer du fait du retard de livraison. Cette solution est
cohérente avec la faveur du droit anglais a la mesure du market price plutdt qu’a celle du
resale price : a moins qu’il ait alerté de 1’existence d’un contrat de revente particuliérement
lucratif, le débiteur n’est pas censé envisager ces profits particulier, et n’est supposé prévoir
1269

que des profits classiques, ceux qui se pratiquent sur le marché

Un deuxiéme arrét important est 7he Heron II. Celui-ci a apporté deux précisions'?”".

D’abord, c’est le type de conséquences susceptibles d’étre engendrées par I’inexécution dont
il s’agit de vérifier la prévisibilité, et non le résultat spécifique pour le créancier. Ainsi, le
simple fait que 1’affréteur n’ait pu ignorer que la marchandise était destinée a la revente (au
vu des précédents rapports avec son client et de I’existence d’un marché du sucre au port
d’arrivée) suffit a caractériser la prévisibilit¢ du dommage résultant d’une baisse du prix du
sucre entre le moment prévu pour la livraison et la date de livraison effective, 1’affréteur
connaissant alors le type de dommage que son retard était susceptible d’engendrer. Ensuite,
The Heron II a posé la régle selon laquelle la proximité du dommage doit étre appréciée plus
strictement en matiére contractuelle qu’en mati¢re délictuelle, puisque les parties ont la
possibilité d’attirer 1’attention de leur partenaire sur des risques particuliers. En matiére
contractuelle, le préjudice réparable sur le fondement de la premiére branche de Hadley v
Baxendale doit se limiter au préjudice qui est « sérieusement envisageable », qui constitue un
«réel danger », qui est « aisément prévisible », alors qu’en matieére délictuelle une simple
probabilité suffit'?’". Il en résulte que le méme dommage peut étre réparable sur le fondement
délictuel et €tre exclu de la réparation sur le fondement contractuel. Or, il n’est pas rare que la
violation du contrat constitue dans le méme temps un tort of deceit, c’est-a-dire une faute
intentionnelle que les juges sanctionnent par I’octroi de dommages et intéréts plus étendus

qu’en matiére de negligence ou méme de responsabilité contractuelle'*’2. Le concours entre

129y, & ce sujet not. M. BRIDGE, « The Market Rule of Damages Assessment », in : Contract Damages.
Domestic and International Perspectives, dir. D. SAIDOV & R. CUNNINGTON, Hart Publishing, Oxford, 2008, p.
431, qui relie encore la régle du remoteness a la doctrine de 1’effet relatif du contrat (privity of contract), spéc. p.
434,

1270 The Heron II ou Koufos v C Czarnikow Ltd, [1969] 1 A.C. 350.

127 Ibid., spéc. 414, 415, 425, 383 (« serious possibilité », « real danger », « easily foreseable »).

1272 J CARTWRIGHT, « Compensatory Damages: Some Central Issues of Assessment», in: Commercial
Remedies, Current Issues and Problems, dir. A. BURROW, E. PEEL, Oxford, OUP, 2003, p. 3, spéc. p. 5 et p. 6 (et
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ces deux actions étant permis par le droit anglais'?”

, une partie pourrait étre incitée a se
placer sur le fondement délictuel pour obtenir une plus large indemnisation. Pour éviter cela,
il a été suggéré qu’en cas de responsabilités contractuelle et délictuelle concurrentes,

I’étendue des dommages réparables ne devrait pas différer selon le fondement choisi'*".

237. Vers un encadrement plus strict du dommage prévisible ? La remoteness rule du
droit anglais présente des similitudes importantes avec la régle de prévisibilit¢ du droit
francais'*”>. On trouve notamment la méme insistance sur le fait que le type de dommage doit
étre prévisible et non nécessairement son étendue'?’. L’un et Iautre contrdle aboutissent-ils
aux mémes résultats pour autant ? Il est trés délicat de ’affirmer dans la mesure ou les arréts
qui ont été portés devant les juges anglais et devant les juges francais concernaient des
especes fort différentes. Comment auraient tranché des juges anglais face a I’affaire des époux
qui utilisaient le train pour se rendre a Cuba ? Auraient-ils considéré que manquer une
correspondance est un risque ordinaire susceptible de se produire selon le cours normal des
choses au sens de la premiére branche de Hadley v Baxendale ? Ou bien que ce dommage est
trop spécifique et nécessite que le voyageur ait informé le transporteur de 1’existence de cette
correspondance aérienne et d’un voyage prévus a I’arrivée, au sens de la seconde branche ?
On ne saurait le dire avec certitude'?”’. L’arrét The Achilleas rendu en 2008 par la House of
Lords révele en tout cas une réticence partagée avec le juge frangais a octroyer de trop larges

1278

indemnisations ~°. L’affaire concernait un affréteur qui avait rendu le navire loué¢ en retard,

empéchant la relocation lucrative a un nouvel affréteur. Alors que la majorité des arbitres

les réf. citées) : « But in deceit the courts are reluctant to limit the claimant’s recovery. [...] And there appears to
be a greater willingness to allow recovery of damages for intangible losses, such as inconvenience and
disappointment, in deceit than in negligence or even than in contract. »

1273 Explicitement depuis Henderson v Merrett Syndicates Ltd [1995] 2 AC 145.

2% not. G. H. TREITEL, E. PEEL, The Law of Contract, 13° éd., London, Sweet & Maxwell, 2011, spéc. n°® 20-
113 in fine qui considérent que le remoteness test devrait dépendre de la situation factuelle plus que du
fondement choisi pour I’action et constate que la jurisprudence est incertaine sur ce point ; dans le méme sens : J.
CARTWRIGHT, « Compensatory Damages: Some Central Issues of Assessment », op. cit., qui cite a ’appui de
cette solution H Parson (Livestock) Ltd v Uttley Ingham & Co Ltd [1978] QB 791 ; contra : J. GORDLEY,
Foundations of Private Law. Property, Tort, Contract, Unjust Enrichment, Oxford, OUP, 2006, spéc. p. 412,
pour qui le choix du fondement délictuel permet d’échapper a I’interprétation restrictive du remoteness test en
matiere contractuelle et qui renvoie not. a Lord Denning dans Doyle v Olby [1969] 2 All ER 119, spéc. 122 ; v.
sur D’ensemble de la question J. CARTWRIGHT, « Remoteness of Damage in Contract and Tort: A
Reconsideration », [1996] 55 Cambridge Law Journal 488.

23V not. G. H. TREITEL, Remedies for Breach of Contract. A Comparative Account, op. cit., spéc. n° 127 et s.
qui traite ensemble la prévisibilité de I’art. 1150 du Code civil et le remoteness test.

1270\ par ex. H Parson (Livestock) Ltd v Uttley Ingham & Co Ltd [1978] QB 791 ou « The type or kind of
damage was foreseeable even though the extent of it was not ».

1277 Bien que I’existence d’une correspondance a I’issue d’un trajet en train nous paraisse constituer un dommage
prévisible dans son « type », il nous semble que les juges anglais le qualifieraient plutdt de dommage spécifique
nécessitant une information du débiteur au sens de la seconde branche du test de Hadley v Baxendale, si bien que
les damages se limiteraient au prix du billet de train, comme en droit francais.

1278 The Achilleas ou Transfield Shipping Inc v Mercator Shipping Inc [2008] UKHL 48.
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saisis en premier recours et I’ensemble des juges de la Cour d’appel avaient estimé la perte du
profit de la relocation comme prévisible pour le débiteur, la House of Lords décida autrement.
Deux des juges estimérent le dommage imprévisible et rejetérent 1’indemnisation sur ce
fondement '*”*. Lord Hoffmann et Lord Hope (rejoints par Lord Walker) estimérent plus
fondamentalement que le test de remoteness devait étre repensé. Méme si le risque était un
risque normal susceptible de se produire selon le cours normal des choses, la vraie question
¢tait de savoir : quels risques les parties ont-elles entendues assumer ? 11 fallait donc vérifier,
de surcroit, si I’intention commune des parties ¢était bien de faire assumer le risque de I’échec
du contrat avec le second affréteur potentiel sur le premier affréteur ; ils conclurent que ce
n’était pas le cas. L arrét The Achilleas ne bouleverse le fonctionnement de la remoteness rule
que lorsqu’il existe un contexte particulier a prendre en compte (ici les pratiques du transport
maritime), comme 1’ont précisé des arréts ultérieurs'>*’. Il n’en reste pas moins que la régle,
lorsqu’elle est interprétée a I’aune du risque accepté par les parties, ne désigne plus

exactement le méme dommage contractuel réparable'**'.

238. Les autres outils de limitation de la réparation du droit anglais. Il faut noter enfin
que la remoteness rule n’est qu’un moyen parmi d’autres utilisés pour encadrer la réparation
du dommage contractuel. Mindy Chen-Wishart recense non moins de sept mécanismes qui
viennent limiter I’indemnisation a laquelle le créancier peut prétendre en droit anglais.
Certaines sont classiques et existent également en droits frangais et anglais: les causes

1283

étrangéres'**%, la participation du créancier au dommage (contributory negligence)'*™ ou la

prescription'?**. D’autres, plus spécifiques, touchent aux caractéres du dommage contractuel,

1279y critiquant ’inconsistance de cette appréciation avec celle retenue par les arbitres et par la cour d’appel, G.
H. TREITEL, E. PEEL, The Law of Contract, op. cit., spéc. n° 20-110 et M. CHEN-WISHART, Contract Law, op.
cit., spéc. p. 541.

20V not. Supershield Ltd v Siemens Building Technologies FE Ltd, [2010] EWCA Civ 7 et John Grimes
Partnership Ltd v Gubbins, [2013] EWCA Civ 37, spéc. n°® 24, par Sir David Keene : « Normally, there is an
implied term accepting responsibility for the types of losses which can reasonably be foreseen at the time of
contract to be not unlikely to result if the contract is broken. But if there is evidence in a particular case that the
nature of the contract and the commercial background, or indeed other relevant special circumstances, render
that implied assumption of responsibility inappropriate for a type of loss, then the contract-breaker escapes
liability. Such was the case in The Achilleas. ».

281V not. M. CHEN-WISHART, Contract Law, op. cit., spéc. p. 541, qui note que le résultat peut étre non
seulement celui d’une responsabilité plus étroite, mais aussi celui d’une responsabilité élargie.

1282y par ex. M. CHEN-WISHART, Contract Law, op. cit., spéc. p. 536 ; G. H. TREITEL, E. PEEL, The Law of
Contract, op. cit., spéc. n° 20-095 et s. ; H. BEALE (dir.), Chitty on Contracts, 31° éd., London, Sweet &
Maxwell, 2012, spéc. n° 26-057 et s., par H. BEALE.

128 Sur cette question en droit anglais, v. M. CHEN-WISHART, Contract Law, op. cit., spéc. p. 536 et s. ; G. H.
TREITEL, E. PEEL, The Law of Contract, op. cit., spéc. n° 20-123 et s. ; H. BEALE (dir.), Chitty on Contracts, 31°
éd., London, Sweet & Maxwell, 2012, spéc. n°® 26-075 et s., par H. BEALE ; sur cette question en droits frangais
et allemand, v. nos dév. infira, spéc. n°® 345 et s.

1281 a prescription en matiére contractuelle est de 6 ans (12 ans en cas de promesse scellée, deed) a compter du
breach, selon le Limitation Act 1980, v. M. CHEN-WISHART, Contract Law, op. cit., spéc. p. 547 et s.
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1285 etla

comme I’exigence d’un préjudice certain qui limite la réparation de la perte de chance
remoteness rule présentée. Les deux mécanismes restants limitent la réparation au seul
dommage que I’inexécution a rendu inévitable. Il s’agit d’abord de la régle de minimisation
du dommage (mitigation) qui prive le créancier de la possibilité¢ de réclamer 1’indemnisation
d’un dommage qu’il aurait pu raisonnablement éviter'**®. On notera au passage que la Cour
de cassation frangaise, tout en affirmant son rejet de la doctrine de la minimisation du

128 1288 .
7 . Enfin, la derni¢re

dommage ', aboutit a des solutions parfois étonnamment parentes
limite relevée est la date d’évaluation du dommage, qui permet notamment d’exclure de
I’assiette de la réparation un dommage qui se serait de toute facon produit ultérieurement,
méme si le breach n’était pas survenu'>*. L’arrét de principe est The Golden Victory, o
I’affréteur a rendu le bateau quatre ans avant I’expiration du contrat et n’a été contraint
d’indemniser son cocontractant que pour une durée de quatorze mois car, a 1I’issue de ce délai,
il aurait pu rompre le contrat 1également, la guerre du golfe ayant été déclenchée, ce qui
constituait une cause de résiliation extraordinaire prévue au contrat'*°. Cette limitation assez
étonnante, en ce qu’elle repose sur une causalité fictive (le dommage aurait pu étre imputable
a une cause légale plutdt qu’a I’inexécution), fait d’ailleurs également partie de 1’arsenal

allemand des techniques de limitation du préjudice réparable.

2. En droit allemand

239. La restriction de la réparation par la causalité adéquate (4dddquenztheorie). En
droit allemand, il n’existe pas d’équivalent a la régle de prévisibilité du dommage. Le droit
allemand restreint 1’é¢tendue de la réparation principalement de deux manicres : par la
causalité et par ’interprétation de la norme qui sert de fondement a la responsabilité. Les
théories de la causalité ne permettent pas seulement d’établir un lien de cause a effet entre un

fait dommageable et une atteinte (haftungsbegriindende Kausalitit), elles sont aussi

1285 Sur la perte de chance, v. supra, spéc. n° 215.

1280V supra, spéc. n°® 47.

1287y, par ex. Civ. 3°™, 10 juillet 2013, pourvoi n° 12-13851, inédit, qui affirme au visa de I’art. 1147 que
« I’auteur d’un dommage doit en réparer toutes les conséquences et que la victime n’est pas tenue de limiter son
préjudice dans I’intérét du responsable » ; le principe a d’abord ét¢ posé en matiére extra-contractuelle par deux
arréts de principe Civ. 2™, 19 juin 2003, pourvois n° 01-13289 et n° 00-22302, Bull., 2003, 1I, n° 203 p. 171,
D., 2003, p. 2326, note J.-P. CHAZAL.

1288 v/ not. Com., 2 mai 2001, pourvoi n® 97-19300, inédit, qui refuse d’indemniser le client du garagiste pour
I’immobilisation du tracteur déficient, au motif qu’il n’a pas entrepris les démarches nécessaires pour sa
réparation rapide.

128 Sur la question complexe de la prise en compte d’événements ultérieurs au breach dans le calcul des
damages, v. not. D. MCLAUCHLAN, « Expectation Damages: Avoided Loss, Offsetting Gains and Subsequent
Events », in : Contract Damages. Domestic and International Perspectives, dir. D. SAIDOV, R. CUNNINGTON,
Oxford, Hart Publishing, 2008, p. 349.

120 Golden Strait Corporation v Nippon Yusen Kubishika Kaisha [2007] UKHL 12.
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applicables pour déterminer [’étendue de la réparation qui sera due par le défendeur

1291

(haftungsaustfiillende Kausalitdr) Selon la théorie de I’équivalence des conditions

(Theorie der dquivalente Kausalitdt), le dommage réparé est celui qui ne se serait pas produit

sans le fait reproché au demandeur (test de la conditio sine qua non)'*?

. Tres peu de
dommages doivent leur exclusion a I’application de cette théorie et ¢’est surtout la théorie de
la causalité adéquate (Addquenzilehre ou Addquenztheorie) qui permet de poser des limites a
la réparation'?**. A I’inverse du droit francais'**, la causalité adéquate n’est pas utilisée de
manicre alternative a 1’équivalence des conditions, mais de maniére cumulative : le dommage
réparable est celui qui « subsiste » a I’issue des deux tests'*”. Par ailleurs, en Allemagne, la

causalité adéquate ne vise pas tant a désigner le responsable qu’a déterminer I’étendue de la

réparation :

« Selon ce principe, les seuls dommages qui ne doivent pas étre réparés sont ceux que
raisonnablement I’on ne peut prendre en considération parce qu’ils se trouvent au dela de toute
probabilité ou vraisemblance, par rapport & I’événement qui les a provoqués. Pour étre réparé,
le dommage doit étre adéquat a 1’acte ; il doit résulter de ce dernier comme une conséquence

nécessaire, normale ou habituelle, fut-elle lointaine et indirecte »'**°.

Seul le dommage qui est une suite normale et non improbable du fait reproché au défendeur

peut donc étre réparé. Il faut que ce fait ait augmenté ou favorisé la « possibilité

1298

objective »'*” qu’un effet de ce type se produise'**®. Le test de la causalité adéquate repose

sur une simulation abstraite du cours normal des choses, a l’instar du test anglais de
remoteness, mais 1’appréciation qu’en font les juges allemands apparait plus favorable a celui
qui demande I’indemnisation. Il est rare, en effet, qu’un préjudice soit exclu sur ce

1299

fondement “°. La causalité adéquate a ainsi été considérée comme satisfaite dans le cas d’un
q

1 En droit allemand, la distinction entre le fondement de la responsabilité (Haftunsgsbegriindung) et le
dommage réparable (Haftungsausfiillung) est incontournable, pour une explication trés claire en frangais v. S.
LORENZ, S. PACHE, « La réparation du dommage en droit allemand », », in : Le dommage et sa réparation dans
la responsabilité contractuelle et extracontractuelle, Etudes de droit comparé, dir. B. DUBUISSON, P. JOURDAIN,
Bruxelles, Bruylant, 2015, p. 1009, spéc. p. 1009 et s. et pour I’application a la causalité (haftungsbegriindende
Kausalitit, haftungsausfiillende Kausalitit) spéc. p. 1021 et s.; en allemand, v. par ex. H. BROX, W.-D.
WALKER, Allgemeines Schuldrecht, op. cit., spéc. §30,n° 4