Question 1 : Com. 20 octobre 2009, n°08-20274

Attendu, selon l'arrêt attaqué, que la caisse de crédit mutuel Laval Trois Croix (la caisse) a consenti à Mme X... un prêt de 87 658,18 euros en vue du financement d'un fonds de commerce, prêt dont Mme Y..., sa mère, s'est rendue caution ; qu'en raison de la défaillance de Mme X..., la caisse a assigné Mme Y... en exécution de son engagement ; que cette dernière a invoqué un manquement de la caisse à son obligation de mise en garde ; 

Sur le moyen, pris en ses troisième, quatrième et cinquième branches :

Attendu que ce moyen ne serait pas de nature à permettre l'admission du pourvoi ;

Mais sur le moyen unique, pris en sa première branche :

Vu l'article 1147 du code civil ;

Attendu que le préjudice né du manquement par un établissement de crédit à son obligation de mise en garde s'analyse en la perte d'une chance de ne pas contracter ; 

Attendu que pour condamner la caisse à payer à Mme Y... une indemnité égale au montant de la dette, l'arrêt retient que le préjudice découlant du manquement de la caisse à son devoir de mise en garde envers Mme Y... consiste pour celle-ci à devoir faire face au remboursement du prêt consenti à Mme X... à concurrence du montant de son engagement ;

Attendu qu'en statuant ainsi la cour d'appel a violé le texte susvisé ;

PAR CES MOTIFS et sans qu'il y ait lieu de statuer sur le dernier grief :

CASSE ET ANNULE, sauf en ce qu'il a condamné Mme Y... à payer à la caisse de crédit mutuel Laval Trois Coix la somme de 38 112,25 euros avec intérêts au taux légal à compter du 25 février 2005, l'arrêt rendu le 24 juin 2008, entre les parties, par la cour d'appel d'Angers ; remet, en conséquence, sur les autres points, la cause et les parties dans l'état où elles se trouvaient avant ledit arrêt et, pour être fait droit, les renvoie devant la cour d'appel de Rennes ;

Condamne Mme Y... aux dépens ;

Par cet arrêt important et largement diffusé (P+B+I), la chambre commerciale de la Cour de cassation précise l'étendue du préjudice réparable en cas de manquement, par la banque, à son devoir de mise en garde.

En l'espèce, une personne physique s'était portée caution du remboursement d'une dette d'emprunt, contractée par sa fille. Assignée en paiement, elle avait opposé à l'action de la banque la violation par cette dernière de son obligation de mise en garde. Les juges du fond avaient accueilli l'argument et avaient estimé que le préjudice indemnisable correspond en pareil cas au montant pour lequel la caution est tenue. Ils avaient, en d'autres termes, admis la libération de la caution par compensation de sa dette de garantie avec sa créance d'indemnité contre la banque.

Cette décision se trouve cassée. Dans un attendu de principe, la chambre commerciale affirme que « le préjudice né du manquement par un établissement de crédit à son obligation de mise en garde s'analyse en la perte d'une chance de ne pas contracter ». Les juges du fond auraient donc dû rechercher quelle était la probabilité que la caution, dûment mise en garde, refuse de contracter. Seule la perte de cette chance d'échapper à la dette de garantie est indemnisable. En pratique, on se demandera si cette chance n'est pas le plus souvent nulle, au moins dans les cas où la caution est liée au débiteur principal par des liens familiaux ou plus généralement d'affection. La mère de l'emprunteuse aurait-elle refusé de donner sa caution si elle avait été mise en garde ? C'est loin d'être certain.

Du point de vue de la politique juridique, cette solution restreint l'efficacité du mécanisme de mise en garde des emprunteurs et des cautions en limitant la sanction attachée à la violation de ce devoir. Elle risque d'entraîner de nombreuses discussions sur le point de savoir comment calculer la chance perdue par le créancier du devoir de mise en garde.

Du point de vue de la technique juridique, cette solution nous paraît convaincante (v. nos obs. in RDC 2009, p. 1032 et s.). Il faut toutefois observer qu'après avoir été adoptée en matière de manquement à l'obligation d'information du médecin, elle a finalement été abandonnée dans ce domaine par la première chambre civile de la Cour de cassation (Cass. civ. 1re, 8 juill. 2008, JCP G 2008, II, 10166, note P. Sargos). Les plaideurs ne manqueront pas de relever cette contradiction dans la jurisprudence de la Cour de cassation.

Deshayes Olivier

professeur agrégé à l'Université de Cergy-Pontoise

Question 2 : Civ. 1ère 8 décembre 2009, n°08-16471

Sur la première branche du moyen unique :

Vu les articles 1108, 1109 et 1110 du code civil ;

Attendu qu'ayant été adjudicataire, lors d'une vente aux enchères publiques organisée par la société Sadde hôtel des ventes, d'une coupe de cristal montée sur un socle en bronze argenté, Mme X... a refusé de prendre livraison de cet objet et d'en payer le prix en alléguant son mauvais état ; que la société Sadde l'a fait assigner en paiement de la somme de 2 698,87 euros correspondant au prix d'adjudication augmenté des frais ; qu'invoquant une erreur sur les qualités substantielles de l'objet, Mme X... a sollicité l'annulation de la vente ;

Attendu que pour déclarer la vente parfaite et accueillir la demande en paiement de la société Sadde, la cour d'appel, a retenu que Mme X..., exerçant une activité d'antiquaire au moment de la vente, est une professionnelle et connaissait donc parfaitement les précautions à prendre avant de se porter acquéreur d'un objet dont la vente est mise aux enchères ; qu'elle ne peut donc soutenir qu'elle a été victime d'une erreur ; 

Attendu qu'en statuant ainsi, sans rechercher, comme il lui était demandé de le faire, si, nonobstant sa qualité de professionnelle, Mme X..., se fondant sur les indications du catalogue, la photographie de l'objet et les réponses données par la société Sadde aux questions qu'elle avait posées antérieurement à la vente sur l'état de l'objet, ne s'était pas portée adjudicataire dans la croyance erronée que l'objet était en bon état, la cour d'appel a privé sa décision de base légale au regard des textes susvisés ;

PAR CES MOTIFS :

CASSE ET ANNULE, sauf en ce qu'il a déclaré la société Sadde hôtel des ventes recevable en son action, l'arrêt rendu le 23 octobre 2007, entre les parties, par la cour d'appel de Dijon ; remet, en conséquence, sur les autres points, la cause et les parties dans l'état où elles se trouvaient avant ledit arrêt et, pour être fait droit, les renvoie devant la cour d'appel de Besançon ;

BRUSORIO-AILLAUD Marjorie  PA  n° 42 ,  1 mars 2010

I. L'erreur excusable de l'acquéreur professionnel

L'erreur est une représentation inexacte de la réalité. Le consentement de celui qui commet une erreur est vicié. Pour éviter qu'il ne pèse sur chaque convention un risque d'annulation trop important, l'erreur n'anéantit le contrat que si elle présente une certaine gravité. Selon l'article 1110 du Code civil « L'erreur n'est une cause de nullité de la convention que lorsqu'elle tombe sur la substance même de la chose qui en est l'objet. Elle n'est point une cause de nullité lorsqu'elle ne tombe que sur la personne avec laquelle on a intention de contracter, à moins que la considération de cette personne ne soit la cause principale de la convention ».

Lors d'une vente aux enchères publiques, une personne s'est portée adjudicataire d'une coupe de cristal montée sur un socle en bronze argenté, par téléphone, dans les conditions conformes aux usages en vigueur dans les sociétés de vente (selon le moyen annexé). Or ensuite, elle a refusé d'en prendre livraison et d'en payer le prix, en alléguant son mauvais état. La société organisatrice des enchères l'a assigné en paiement du prix de l'adjudication, augmenté des frais. L'adjudicataire a demandé l'annulation de la vente, en invoquant une erreur sur les qualités essentielles.

La Cour d'appel a donné satisfaction à la société. Dès lors qu'il exerçait une activité d'antiquaire au moment de la vente, l'adjudicataire était un professionnel et connaissait parfaitement les précautions à prendre avant de se porter acquéreur d'un objet dont la vente était mise aux enchères. Il ne pouvait pas prétendre avoir été victime d'une erreur. La vente était parfaite.

Visant les articles 1108, 1109 et 1110 du Code civil, la Haute juridiction a cassé et annulé cette décision. Elle a reproché à la Cour d'appel d'avoir privé sa décision de base légale au regard des textes susvisés. Les juges du fond auraient dû rechercher, comme ils y étaient invités, si, nonobstant sa qualité de professionnel, l'adjudicataire, en se fondant sur les indications du catalogue, qui présentaient la coupe comme étant en bon état, en dépit d'imperfections (selon le moyen annexe), sur la photographie de l'objet et sur les réponses données par la société organisatrice aux questions qu'il avait posées, antérieurement à la vente, sur l'état de l'objet, ne s'était pas porté acquéreur dans la croyance erronée que l'objet était en bon état.

L'erreur n'est une cause de nullité du contrat que dans la mesure où elle est excusable ou pardonnable. Une partie ne peut pas demander la nullité du contrat pour erreur si celle-ci résulte de sa propre négligence ou si elle s'est abstenue de s'informer. Certes, d'un côté, le consentement est vicié et le contrat devrait être annulé. Cependant, d'un autre côté, le contractant a eu un comportement tel qu'il ne mérite pas la protection que constitue la théorie des vices du consentement. Celui qui croit découvrir un tableau de maître au marché aux puces et l'achète au bas prix demandé par le vendeur ne peut réclamer la nullité du contrat si un expert conclut qu'il s'agit d'une copie.

Appréciant l'erreur in concreto, les juges font preuve de sévérité lorsque l'errans s'est trompé sur sa propre prestation ou est un professionnel contractant dans son domaine d'activité  (4) . Ont été qualifiées d'inexcusables :

— l'erreur commise par un architecte à propos de la constructibilité d'un terrain  (5) ;

— l'erreur commise par une entreprise qui avait embauché un directeur alors que celui-ci venait de déposer le bilan d'une société et que cette information était facilement vérifiable  (6) ;

— l'erreur commise par un marchand de biens sur la conversion entre les francs et les euros  (7) .

Le fait d'être un professionnel n'empêche toutefois pas de commettre des erreurs excusables, y compris dans son domaine de compétence. L'erreur a par exemple été jugée excusable dans une affaire où Henri Claudel, neveu de Camille Claudel, avait acheté une toile signée C. Claudel, désignée sous le nom de « l'amie anglaise », présentée comme une œuvre de la célèbre artiste au catalogue raisonné de ses œuvres, dressé par Mme Paris, sa petite-nièce, en 1990. Henri Claudel avait confié cette toile a un professionnel, M. P., avec mission de la restaurer et de la conserver en dépôt-vente au prix de 600.000 F. Ce dernier l'a acquise pour cette somme et l'a revendue, quelques jours plus tard, pour un million de francs. Or en 1996, un autre catalogue raisonné, dressé par d'autres personnes, a attribué la toile à Charles-Antoine Claudel. M. P. a spontanément remboursé son acquéreur et s'est retourné contre Henri Claudel, pour obtenir l'annulation de la vente. La Cour d'appel l'a débouté, estimant que l'erreur était inexcusable eu égard à ses titres, mentionnés sur ses documents professionnels, de restaurateur d'œuvres d'art, expert agréé, spécialisé dans le dépistage des faux et des contrefaçons artistiques, ainsi que le travail effectué sur la toile reçue en dépôt-vente. Or la Cour de cassation a cassé cette décision. Elle a estimé que la Cour d'appel avait violé l'article 1110 du Code civil en se déterminant ainsi, tout en relevant que cette personne, M. P., était intervenue à des fins autres qu'une certification de la toile litigieuse, déjà formellement reconnue comme étant de Camille Claudel par sa petite-nièce, experte et spécialiste de ses œuvres, et que cette authentification n'était en rien démentie à l'époque de la vente  (8) .

Dans l'affaire jugée le 8 décembre dernier, l'errans était un professionnel et, selon la Cour d'appel, son erreur était inexcusable. Pour les Hauts magistrats, en revanche, cela n'était pas certain. La Cour d'appel avait, selon eux, privé sa décision de base légale au regard des articles 1108, 1109 et 1110 du Code civil.

La solution n'est pas surprenante et doit être approuvée. Les juges du fond doivent procéder à une appréciation in concreto de l'erreur. Le simple fait d'être un professionnel ne doit pas permettre de conclure, systématiquement, que l'erreur commise est inexcusable. Dès lors que la vente avait eu lieu par téléphone, l'acquéreur avait, pour seules informations, celles données par le catalogue, selon lequel l'objet était en bon état, malgré quelques imperfections. Certes, comme l'ont relevé les juges du fond, dès lors qu'il exerçait une activité d'antiquaire au moment de la vente, l'adjudicataire était un professionnel et connaissait parfaitement les précautions à prendre avant de se porter acquéreur d'un objet dont la vente était mise aux enchères. Or justement, c'est probablement pour prendre ces précautions que ce dernier avait pris la peine de poser des questions à la société organisatrice. Les juges du fond auraient donc dû rechercher si les réponses de cette dernière n'avaient pas conforté l'adjudicataire dans la croyance erronée, créée par le catalogue de la vente, du bon état de l'objet vendu ; si « malgré quelques imperfections » pour la société, ne signifiait pas « mauvais état » pour l'adjudicataire.

Il appartiendra à la Cour d'appel de renvoi de statuer sur ce point et, le cas échéant, de prononcer la nullité de la vente. Néanmoins, il aurait été plus judicieux, pour l'adjudicataire, d'invoquer le dol. En effet, contrairement à l'erreur, qui est spontanée, le dol est provoqué. Or lorsqu'elle a été provoquée, y compris par simple réticence dolosive d'un cocontractant  (9) , l'erreur est toujours excusable  (10) . Certes, il aurait fallu rapporter la preuve des manœuvres dolosives. Cependant, en pratique, la jurisprudence les admet parfois facilement.

1 (1) V. M. Brusorio-Aillaud, Droit des obligations, Paradigme, 2009, p. 159 et s.

2 (2) Cass. civ. 1re, 26 février 1980, Bull. civ. I, no 66, pour l'erreur et Cass. civ., 30 mai 1927, DH 1927, p. 416, pour le dol.

3 (3) Cass. civ. 1re, 26 octobre 1983, Bull. civ. I, no 249.

4 (4) Cass. civ. 3e, 4 juillet 2007, Bull. civ. III, no 123.

5 (5) Cass. civ. 1re, 2 mars 1964, Bull. civ. I, no 122.

6 (6) Cass. soc., 3 juillet 1990, Bull. civ. V, no 329.

7 (7) Cass. civ. 3e, 4 juillet 2007, préc.

8 (8) Cass. civ. 1re, 14 décembre 2004, Bull. civ. I, no 326.

9 (9) V. infra.

10 (10) Cass. civ. 3e, 21 février 2001, Bull. civ. III, no 20.

Question 3 : Com. 9 juin 2009, n°08-10350

Attendu, selon l'arrêt attaqué, que M. X..., en qualité de liquidateur judiciaire de la société Colo, a vendu à M. et Mme Y..., par l'intermédiaire de la société Must immobilier (la société Must), le fonds de commerce de bar-restaurant de celle-ci ; que quelques jours après la vente, les acquéreurs ont appris que le commerce n'avait jamais obtenu l'autorisation d'ouverture en raison d'un avis défavorable de la commission communale de sécurité et que la terrasse n'était pas conforme au permis de construire ; que l'établissement ayant fait l'objet d'une fermeture administrative et que le bail ayant été résilié, M. et Mme Y... ont assigné M. X..., ès qualités, la société Must et son assureur, la société Axa France (la société Axa), en résolution de la vente et en responsabilité ;

Sur le premier moyen, pris en sa première branche qui est recevable :

Vu les articles 1131,1147 et 1150 du code civil ;

Attendu que pour écarter toute responsabilité du vendeur, l'arrêt retient que les clauses de dispense concernant la réglementation de sécurité qui figurent dans la promesse d'achat et dans l'acte de vente du fonds de commerce sont valables dès lors qu'elles traduisent l'acceptation par les acquéreurs d'un aléa ou d'une obligation qu'ils étaient en mesure d'identifier ;

Attendu qu'en statuant ainsi, alors que M. X..., ès qualités, qui avait comme obligation essentielle de délivrer le fonds de commerce pourvu d'une autorisation d'ouverture, ne pouvait s'en exonérer par une clause élusive de responsabilité qui, contredisant la portée de son engagement, devait être réputée non écrite, la cour d'appel a violé les textes susvisés ;

Et sur le second moyen, pris en sa seconde branche :

Vu l'article 455 du code de procédure civile ;

Attendu que pour rejeter toutes les demandes de M. et de Mme Y... à l'encontre des sociétés Must et Axa, l'arrêt retient que celle-ci avait simplement obligation de présenter et de mettre en relation M. X..., ès qualités avec un éventuel acquéreur du fonds de commerce ;

Attendu qu'en se déterminant ainsi, sans rechercher, comme elle l'y était invitée, si la société Must serait intervenue en qualité d'intermédiaire à la vente du fonds de commerce acquis par M. et Mme Y..., comme il en serait résulté des courriers que celle-ci leur a adressés en les qualifiant de clients et de leur versement d'une commission de 100 000 F, la cour d'appel n'a pas satisfait aux exigences du texte susvisé ;

PAR CES MOTIFS, et sans qu'il y ait lieu de statuer sur les autres griefs :

CASSE ET ANNULE, mais seulement en ce qu'il a rejeté toutes les demandes de M. et Mme Y... à l'encontre de M. X..., en qualité de liquidateur judiciaire de la société Colo, de la société Must immobilier et de la société Axa France, l'arrêt rendu le 20 février 2007, entre les parties, par la cour d'appel de Montpellier ; remet, en conséquence, sur ce point, la cause et les parties dans l'état où elles se trouvaient avant ledit arrêt et, pour être fait droit, les renvoie devant la cour d'appel de Montpellier, autrement composée ;
Pas d'avenir pour les clauses élusives de responsabilité en cas d'inexécution d'une obligation essentielle. – Les clauses de responsabilité n'ont pas bonne presse par les temps qui courent. Depuis le décret du 18 mars 2009, on sait que tant les clauses élusives de responsabilité que les clauses limitatives de réparation sont désormais bannies des contrats de consommation, du moins évidemment quand elles sont stipulées au profit du contractant professionnel. Lorsque le contrat qui les « héberge » est soumis au droit commun, on sait qu'elles sont aujourd'hui en sursis en raison d'une jurisprudence qui se montre particulièrement hostile à la liberté contractuelle lorsqu'elle se déploie pour aménager les suites et les sanctions de l'inexécution contractuelle. Il serait trop long de revenir sur les épisodes précédents, mais pour apprécier l'intérêt de l'arrêt commenté, on se livrera néanmoins à un bref rappel de la jurisprudence portant sur la question de savoir si la liberté contractuelle peut se déployer sous la forme d'une clause limitative de réparation ou élusive de responsabilité lorsque l'obligation inexécutée est qualifiée d'essentielle, historique que l'on peut décrire en distinguant trois « époques ».

Première époque, symbolisée par l'illustrissime arrêt Chronopost rendu, le 22 octobre 1996, par la Chambre commerciale de la Cour de cassation (Cass. com., 22 oct. 1996, Contrats, conc. consom. 1997, comm. no 24, obs. L. Leveneur, D. 1997, p. 121, note A. Sériaux, et p. 175, obs. P. Delebecque, Defrénois 1997, 333, obs. D. Mazeaud, JCP G 1997, I, 4002, obs. M. Fabre-Magnan et 4025, obs. G. Viney et II, 22881, obs. D. Cohen, RTD civ. 1997, p. 418, obs. J. Mestre) qui privait d'effet, au nom de la cause, les clauses limitatives de réparation qui conféraient au débiteur, en raison du plafond dérisoire stipulé, le pouvoir de neutraliser la force obligatoire de son engagement. Pour décider, au visa de l'article 1131 du Code civil, « qu'en raison du manquement à l'obligation essentielle » de ponctualité et de célérité imputable au transporteur rapide, la clause litigieuse devait être réputée non écrite, la Chambre commerciale avait relevé qu'elle « contredisait la portée de l'engagement pris » par celle-ci. La leçon de ce premier arrêt était donc limpide : les clauses qui fixent un plafond dérisoire de réparation en cas de manquement à une obligation contractuelle essentielle doivent être réputées non écrites, parce qu'en réduisant excessivement la sanction de ce manquement contractuel, elle permet à un contractant d'échapper quasiment à toute responsabilité et, en définitive, de se soustraite à son engagement.

Cette jurisprudence moralisatrice s'est progressivement muée en jurisprudence liberticide à partir de 2005, année de la deuxième époque ici évoquée. Dans plusieurs décisions, la Cour a neutralisé toutes les clauses limitatives de réparation au seul motif qu'elles aménageaient les suites de l'inexécution d'une obligation essentielle (en ce sens, v. entre autres, Cass. ch. mixte, 22 avr. 2005, D. 2005, p. 1864, note Tosi, et p. 2844, obs. B. Fauvarque-Cosson, JCP G 2005, II, 10066, obs. G. Loiseau, RDC 2005, p. 651, avis de R. de Gouttes, p. 673, obs. D. Mazeaud, et p. 752, obs. Ph. Delebecque, RLDA sept. 2005, p. 8, note G. Viney, RTD civ. 2005, p. 604, obs. P. Jourdain et p. 779, obs. J. Mestre et B. Fages ; Cass. com., 21 févr. 2006, Contrats, conc. consom. 2006, comm. no 103, obs. L. Leveneur, RDC 2006, p. 694, obs. D. Mazeaud ; Cass. com., 30 mai 2006, D. 2006, p. 2288, note D. Mazeaud et p. 2638, obs. B. Fauvarque-Cosson, RDC 2006, p. 1075, obs. Y.-M. Laithier et p. 1224, obs. S. Carval ; Cass. com., 13 juin 2006, JCP G 2006, II, 10123, obs. G. Loiseau, RTD civ. 2006, p. 773, obs. P. Jourdain ; Cass. com., 13 févr. 2007, Defrénois 2007, 1042, obs. R. Libchaber, JCP G 2007, I, 185, obs. Ph. Stoffel-Munck et II, 10063, obs. Y.-M. Serinet, RDC 2007, p. 707, obs. D. Mazeaud et p. 746, obs. S. Carval ; Cass. com., 5 juin 2007, Comm. com. électr. 2007, comm. no 151, obs. Ph. Stoffel-Munck, JCP G 2007, II, 10145, obs. D. Houtcieff, RDC 2007, p. 1121, obs. D. Mazeaud et p. 1144, obs. S. Carval). On comprend qu'avec cette nouvelle règle jurisprudentielle, le sort de la clause limitative de réparation ne dépendait pas, comme dans l'arrêt de 1996, de son effet sur l'engagement souscrit par le débiteur, il dépendait uniquement de l'objet du manquement visé par la clause. Il suffisait que celui-ci réside dans une obligation essentielle pour que la clause soit supprimée du contrat.

Cette jurisprudence qui sonnait le glas des clauses limitatives de réparation a connu un certain fléchissement depuis une décision, rendue le 18 décembre 2007, par la chambre commerciale de la Cour de cassation (Cass. com., 18 déc. 2007, D. 2007, p. 154, obs. X. Delpech, JCP G 2008, I, 125, obs. Ph. Stoffel-Munck, RDC 2008, p. 262, obs. Th. Genicon, RDC 2008, p. 287, obs. G. Viney), qui a marqué le début d'une troisième époque pour les clauses de responsabilité. Alors qu'un contractant réclamait l'annulation d'une clause limitative de réparation parce qu'elle portait sur une obligation essentielle, la Cour de cassation lui a répliqué que la clause litigieuse « n'avait pas pour effet de vider de toute substance l'obligation essentielle de fourniture d'électricité, caractérisant ainsi l'absence de contrariété entre ladite clause et la portée de l'engagement souscrit ». Depuis lors, il semble bien désormais qu'en jurisprudence, une clause qui aménage la sanction de l'inexécution d'une obligation contractuelle essentielle n'est plus fatalement réputée non écrite. Pour qu'il en soit ainsi, il faut qu'elle emporte une contradiction avec la portée de l'engagement souscrit par le débiteur. Comme après l'arrêt rendu en 1996, le critère qui doit conduire le juge à décider si la clause est valable ou réputée non écrite ne réside pas dans la nature de l'obligation dont elle aménage la sanction de l'inexécution, mais dans l'effet que produit la clause sur la portée de l'engagement contractuel du débiteur ; concrètement, une clause limitative de réparation est menacée d'être supprimée du contrat non parce qu'elle porte sur l'exécution d'une obligation essentielle, mais lorsqu'elle vide de toute substance cette obligation.

Reste évidemment à déterminer les cas dans lesquels cette contradiction contractuelle est prohibée, autrement dit à identifier les hypothèses dans lesquelles une clause limitative de réparation prive de sa substance l'obligation essentielle que le débiteur a souscrite. Et c'est sur ce point que l'arrêt rendu par la Chambre commerciale présente un intérêt, outre qu'il confirme l'évolution amorcée en 2007. En l'espèce, l'acquéreur d'un fonds de commerce de bar-restaurant exerçait une action en résolution de la cession et une action en responsabilité contre le vendeur, car ce dernier n'avait jamais obtenu d'autorisation d'ouverture pour le fonds cédé. Pour écarter la responsabilité du vendeur, les juges du fond s'étaient fondés sur l'existence de la clause élusive de responsabilité, dont la validité reposait, selon eux, sur « l'acceptation par les acquéreurs d'un aléa ou d'une obligation qu'ils étaient en mesure d'identifier ». La décision de la Cour d'appel est cassée, au triple visa des articles 1131, 1147 et 1150 du Code civil, au motif que le vendeur, « qui avait comme obligation essentielle de délivrer le fonds de commerce pourvu d'une autorisation d'ouverture, ne pouvait s'en exonérer par une clause de responsabilité qui, contredisant la portée de son engagement, devait être réputée non écrite ».

De cette motivation, on peut donc induire que la Chambre commerciale de la Cour de cassation semble bien avoir forgé désormais sa doctrine en matière de clause de responsabilité. Qu'elles excluent la responsabilité du débiteur ou qu'elles limitent la réparation due au créancier en cas d'inexécution d'une obligation contractuelle, elles sont valables, excepté les cas dans lesquels elles contredisent la portée de l'engagement souscrit par celui-là, parce qu'elles privent de sa substance l'obligation essentielle. En somme, on peut tenir probablement pour acquis que la liberté contractuelle a retrouvé des lettres de noblesse dans ce domaine, et qu'elle bute, non plus sur le caractère essentiel de l'obligation inexécutée, mais sur l'exigence du maintien du caractère obligatoire et contraignant de l'engagement souscrit par le débiteur qui se prévaut de la clause. Lorsque l'effet de la clause consiste à désactiver l'engagement souscrit, à neutraliser le caractère contraignant de l'obligation essentielle, elle doit être réputée non écrite. Il en va ainsi, comme le révèle clairement l'arrêt commenté, lorsque la clause litigieuse exclut la responsabilité du débiteur alors même qu'il est avéré qu'il n'a pas exécuté son obligation essentielle. Une telle clause qui dispense le débiteur d'exécuter son obligation prive de toute évidence celle-ci de sa substance ; elle la frappe d'inconsistance, elle la prive de toute force en excluant toute sanction. A fortiori, il en ira ainsi pour les clauses d'allégement des obligations, de même, comme plusieurs décisions en attestent, lorsqu'une clause fixe un plafond dérisoire de réparation.

Reste qu'en dépit de ces récents arrêts, une incertitude demeure sur le sort des clauses de responsabilité, incertitude d'autant plus fâcheuse que ces clauses, par lesquelles les contractants répartissent les risques contractuels, jouent un rôle important dans l'économie générale du contrat. On attendra donc avec grand intérêt l'arrêt que doit rendre, dans les prochains mois, la Cour de cassation dans l'affaire Faurecia. En effet, alors que la Cour avait décidé qu'une clause limitative de réparation devait être réputée non écrite simplement parce qu'elle aménageait la sanction de l'inexécution d'une obligation essentielle, la Cour d'appel de Paris ne s'est pas inclinée devant cette solution liberticide (CA Paris, 26 nov. 2009, JCP G 2009, I, 123, obs. Ph. Stoffel-Munck, RDC 2009, p. 1010 et s., obs. Th. Genicon). Dans un arrêt très remarqué, les juges parisiens ont décidé que la clause limitative de réparation litigieuse était valable parce qu'en substance elle ne privait pas le contractant auquel elle était opposée de toute contrepartie et qu'elle n'avait pas pour effet de priver l'obligation essentielle souscrite par le débiteur de toute substance. On peut légitimement penser que la Cour de cassation profitera du pourvoi formé contre cette décision pour déterminer définitivement les contours de la liberté contractuelle lorsque les contractants la déploient pour aménager la sanction de l'inexécution d'une obligation essentielle.

Denis MAZEAUD

Question 4 : Civ. 20 mai 2009, n°08-13018

Attendu que par acte sous seing privé du 22 avril 1998 la société des Editions X... , actuellement dénommée Santé équilibre performance (SEP), a cédé à la société les Bureaux du patrimoine, aux droits de laquelle se trouve la société Epargne actuelle, son fonds de commerce de courtage d'assurances, constitué par la gestion d'un portefeuille AFER, pour le prix de 1 200 000 francs ; que le même jour les parties ont signé une convention pour régler le sort des commissions versées par l'AFER concernant quatre clients; que la SEP ayant sollicité le paiement de diverses sommes en exécution de la seconde convention, la société Epargne actuelle lui a opposé une exception de nullité de cette convention ;

Attendu que pour faire droit à la demande de la SEP et rejeter l'exception de nullité l'arrêt énonce que les deux conventions signées le même jour sont indivisibles, qu'il résulte de la lettre adressée le 19 février 1999 par le GIE AFER à la SEP que la deuxième convention a reçu un commencement d'exécution et que l'exception de nullité peut seulement jouer pour faire échec à la demande d'exécution d'un acte juridique qui n'a pas encore été exécuté ;

Qu'en se déterminant ainsi, sans rechercher si la nullité invoquée était une nullité relative alors que seule une telle qualification la rendait inopposable en cas d'exécution de l'obligation découlant de l'acte, la cour d'appel n' a pas donné de base légale à sa décision au regard des textes susvisés ; 

PAR CES MOTIFS :

CASSE ET ANNULE, dans toutes ses dispositions, l'arrêt rendu le 14 décembre 2007, entre les parties, par la cour d'appel de Paris ; remet, en conséquence, la cause et les parties dans l'état où elles se trouvaient avant ledit arrêt et, pour être fait droit, les renvoie devant la cour d'appel de Paris, autrement composée ;
En application de l'adage quae temporalia sunt ad agendum perpetua sunt ad excipiendum, le débiteur d'une obligation annulable peut, même s'il ne dispose plus du droit d'agir en nullité de l'obligation, opposer l'exception de nullité à son créancier agissant en exécution de ladite obligation   ((1)) . Cette exception peut en effet être opposée à tout moment   ((2)) car, à la différence de l'action en nullité, elle est perpétuelle   ((3)) . Cet adage doit-il être appliqué purement et simplement par le juge ou doit-il faire l'objet de limitations suivant les circonstances de fait ou de droit de l'espèce où il a vocation à être mis en œuvre ? C'est à cette question qu'a trait un arrêt rendu par la première chambre civile de la Cour de cassation en date du 20 mai 2009   ((4)) . En l'espèce, deux contrats indivisibles sont conclus le même jour entre deux sociétés concernant la cession d'un fonds de commerce de courtage d'assurances. Un litige éclatant quant à l'exécution de la deuxième convention, le débiteur pour ne pas s'exécuter invoque l'exception de nullité de cette convention. La Cour d'appel rejette ce moyen en constatant que la convention litigieuse a fait l'objet d'un commencement d'exécution et que, dans cette hypothèse, l'exception de nullité est irrecevable. Cette analyse est censurée par la Cour de cassation qui relève « qu'en se déterminant ainsi, sans rechercher si la nullité invoquée était une nullité relative alors que seule une telle qualification la rendait inopposable en cas d'exécution de l'obligation découlant de l'acte, la Cour d'appel n'a pas donné de base légale à sa décision au regard des textes susvisés [articles 1304 et 2262 ancien du Code civil]». 

* * *

Dans un premier temps, la jurisprudence a appliqué sans limitation l'adage sus-mentionné. Ce n'est que depuis un arrêt de la première chambre civile du 1er décembre 1998 qu'elle considère qu'il ne peut être utilisé si l'obligation concernée a fait l'objet d'un commencement d'exécution   ((5)) . L'exception de nullité ne sera donc efficace qu'en présence d'une obligation qui n'a été ni partiellement ni, a fortiori, totalement exécutée   ((6)) . Cette jurisprudence est une constante aussi bien pour les trois premières chambres civiles   ((7)) que pour la chambre commerciale   ((8)) . Peu importe que l'obligation soit à exécution instantanée ou à exécution successive. C'est ainsi que l'exception de nullité ne peut être invoquée par un débiteur qui a versé plusieurs échéances d'un prêt   ((9)) ou d'une ouverture de crédit   ((10)) ou encore d'un crédit-bail immobilier   ((11)) . Peu importe, également, que l'obligation soit susceptible d'une nullité relative ou d'une nullité absolue. C'est ainsi que l'exception de nullité devra être écartée en présence d'un commencement d'exécution d'une obligation annulable pour violation des règles d'ordre public de direction concernant le délai d'acceptation d'une offre de prêt   ((12)) ou en raison de la violation de l'article L. 312-10 du Code de la consommation   ((13)) ou, encore, en raison de la violation des articles L. 331-11 et L. 331-15 anciens du Code rural   ((14)) . C'est sur ce point que l'arrêt commenté semble revenir   ((15)) . En effet, pour justifier la censure de la décision d'appel, qui estimait que le commencement d'exécution de la convention interdisait au débiteur d'invoquer l'exception de nullité, la première chambre civile précise que les premiers juges auraient dû rechercher quelle était la nature de la nullité affectant la convention avant de s'intéresser au commencement d'exécution. Il semble qu'il y ait lieu de distinguer entre les deux types de nullité. S'agissant d'une obligation affectée par une cause de nullité relative, son commencement d'exécution par son débiteur interdit à celui-ci de se prévaloir de l'exception. 

A contrario, s'agissant d'une cause de nullité absolue, ce commencement d'exécution sera dépourvu d'effets sur le jeu de l'exception. En l'espèce, la convention litigieuse était affectée d'une nullité absolue (absence de cause ou dissimulation de prix), ce qui explique la cassation prononcée. 

Si cette analyse correspond réellement à l'intention des magistrats de la première chambre civile, elle peut s'expliquer par l'existence d'une différence du régime entre ces deux nullités. En premier lieu, la nullité relative peut être couverte et non la nullité relative. En second lieu, la première de ces nullités concerne des imperfections mineures de la convention qui ne concernent que la personne du débiteur et que seul celui-ci peut invoquer alors que la deuxième sanctionne les imperfections les plus graves car touchant à l'intérêt général et que tout intéressé peut soulever. Dans ces conditions, si on peut admettre le maintien d'un contrat frappé d'une nullité relative qui a fait l'objet d'un commencement d'exécution, il est beaucoup plus difficile de l'admettre si la convention est nulle de nullité absolue. Toutefois, cette possibilité pour le débiteur d'une obligation affectée d'une cause de nullité absolue d'opposer efficacement l'exception de nullité quand bien même cette obligation aurait été partiellement ou totalement exécutée, va à l'encontre d'une théorie selon laquelle cette exception ne peut être mise en œuvre que si elle ne donne pas lieu à des restitutions   ((16)) . Or, si le débiteur peut opposer l'exception de nullité de l'obligation affectée d'une cause de nullité absolue qui a déjà été exécutée au moins partiellement, cela donnera nécessairement lieu à des restitutions puisque cette exception agit rétroactivement   ((17)) . 

* * *

L'arrêt rendu par la première chambre civile le 20 mai 2009 paraît donc revenir sur la jurisprudence antérieure qui refusait au débiteur d'une obligation affectée d'une nullité absolue d'invoquer l'exception de nullité dès lors que cette obligation avait fait l'objet d'un commencement d'exécution. Reste à savoir si cette nouvelle analyse sera admise par les deuxième et troisième chambres civiles ainsi que par la chambre commerciale. 

Yannick Dagorne-Labbe
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