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RESUME

Le principe de liberté contractuelle, véritable axiome fondateur du droit des
contrats partout en Europe, impliqgue non seulement que les parties puissent élaborer les
conventions sur la base de leurs volontés mutuelles, mais encore que les contrats
valablement conclus puissent étre exécutés en vertu de la force obligatoire que
reconnaissent les droits francais et britannique. Une matiére aussi fondamentale que le
droit des contrats intéresse I|’évaluation des performances économiques des droits
nationaux qui questionne I'effectivité accordée a I'instrument contractuel. Or, I'effectivité
- juridiqgue comme économique - du contrat ne saurait s’"accommoder de l'incertitude ou
de I'ambigiité. Lorsque les analyses terminologiques ou téléologiques des contractants
divergent et qu’ils ne parviennent a une méme compréhension de I'accord, un tiers est
appelé a interpréter la convention pour en assurer I'exécution. Alors que cette matiere
n'est ni unifiée, ni uniformisée, le juriste comparatiste va observer des finalités qui
difféerent entre chaque systéme. Doté d’outils herméneutiques d’inspiration
intentionnaliste en France, et de moyens (con)textualistes au Royaume-Uni, le juge doit
rechercher dans le contrat quelle a été I'intention des parties. Le domaine des contrats
commerciaux présente toutefois pour particularité de lui offrir une grande liberté
opérationnelle pour réaliser sa mission. C’est pourquoi, la ou les finalités répondent a
des logiques différentes d’'un bout a l'autre de la Manche, les pratiques tendent a
dessiner de nombreux points de convergence. lls se révelent particulierement vifs
lorsque le magistrat civiliste, comme celui de Common Law retient une vision
maximaliste de son office pour mettre a jour les obligations non expressément contenues
dans l'acte instrumentaire. A contrariq quand le juge se voit dicter la méthode
interprétative par une législation, par essence nationale, les disparités demeurent.
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INTRODUCTION

«Interprétation, none x pl i cati on. 1 noy a aucun ®t at de 1
i nsai sissabl e, ®vanescent : ce qudil y a de plus
Projeter un sensd dans la plupart des cas une nouvelle interprétation superposée a une

vieille interprétaton devenue incompr ®hensi bl e-mérhe qui mai nt e
gue signe. $

Donner un sens a leurs interactions exprime en quelques mots la longue quéte qui poursuit
I'histoire des hommes. L'ubiquité va caractériser cette singuliére aspiration humaine de la recherche de
sens, a toutes les étapes d'une opération qu’ils réalisent : lors de sa préparation, au cours de son
exécution et pour I'avenir.

Au rang des rapports sociaux et économiques, la pratique contractuelle apparait comme I'une des
expressions les plus anciennes que les chroniques peuvent le révéler2. Trouver une signification au concept
méme de contrat est un exercice tributaire de la philosophie du droit qu’adopte chaque systéme juridique.
Pour surprenant qu’il paraisse, I'examen des définitions réciproques que proposent les juristes francais et
leurs homologues britanniques de l'institution contractuelle ne dévoile pas une identité parfaite des
notions3. Le pays du Code civil bicentenaire considére que le contrat s’entend, d’aprés la refonte du droit
des obligations par I'ordonnance n°® 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats,
du régime général et de la preuve des obligations (ci-aprés I’ « Ordonnance de 2016»), de «l 6 accor d de
volontés entre deux ou plugiurs personnes destiné a créer, modifier, transmettre ou éteindre des
obligations»#*. Essai d’une définition abstraite demeurée presque inchangée nonobstant la toute jeune
réforme du droit des obligations francais5, la proposition présente le mérite de considérer I'accord de
volontés pour lui-méme, tel que classé dans la famille des actes juridiques®. Aussi, parce que le contrat
revét dans sa conception frangaise une dimension morale qui gravite autour du lien entre deux personnes,
une véritable importance est donnée au respect de la parole échangée. En conséquence, vont caractériser
le contrat: les principes de la prééminence du consensualisme, de la force obligatoire, de I'exécution

' NIETZSCHE Friedrich, Fragments Posthumes (automne 1885-automne 1887), Gallimard, Paris, 1976, §82 (cité par MANICKI
Ant hony, ¢ Nietzsche et | a rTedts. Revleids Scierices humdires, ¥ [62D003,tpe. B-p9% ®®20at i on &,
mis en ligne le 27 janvier 2009, consulté le 21 aolt 2017. URL : http://traces.revues.org/3823 ; DOI : 10.4000/traces.3823).

Le Code dbéHammourab0QO varsixetet PmmaisgmMage de | dune des plus anci
consacrait déja une référence au schéma contractuel. V° JUILLET-REGIS Héléne, La force obligatoire du contrat : Réflexion sur
I 6i nt ®r ° tThésaide doctordt, oc. 2015, Univ. Paris Il, p. 1.

® Pour une théorisation de la notion de contrat en droit comparé : MONATERI Pier Giuseppe (dir.), Comparative Contract Law,
Edward Elgar, Cheltenham, 2017, pp. 7-18.

*Si léarticle 1101 du Code civil a conserv® |l a m°me num®rotation a
modi fi ®e. Lédancienne r®dacti on c@ohveniionspardaqguelle ane mw plusidure pecsannes r a t COommie
sdbobligent, envers une ou plusieurs autres, °~ donner, ~° faire ou 7
*Par | 6adoption de | 60rdonnance de 2016, le droit des obligations
modifiant plusieurs centaines de dispositions.

*LOoAvmmMdj et Catala (non retenu dans | 6Or do nddaancctee djeu r2 0dli 6gpu,e qgcuoanl vief ni
dans ce qui auraitl.d¥% °tre | b6article 1101

Pour un rappel des enj e jundique egis-a-vai sq udaul iffaiicta tjiuorni ddidgaucet een droi t fran-.

présente étuge 1 SEUBE Jean-Baptiste, GouT Olivier et Al., Pratiques contractuelles : ce que change la réforme du droit des
obligations, Editions législatives, Montrouge, 2016, pp. 14-15.




forcée en nature ou encore d’une prédisposition a admettre des mécanismes de protection du contractant
en situation de faiblesse’.

Faute d’un Code ou d’une législation raisonnée s’essayant aux subtilités de la théorie et de la
généralité, la Common Law britannique® identifie le contrat a ses effets comme I'expression d’une
« promesse ou ensemble de promesses que le droit rendra exécutoires »°. La théorie de I'acte juridique est
inconnue du systéme de Common Law pas plus qu’il n’a isolé une notion générale de «droit des
obligations ». Aucun texte, ni décision de justice ne propose de définition Iégale ou abstraite du contrat?o.
Ce que le législateur anglais ne jugea pas utile de réaliser, la doctrine britannique n’y testa pas davantage
son adresse. De facon édifiante, un dictionnaire juridique faisant autorité ne prend pas la peine de définir
le « contrat » en tant que tel, mais élabore un exposé sur le « droit des contrats », pour relever qu’il s’agit
d’un domaine du droit civil qui gouverne les régles d’exécution des conventions!l, La méme démarche est
empruntée par d’autres auteurs proposant l'idée que le «droit des contrats est le droit basé sur la
responsabilité pour la violation d’'une promesse »12. Centré autour de I'acte et de son exécution, plutdét que
de la personne du contractant,f S RNB A G | y3f I A ay /U002 yLI Ya2 NRSIASS f RdzILIS2 yiyNGl
philosophie francaiseMais ol le chemin différe, la destination converge.

En droit francais, sitdt qu’un contrat conclu entre deux ou plusieurs personnes respecte les
conditions de validité prescrites par la loil3, il s'impose aux parties qu’ils I'ont créé comme le corollaire
nécessaire du principe de liberté contractuelle, exprimée au temple de 'ancien article 1134 du Code civil
(que I'Ordonnance de 2016 a fractionné en plusieurs dispositions distinctes14): «les conventions
Iégalement formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites ». Il ne s’agit ni plus ni moins que du siége
textuel de I'autonomie de la volonté, principe cardinal qui gouverne classiquement le droit des obligations.
Parce que les parties a un contrat jouissent de la faculté de créer entre elles des relations par lesquelles
elles s’obligent, le droit des contrats impose I'idée d’une «force obligatoire » a la convention légalement

” CABRILLAC Rémy, Droit européen comparé des contrats, LGDJ, Paris, 2012, n° 19.

& Pour un rappel sémantique et historique sur la signification de « Common Law » : CARTWRIGHT John, Contrat Law: an
Introduction to the English Law of Contract for the Civil Lawyer, 3% ed., Bloomsbury, Hart Publishing, Oxford and Portland,
Oregon, 2016, pp. 3-14.

°Doapr s | a d®f i«nipomise or set & préhvseslthatdhle law will enforce », telle que citée par MONTANIER Jean-

Claude et SAMUEL Geoffrey, Le contrat en droit anglais, Presses Univ. de Grenoble, Grenoble, 1999, p. 11.

% caBRILLAC Rémy, Droit européen comparé des contrats, op. cit., n° 24-2 5 . Lébauteur expligue que | a con
contrat est étroitement liée a la tradition deswrits ( ou f or mes dobéactions en justice ouvertes au
des conditions tr s assumpsit@il @assumé »doait| | Sa@ae ). oemn gldg ®

' CANE Peter, CONAGHAN Joanne, The New Oxford Companion to Law, Oxford Uni. Press, Oxford, 2008 (v° "contract law",
p. 219).

Leterme «promesseé (dans sa transpos.i tpramise ») éstid d&compterdre d@nmé wha propdsiion s ¢
qui engage son auteur (BEALE Hugh, BisHoP William, FURMSTON Michael, Contract : Cases and Materials, 5" ed., Oxford Uni.
Press, Oxford, 2008, p. 4).

¥ Antérieurement prévues par les articles 1108 et suivants anciens, ces conditions sont énoncées, en droit francais, dans une
nouvelle section 2 « la validité du contrat », aux articles 1128 et suivants du Code civil.

“Loal ie®a Hevenu L«@lasrcontratsliégalethentfdmés tiennent lieu de loi & ceux qui les ont faits. »

Léalin®a 2 est d e«lesncontraks e petivent dtre modiflé® Gu révoqués que du consentement mutuel des
parties, ou pour les causes que la loi autorise. » Ce faisant, cette disposition quitte le chapitre premier relatif aux dispositions
liminaires sur le contrat, pour rejoindre celui relatif a ses effets (chapitre 4).

Enfin, | 6al i n®a 3 est :dkes eonttats doiventr éirée méyoeiés, Ifdtndéd et exécutés de bonne foi ; Cette
di sposition es»t dbdordre public.




concluels. Le droit britannique répond a la méme philosophie de liberté des parties de créer des relations
de droit!6, sans formalisme spécifique de principe (a I'exception de contrats particuliersi?).

La doctrine de I'autodétermination et de la liberté contractuelle est ainsi reconnue comme pierre
angulaire de la matiére contractuelle partout en Europe et ainsi tant en France qu’au Royaume-Uni, qui
procédent donc du méme axiomel8. Longtemps demeurée implicite en Francel® comme en Angleterre2°,
I’Ordonnance de 2016 accorde a ce principe une consécration symbolique au nouvel article 1101 du Code
civil?l. Les essais doctrinaux d’harmonisation du droit des contrats et autres démarches de codification
internationale ne s’appuient pas autrement que sur ce méme substrat22. Résonnant de concert au libre
arbitre contractuel, « le principe de la force obligatoire impose que le contrat soit respecté a la lettre, dans
I'intégralité de son contenu »23, mais uniquement dans la « mesure exacte » de ce que les parties ont
recherché24.

Or, la liberté contractuelle ne saurait gouverner que sous I'empire de la certitude. Pour comprendre
I'étendue des obligations consenties réciproquement par les parties a la convention, I'évidence dicte

“La pr®sente ®tude nbéaura pas pour objet do®t udi éi ntesprc®nati it dons
exigences pourront toutefois étre énoncées incidemment au fil de la démonstration.

®*Quant aux conditions de fond, I e dr oiadreenaent@l) aipsard @tee rtnmiunceh esmeinlt edx
objectif appliqué par le juge : la volonté commune doit étre exprimée, et manifestée par une offre et une acceptation, et ne peut
r®pondre de | a seule copuncidence doipmmisertoiuo ms.omee spogi mMtonde id®paratg i

elle est exécutoire , pui squbdell e nobdest pas seule suffisante pour l'ier son a
l orsqudil e xioffet »p quuanétd aczdptéa de mdniére non équivoque (« unequivocal acceptance of the offer ») et

gue | dop@raat il ®consiénaioa (t er me dont | 6®qui val ent f r acontreparie»s@ r appr och
gue | dacte a ®tded{gqgumahes®uppaorue pas de v®ritable ®quivalent en d
authentique). Toutefois, la consideration d ®passe | e cadre :dddn sdiamgplte crhatsisfi que ment du

r®alisation de quelque chose |l aquelle |l e droit peut comnf ®rer un

des contreparties réciproques. En ce sens, la consideration dépasse la simple obligation morale. Lorsque ces éléments sont
réunis, la situation permettra de déduire que les parties avaient la volonté de créer des droits et obligations (« intention to create
legal relations »).

Pour un développement a propos de la formation du contrat en droit anglais : CARTWRIGHT John, Contrat Law: an Introduction to
the English Law of Contract, op. cit., pp. 95 sq.

" MULLER Andreas, Protecting the Integrity of a Written Agreement, Eleven International Publishing, The Hague, 2013, p. 10.

Ce peut étre par exemple le cas du contrat de vente en matiére immobiliere ou un écrit est exigé ad validitatem, ai nsi qudil e
découle de la section 2 du Law of Property (Miscellaneous Provisions) Act (1989).

8 HARTKAMP Arthur, HESSELINK Martijn & al., Towards a European Civil Code, 3" ed., Kluwer Law International, Nijmegen,

2004,p.446.Les auteurs y d®taillent | es raisons expliquant | 6éuniversali
Ysi | doh®dauipwe des articles 6 et 1123 ancien du Code civil (deven
contractuel |l e, Il e Conseil constitutionnel | da rattach®e€789 | 6articl

(décision n° 99-423 DC du 13 janvier 2000).

% Bjen que le droit anglais soit peu friand de grands principes abstraits, on trouve dans la jurisprudence ancienne des réflexions

sur le freedom of the contract. Par exemple: «L 6i nt ®r °t publ i ¢ eichpse,quedéstheammgsungjeurse@tut e aut r
sains dbéesprit pui ssent jouir dbéune | ibert® de contracter sans en
doivent étre considérés comme inviolables et doivent étre exécutés par le juge » (Printing and Numerical Registering Co v.

Sampson [1875] LR 10 Eq., p. 465).

# « Chacun est libre de contracter ou de ne pas contracter, de choisir son cocontractant et de déterminer le contenu et la forme

du contrat dans les limites fixées par la loi ; Laliberttcont ractuell e ne per met pas de d®roger au)
public ». Pour un développement sur la problématique de la liberté contractuelle: SEUBE Jean-Baptiste, Pratiques

contractuelles : ce que change la réforme du droit des obligations, op. cit., pp. 19 sq.

ZAu cours de la pr®sente ®tude, les instrument s Principesedu dreitt i onaux i
européen des contrats (détaillés infra), précisent que : « les parties sont libres de conclure un contrat et d'en déterminer le

contenu, sous réserve des exigences de la bonne foi et des regles impératives posées par les présents Principes » (article

1: 102) . Il dem d@nmROPguUhcicp@sadodent en | e ules patids isontl lileres dle conclliréduind ®e qu e
contrat et d'en fixer le contenu ».

% FaGES Bertrand, Droit des obligations, LGDJ, Paris, 2007, n° 312. Bien connu du droit francais, ce principe est trés largement

admi s et comment ® depuis des d®cenni es dgendsdéueloppements]on peutpdre dodouvr a
exemple se référer & LARROUMET Christian (dir.), Les obligations : le contrat, T. 3, 1°° partie : Conditions de formation, 6° ed.,

Economica, Paris, 2007, n° 110 et suivants.

24 BENABENT Alain, Droit civil : Les obligations, 12° ed., LGDJ Monchrestien, Paris, 2010, n° 270.




d’apprécier le sens des attentes et des concessions de chaque stipulant. C’est dire si, au gré des espéces,
I’exigence interprétative peut conditionner I’exécution d’un contrat.

L’interprétation n’est pas propre a la matiére juridique mais traverse I'ensemble des sciences et
plus généralement de la culture humaine (dans son sens étymologique, c’est-a-dire par opposition a I'état
de nature tel qu’il existe avant toute intervention de I’lhomme). L'interprétation va consister a donner sens
a un signe, un discours ou un écrit25. Or, le langage est un véhicule souvent imparfait de la pensée26, qu’il
soit traduit dans sa forme écrite, ou transmis dans son oralité évanescente2?. Poursuivant la méme logique
que la traduction (le terme latin interpretatio revét les deux sens), I'interprétation ne peut qu’étre une
approximation28. Toutefois, consubstantielle a la mission du juriste, elle est, aujourd’hui comme naguére,
un exercice qui guide toute réflexion du praticien du droit2°. Cette approximation est amplifiée lorsqu’une
intention est traduite dans la langue du droit et dont I'auteur ne maitrise pas la technicité.30

Dans un premier temps réservée par l'auteur de I'objet soumis a I'exégése (soit les parties
s’agissant d’un contrat ou leur conseil juridique), 'interprétation échappera a la sagesse du droit. Elle n’est
abandonnée a un tiers clairvoyant (soit le juge) que lorsque sonne la discordance des analyses de chaque
contractant. Immanence de la science juridique, et qu’elle s’exprime dans le tumulte d’une cour de justice,
ou le silence d’un cabinet, l'interprétation a pour trait commun a tous les systémes de droit d’étre non
seulement 'outil du praticien, mais de désigner également la finalité de la régle (interpréter un texte pour
lui donner effet). C’est dire si elle intéresse tous les droits nationaux et révéle, par les moyens que chacun
adopte, les spécificités qui président tant a la philosophie d’un ordre juridique déterminé qu’a sa politique
législative. A la recherche des convergences et disparités des objets soumis & son étude, « le droit comparé
est I'instrument le plus puissant pour décrire le droit national et, en méme temps, le plus important
catalyseur de questions juridiques »31, en ce sens que la démarche comparative offre une approche duale
d’explications et de critiques. Cette discipline permet de rechercher et trouver la compréhension de son
propre droit national, pour I'améliorer et en combler les lacunes32, nettement commentées par la glose des
chroniqueurs frangais a I'aune de la réforme du droit des obligations33. En droit des contrats, cette
opération présente pour enjeu de rechercher autant la pensée de I'auteur d’une convention, que de
déterminer la direction a suivre en cas d’incertitude afin de garantir le «triomphe du rationalisme sur
I'absurdité »34. L'interprétation juridique se préte sans mal a I'exercice de la comparaison des droits pour la

®«Le droit partage par cons®quent avec la |itt®rature etdela th®ol
méme que la poésie, la Bible et le coran, les lois, les traités et les contrats doivent se voir confier un sens par le lecteur ou
| 6 a u di(SMeswan, Contract Law: a Comparative Perspective, op. cit., p. 121).

% SIMLER Philippe, Fasc. 10 : Contrats et obligations. i Interprétation des contrats. i L 6 i n s t :rnotiore notmes, champ
do6appl JuwisClasseunCode civil Art. 1156 a 1164, n° 1.

En mati re contractuell e, |l a probl ®matique interpr®tative de | a
d®bat sur |l e terrain prolkemttabi re de | 6exi stence m°me du

% SIMLER Philippe, Fasc. 10 : Contrats et obligations, ibid., n° 6.

®«Lbdinterpr® ation de documents juridiques demeure awg¢iadrewperti nent
Hutchison, « Contractual interpretation : the South African blend of common, civil and indigenous law in comparative
perspective », in MONATERI Pier Giuseppe (dir.), Comparative contract law, op. cit., p. 451).

% TERRE Frangois, SIMLER Philippe, LEQUETTE Yves, Droit civil : Les obligations, 10° ed., Dalloz, Paris, 2009, n° 443.

3 FoRTI Valerio, « La bataille des conditions générales contradictoires : étude comparative », Revue internationale de droit
comparé, Vol. 6 n° 3, 2008, p. 734.

2 KADNER GRAZIANO Thomas, Comparative Contract Law: Cases, Materials and Exercises, Palgrave Macmillan, Basingstoke,
2009, p. 8.

* | e lecteur pourra se référer a une palette de dossiers publiés dans des revues doctrinales, par exemple : « Projet de réforme
du droit des contrats : Regards croisés », Revue Droit et patrimoine, n° 247, mai 2015, et plus spécifiqguement, sur
|l 6interpr ®t at iLoterpréation : uneonmehacegpous la securité des conventions ? », RDC n° 1, 31 mars 2015.

¥ EGEAVincent, LO6i nterpr ® ation des con tsarbctes1156 etsuvgnis dulQodeivilrin Golbbgue ¢énu a |l i t ® de
ligne pour l e bicentenaire du Code civil, par | 61 . D. E. Fle (I'nstit
Professeur B. MERCADAL, Paris, 2004, p. 2.




permanence de sa nécessité et pour son intérét doctrinal réitéré. La persistance de distinctions
traditionnelles au sein des Etats membres de I'Union européenne pour une matiére aussi incontournable
que le droit des contrats est également le vecteur pertinent d’une analyse entre deux systémes
emblématiques auxquels se consacrera la présente étude: le droit francais, de tradition civiliste et
romaniste, et le droit anglais, héraut du systéme de Common Law

Faute de concrétisation d'un droit européen des contrats35, écartée par un consensus
impossible3®, le juriste comparatiste peut, au mieux, se livrer a la comparaison des démarches de droit
national. L’analyse paralléle des institutions juridiques francaise et anglaise suppose de rappeler que le
juriste francais accorde une place incontournable aux régles, normes et références législatives3’, 1a ou le
praticien du droit britannique observe une démarche plus pragmatique38, qui invite a partir des faits. En
effet, le systtme de Common Lawn’est pas constitué d’un corpus ordonné de régles abstraites figées dans
des lois®°. Le droit anglais s’est construit pour I’'essentiel sur la pratique judiciaire, ouverte par les remedies
(qui constituent le droit d’action en justice consécutif a un préjudice). Le droit britannique contractuel
n’échappe donc pas a I'ossature générale du systéme juridique du Royaume-Uni, qui tire sa compréhension
de la compilation de precedentsjurisprudentiels4°. Les décisions rendues par le magistrat d’outre-manche
sont éminemment subordonnées aux faits de I'espéce qu’il tranche ; d’ou le postulat suivant lequel le droit
anglais, a fortiori des contrats et obligations, est un droit infiniment empirique4?. La tradition anglaise se
différencie in hoc sensode I'appétence pour la théorie et I'abstraction qui caractérisent les pays de « droit
écrit », dont les systémes juridiques ont été systématisés par des générations d’universitaires*2. La
substance de l'interprétation des contrats anglais se déchiffre donc dans la mosaique de décisions
rendues par les cours britanniques et sur la base desquelles chaque nouvel arrét opére un renvoi pour
fonder sa solution. Le droit applicable a I'interprétation se caractérise par une évolution trés progressive de
la jurisprudence des cours d’outre-manche, qui tachent peu ou prou d’isoler une méthodologie claire pour
guider les contentieux futurs. Comprendre le droit anglais revient a décrypter ces décisions composées de

% Pour une étude surlessour c e s , |l es raisonnements et | es m®t hodSenssJahegTheconstruct
Making of European Private Law : Towards a lus Commune Europaeum as a Mixed Legal System, Intersentia, Antwerp 1

Oxfordi New Yor k, 2002. gGeut éunt Pr pt ®ddese droit civil uni forme © | 6®
justification : une raison politico-®c onomi que dans | a mesure 0% | 6accomplissement du
r gles wunifor mes, e n c mogue contempguainal;iusepaatme apgpmche €st plusdba®adémique portant son

intérét sur les sources romaines du droit européen dans le but de recréer un véritable ius commune (v° pp. 2-6).

36S()agi ssant des r®ticences brit anBeagwHegh, «La rgfoantetdu droitpfancais’dest el | e av e
contrats », op. cit.

%7 Un auteur résume ainsi non sans humour la pensée juridique francaise, caractérisée comme un « droit romaniste et cartésien
qgui, ~ | doppos® de |cammoralavyaspmre tougppursauxclarges eedroites allées des jardins a la francaise,
0% |l es principes sodor do n»(BEniBENRAldinp«wObserdalicnscerelusiye® n, ®D@nf &, mars 2015,
p. 207).

® Sur le primat du pragmatisme observé par la Common Law : SMITS Jan M. (ed.), Elgar encyclopedia of comparative law, op.
cit., p. 177.

% « Si les caractéres de généralité et simplicité propres aux systémes continentaux de droit civii comme la France ont pu

s®duire ou susciter | 6 a datoinalisation et mle simplificationedes loiseprenantsappui dwe le modele

continental est apparue ° beaucoup comme vou®e ~ | 6®chec dans wun s
codifier ses lois et se riPeeéta@ampmar démert dirradi quen|l d@ncmau®edea pri

juges wune trop grande marge dobéappr®ciation dans » (BTEMER E&apr ®t at i on

« Adoption en Angleterre du style Iégislatif en vigueur sur le continent : espoirs d®-us et »pRevuspectives

internationale de droit comparé, Vol. 58 n° 3, 2006, pp. 811-812).

“* Dans le cadre de la présente étude, le terme de precedent sera employé de fagon indistincte de sa traduction frangaise
littérale T f aut e doéun ®qui vdl«epmdéder ». WVSCARN@RIGHT Joha,n«tUn regard anglais sur les forces et
faiblesses du droit francais des contrats », RDC n° 3, sept. 2015, p. 691.

! pour un développement a ce sujet, v° par exemple MONTANIER Jean-Claude, Le contrat en droit anglais, op. cit., pp. 13-14.
Les auteurs sugg rent m° me que | a notion de contrat, telle qudell
n 0 istait que par le biais du recours en justice introduit par le vendeur impayé.

“_Lo®poque contemporaine a nettement listdsiet lcuRByasme-Uni, gui cbinpeanosjou® entre | e
déinnombrabl es facul t ®es adtiege, dlaqeelletparteipent dencélébre® jegest duteues de propositions de
Restatement of the law (sortes de codifications doctrinales a droit constant rendues célébres par les juristes américains).




I'opinion de chaque juge siégeant pour un litige déterminé. Les ouvrages didactiques et doctrinaux
réservent donc une place privilégiée a la citation et au commentaire des développements formulés par les
Lords de la Supreme Courtancienne House of Lord$. Du point de vue anglais, plus que dans un texte de
loi, le droit se découvre et s’instruit prioritairement par les manuels et ouvrages de doctrine, lesquels
s'appuient sur I'analyse des décisions judiciaires?3.

La récente décision du Royaume-Uni de quitter I'Union européenne, par référendum du 23 juin
2016, ne devrait modifier ni la forme ni le fond du droit contractuel et, par extension, de I'interprétation. A
I’heure ou ces lignes sont rédigées, le processus de sortie n’en est qu’a ses prémisses, dans la mesure ou,
face au caractére inédit de I'événement, il fallut préalablement résoudre une question d’ordre
constitutionnel consistant a déterminer qui du Gouvernement ou du Parlement disposait de la compétence
pour activer la procédure de l'article 50 du Traité sur I’'Union européenne?4. Ce n’est que le 24 janvier 2017
que la Supreme Courtrendit sa décision pour écarter une action unilatérale de I'exécutif et ainsi imposer
un Act of Parliament seul apte a mettre valablement en ceuvre I'article 5045. Suivit alors le processus
parlementaire d’adoption d’une loi spécifique pour autoriser le gouvernement britannique a soumettre une
demande formelle de départ de I'Union. Cette étape se trouva achevée le 16 mars 2017 par administration
du Royal Assent- démarche symbolique, mais nécessaire - permettant I'entrée en vigueur d’un bill (ou
proposition de loi). La notification officielle du représentant anglais a I’Union européenne a finalement été
réalisée le 29 mars 2017. L’issue de la période de négociations de deux années pour convenir des
modalités précises de la séparation de cet ancien Etat membre étant inconnue, seule une certitude peut
étre avancée : il est de la volonté du gouvernement de mettre fin a une importante législation de droit
interne, le European Communities Act1972), qui était le vase communiquant de I'application du droit
européen au sein du systéme juridique britannique. Pour importantes que puissent étre les conséquences
politiques et juridiques sur de nombreux aspects du droit anglais, les régles d’interprétation contractuelle
n’ont toutefois pas vocation a étre affectées de maniére significative par ce départ.

A I'autre rive de la Manche, le droit de I'interprétation était jusqu’a une époque toute récente, et
depuis 1804, constitué de plusieurs dispositions dans le Code civil, des articles 1156 a 1164, rangés dans
une section 5 : « De l'interprétation des conventions », elle-méme rattachée a un Chapitre Il relatif a « I'effet
des obligations ». Demeuré inchangé depuis lors, le corpus normatif du droit des contrats était a placer au
rang des régles séculaires que le temps avait figées dans le parchemin de la l0i46. Faisant exception aux
réformes sectorielles portant par exemple sur les régimes matrimoniaux#?, les successions*® ou les
slretés49, le droit des obligations, avait, en effet, été écarté de toute refonte d’envergure. Sur le plan
général, cette longévité remarquable pouvait notamment s’expliquer par des qualités rédactionnelles et
conceptuelles jugées satisfaisantes®0. C’est dire si jusqu’'en 2016, le droit des obligations paraissait,

3 CARTWRIGHT John, Contrat Law: an Introduction to the English Law of Contract, op. cit.,, V° not. le chapitte 2iFi ndi ng t he
Lawdbaill eurs, il appara’t constant que m°me |l es juges se fondent
ce sens, un ouvrage anglais faisant autoritt en mat i ~r e déinterpr®tation des contrats me
développement a été cité et approuvé par une décision judiciaire : LEwiSoN Kim, The interpretation of contracts, 6™ ed., London,

Sweet & Maxwell, 2015.

* « 1. Tout Etat membre peut décider, conformément & ses régles constitutionnelles, de se retirer de I'Union. »
> R (on the application of Miller and another) v. Secretary of State for Exiting the European Union [2017] UKSC 5.

“® Un auteur francais reconnait que les dispositions de 1804 étaient « déja recopiées de Pothier qui les avait lui-méme puisées

au Digeste [de Justinien] ! » (BENABENT Alain, « Observations conclusives », op. cit) , t andi s g u éaxon gyalifieit st e angl
ce texte de « document of considerable antiquity » (Andrew Hutchison in MONATERI Pier Giuseppe (dir.), Comparative contract

law, op. cit., p. 461).

“ Loi n° 65-570 du 13 juillet 1970 portant réforme des régimes matrimoniaux.

8 Loi n° 2001-1135 du 3 décembre 2001 relative aux droits du conjoint survivant et des enfants adultérins et modernisant
diverses dispositions de droit successoral ; Loi n° 2006-728 du 23 juin 2006 portant réforme des successions et des libéralités.

“® Ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006 relative aux s(retés.

% CASTETS-RENARD Céline, HATANO Hiroki, «xL6i nf |l uence des PDEC sur | es projets de r ®f ol
des contrats », Revue internationale de droit comparé, Vol. 62 n° 3, 2010, p. 714.




parallélement au droit des biens, le « dernier lot de stabilité » du texte originel51. Pourtant, la réforme du
Titre 1l du Code civil (« Des contrats ou des obligations conventionnelles en général ») apparaissait comme
nécessaire aux yeux d’une doctrine majoritaire52. Les régles établies en 1804 et le travail considérable de
construction jurisprudentielle de toutes les étapes de la vie du contrat avait conduit a ce que le droit
applicable avant la réforme « cumule les inconvénients de la Gvil Law (rigidité prétendue du fond a raison
d’une forme codifiée) et de la Common law (imprévisibilité et inaccessibilité) »53. En pratique, il était
impossible au lecteur sans connaissances juridiques de comprendre le droit civil a la seule lecture des
articles du Code54.

La rénovation finit par s’'imposer comme une évidence au gré de certaines actualités :
I'accélération des recodifications nationales®® (aux Pays-Bas en 1992, au Québec en 1994 ou encore en
Allemagne en 2002)%6, et les nouvelles réflexions de performances économiques des systémes juridiques
pour le monde des affaires5’. C’est dire si le mécanisme de la comparaison des systémes a servi de moteur
insufflant le vent de la réforme en France, mise a I’épreuve du tropisme bien ancré de la supériorité du
droit anglais dans les rapports commerciaux internationaux58; conduisant méme des contractants -
professionnels - n’ayant aucun lien de rattachement avec le Royaume-Uni a soumettre leur accord a son
droit®9. L'effervescence des travaux réalisés a I’échelle de I’'Union européenne ne fit qu’appuyer le constat
unanime d’une réforme devenue nécessaire en droit francais.

La mise en route de la réforme du droit des obligations francais se vit déployée en 2004, a
I’occasion de la célébration du bicentenaire du Code civil qui questionna la conformité du droit francgais aux

51 V° CHANTEPIE Gaél, La réforme du droit des obligations, op. cit., n° 5 et 6 pour comprendre les « raisons de la longévité du
droit des obligations ».

*2 pour un rappel trés détaillé sur les motivations qui ont présidé a la réforme du droit des obligations, tant espérée pour servir

| i mp®ratif de lisibilit® du droit et de s®curit® juridébatgue, comme
qui ont présidé a cette réforme : CARTWRIGHT John, « Un regard anglais sur les forces et faiblesses du droit francais des

contrats », RDC n° 3, sept. 2015, p. 691.

% DupIcHOT Philippe, « Regards (bienveillants) sur le projet de réforme du droit francais des contrats », Revue Droit et
patrimoine, n° 247, mai 2015, p. 33.

®La s®curit® juridique dicte pour exi gence «touerldselutienapplicabieat ~ | a ¢«
la seule lecture du Code civil, dans un pays de droit écrit », CASTETS-RENARD Céline,« L 6 i nf | uenc e, omdtsp. AREC

® La robustesse du Code de 1804 était déja questionnée au lendemain de son centenaire, alors que le voisin allemand

promulguait en 1896 son Code civil, Birgerliches Gesetzbuch (« BGBe ) , reconnu comme un texte dounce
intellectuelle par sa division en cing livres, dont unlivresr ®1 i mi nai
suivants. Par aill eurs, ce cor pua lesa prebiématiques suscitéesaparala tivdisaios t i que do
industrielle. En ce sens, un chroniqueur du d®but du si cle so6inqu
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de | ®gislation que se fait sentir | a n®cess ietl®loi qubrégdla Natiomaruxc onst a mme

exigences nouvelles qui réclament leur satisfaction » (BAUDOUIN Manuel-Achille, « Le centenaire du Code civil et le comité du
centenaire », Bulletin de la Société d'études Iégislatives, 1904, n° 5, p. 6).

56Anoterégalement les r® ormes plus ponctuelles des pays scandinaves, ou
|l es pays doEu rCasplaacdéemy,Déok eutopéén\comparé des contrats, op. cit., n° 10).

" Notamment les rapports annuels « Doing Business » particulierement célébres de la Banque mondiale & compter de 2004

dans |l esquels | a France ne se distinguait pas par mi | erancalst at s | es
doit tout de méme étre nuancé. En effet, la Banque mondiale opére également un classement des Etats basé sur les facilités a

faire exécuter un contrat commercial en justice en prenantencompte «l a dur ®e et | e co%t de r®sol ution
l orsqudun tribunal de pr exmdinsi gue « la gualitéadn precessus judiciaire enpé@aluann si chaque

®conomie a adopt® une s®rie de bonnes pratigques favorisant la ¢
commerciale » (Sur ce sujet, voir BoiISMAIN Claire, « Le r6le fondame nt al du juge dans |l a recherche de |

parties », RIDA n° 7, juillet 2017, n° 1, p. 507).
%8 V° not. la contribution du Lord Chancellor & la conférence « European Contract Law » du 26 septembre 2005 & Londres.

% BEALE Hugh, «La réforme du droit francais des contrats et le "droit européen des contrats": perspective de la Law

Commission anglaise », RDC n A 1, janvier 2006, p. 135. VA ®gal ement sdbagi ssan
seulement dans sadimensi on pol i ti que:CgantmecGa#, daréfgrmesdu droit des obligations, op. cit.,n° 26 a
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Principes de droit européen des contraf8 (ci-aprés les « PDEC»)61. La perspective d'une possible
unification du droit des obligations a I’échelle du géant européen servit de catalyseur aux angoisses
nationales justifiant une réaction frangaise. Le premier galop d’essai, dirigé par le Professeur Catala, sous
égide de I'’Association Capitant, a été rendu au Garde des sceaux le 22 septembre 2005 (désigné comme
I” « Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription »). Ce corpus se présentait comme
fidéle a la tradition du texte de 1804, au point de ne pas constituer «un code de rupture mais
d’ajustement »62, Ce faisant, les adaptations suggérées par les PDEC n’étaient qu’une source trés lointaine
d’inspiration au projet. Par la suite un autre recueil trés nettement commenté®3, s’approchant davantage
des PDEC, mais aussi des principes d’UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce international®4, fut publié
en juillet 2008 par la Chancellerie. Ce second texte se focalisait uniquement sur le droit des contrats,
laissant pour d’autres initiatives le régime général des obligations, ainsi que les responsabilités
contractuelle et extracontractuelle®s. D’autres viviers de réflexion mirent leurs compétences sur le métier,
tels que le corpus proposé par I'’Académie des Sciences morales et politiques, sous la direction du
Professeur Terré®é, Son style relativement ambitieux marquait une dynamique de rapprochement accru aux
nouveaux standards internationaux®’.

Alors que la réforme prenait figure d’Arlésienne, voire de véritable « serpent de mer »%8, ce n’est
gu’aprés plusieurs versions provisoires émanant de la Chancellerie (la deuxiéme datant de 2009 et la
troisieme de 2013), toutes considérées comme imparfaites, que fut déposé un projet de loi le 27
novembre 2013 aux fins d’habilitation du gouvernement a réformer le droit des obligations par voie
d’ordonnance. Il fallut encore attendre la résolution d'un désaccord entre les deux chambres
représentatives pour que cette habilitation put étre accordée par I'article 8 de la loi n® 2015-177 du 16
février 2015%°. Recherchant un triple impératif d’accessibilité, d’efficience et d’équilibre?®, malgré des

® es PDEC, fruit ddun travail déuniversitaires pr®sid® par |l e pro-
principes généraux, plusque de sol utions concr tes, dont | antaslalégislationuangb- et | a nu
saxonne (CABRILLAC Rémy, Droit européen comparé des contrats, op. cit., n° 3). Une premiéere version des PDEC a été publiée

en 1995 en ang!l ampsl ®tvReen te td 6t°rtardeu ictoe e n f r a nlOlade se texte, le2RDEGsontDdapr s |
des r gles g®n®rales du droit des contrats dans | 6Union europ®enrt
soumettre ou se sont référées a la lex mercatoria ou les « principes généraux du droit ».

®! CASTETS-RENARD Céline, «L 6 i nf | uenc e opldatsp. AR E C

2 CaBRILLAC Rémy, Droit européen comparé des contrats, op. cit., n° 11. En effet, ce texte ne consacrait que des évolutions
mesuréesen ne consacrant aucun principe doéi mpr®vision dans | e nouveau

83 Ve les références énumérées par CASTETS-RENARD Céline, «xL 6i nf | u e n ¢ e, om @tsnote DLEpC716.

% Cet exercice de droit harmonisé est déployé par une organisation intergouvernementale constituée de 63 Etats membres,
Il 6l nstitut international pour | dunification du droit pme et ®, op®r ar
donc des PDEC.

La premiere mouture des Principe s UNMIOROIT a été publiée en 1994, complétée par une seconde version en 2004, avant
|l 6adoption du texte actuel en 2010.

Ces principes jouissent débune renomm®e certaine: eles Prircipes of fi ce
d'UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce international se sont déja imposés, a I'échelle mondiale, comme ['initiative

internationale en la matiére et la parution d'une troisieme édition (2010), complétée, vient renforcer leur autorité et leur

rayonnement » (FAUVARQUE-COSSON Bénédicte, « UNIDROIT, la CNUDCI et le droit international des contrats », RDC n° 4, oct.

2012, p. 1355). Le lecteur pourra se référer a cette méme source pour un synthése historique de ces Principes.

% Suivant ce nouveau mode opératoire, lapresc r i pti on fit | 6objet doéune r ®f or AR6ldeectori el |
17 juin 2008 portant réforme de la prescription en matiere civile.

% Remis au Ministre de la Justice le 1°" décembre 2008, il souligne le réle du juge, consacre la théorie de | 86i mpr ®vi si o
généralise la lutte universelle contre les clauses abusives afin de protéger également les professionnels, etc.

" CHANTEPIE Gaél, La réforme du droit des obligations, op. cit., n° 17. La révision pour imprévision devint ainsi une évidence, de
m°me que | 6édinclusion de |l a notion de clauses abusives dans | e Code

% Pour une chronologie relativement compléte du processus de réforme francais : DupicHOT Philippe, « Regards (bienveillants)
sur le projet de réforme du droit francais des contrats », op. cit., pp. 33-34.

% Loi relative & la modernisation et a la simplification du droit et des procédures dans les domaines de la justice et des affaires
intérieures.




critiques, I'Ordonnance de 2016 s’inspira nettement du projet Terré s’agissant des dispositions portant
sur I'interprétation72,

Des neufs articles originaux, le dispositif |égal de I'interprétation est désormais constitué de 5
dispositions (les articles 1188 a 1192), classées dans un Chapitre lll relatif a « I'interprétation du contrat »,
distinct de celui portant sur les effets du contrat?3. Ce faisant, la réforme du droit des obligations retient
une approche chronologique dans le découpage du Code, en insérant le chapitre relatif a I'interprétation
des contrats a la suite des conditions de formation et de validité, mais avant les effets. La précision a son
importance puisque les « lacunes » d’un contrat ne relévent donc pas de la partie relative a I'interprétation,
mais se voit traitée dans celle relative aux effets74. Cette rationalisation n’échappe pas a un certain
scepticisme pour une partie de la doctrine sur I'utilité de ces régles, dont le caractére réellement normatif
interroge depuis plusieurs décades’s. En définitive, la révision du Code civil ne bouleverse pas I'état du
droit positif dans le sens ou les anciennes directives sont refondues avec leurs apports jurisprudentiels :

« e chapitre c¢ons aanse®e |l substancende & traditio® fraagaisepsans oser
véritablement supprimer ou développer les dispositions applicableg®

Ainsi distinguée des dispositions relatives a sa formation, la batterie de régles portant sur
I'interprétation d’un contrat va supposer, par principe, que I'objet de I'analyse soit effectivement un accord
par lequel des parties ont entendu créer des effets de droit par une convention les obligeant mutuellement
a réaliser (ou s’abstenir de faire) certaines prestations. Or, interprétation et qualification juridique ne sont
pas synonymes. En qualifiant, le juriste rattache I'opération soumise a son étude a une catégorie juridique
pour en déduire le régime qui s’y applique. A suivre I'ordre de la logique, la qualification du contrat se
voudrait étre une étape préalable dans la chronologie d’'un contentieux?”. Mais parce qu’il est tenu de

™ bupicHoT Philippe, « Regards (bienveillants) sur le projet de réforme du droit francais des contrats », op. cit., pp. 33-34.

™ Les critiques peuvent par exemple étre méthodologiques sur la question de la disparition formelle de la cause, donc de la

s uppr es sdnotion edpficative, alors que de facto, son régime lui survit par le « contenu licite etcertaineé =~ | 6articl e 112
Débautres questions sont pos®es par |l e rtle accru qudaccorde |l e no
droit frangais par les contractants internationaux. Ainsi notamment des mécanismes de nécessaire protection de la partie faible,

susceptibles de créer une incertitude et plusieurs années de développement jurisprudentiel avant que des solutions

harmoni s®egureents d LPrelsit dire si l e droit fran-ais prend |l e risque ¢
justifi ® | a-a-dre®dnarmimdeyenuc<fuespradentiel » et « subsidiairement légiféré » (TOURNAFOND Olivier, « Les

mauvais penchants de la réforme du droit des contrats », Revue Droit et patrimoine, n° 247, mai 2015, pp. 50-51).

Une autre source de préoccupation tient a la multiplication de dispositions pouvant conduire a la remise en cause systématique

du contrat en justice nonobstant le principe fondamental pacta sunt servandade | 6anci en article 1134. Tel €
article 1142 sur la violence (v° MORELON Pierre, « Quels sont les dangers de la réforme annoncée du droit des contrats pour les

professionnels du conseiletdelar ®d act i d&m, RdvieaDroit & patrimoine, n° 247, mai 2015, pp. 52-54).

"2 FAUVARQUE-COSSON Bénédicte, «xLes nouvelles r gles du Code civil relatives 7 <
comparatiste et internationale », RDC n° 2, juin 2017, p. 363, note 9.

“0On rel “vera incidemment que | a structure du Code est d®sor mai s

doivent pas sb6entendre comme ®tant dobéapplication | ilmddrti-vlee k0o G

1 al. 2 dispose que les actes juridiques « obéissent, en tant que de raison, aux regles qui gouvernent les contrats », en ce
compris celles qui résultent des nouveaux articles 1188 a 1192.

™ Lesdites lacunes étant comblées par « toutesless ui t es que | eur donnemt(articlé®eyi t ®, | dusage o
> CHANTEPIE Gaél et LATINA Mathias, La r ®f or me du droit des obligations : Commentair
Code civil, Dalloz, Paris, 2016, n° 500. Sur la question de la valeur normative des régles édictées par le Code civil, voir infra.

La Cour de cassation a plusieurs fois affirm® | 6absence de caract
Code ci vil pour refuser do e nionf«@Mais atendnquecles articikH1056 et suivants dueCode eivilc a s s a

formulent, pour l'interprétation des conventions des regles qui ne présentent pas un caractere impératif et dont une éventuelle
méconnaissance ne saurait, a elle seule, donner ouverture a cassation. » (Cass. 1°° Civ., 6 mars 1979, n° 77-14.827 ; Bull. Civ.
I, n° 81).

® CHANTEPIE Gaél, La réforme du droit des obligations, ibid.

" SIMLER Philippe, Fasc. 10 : Contrats et obligations, op. cit., n° 11.




restituer aux faits leur qualification juridique pertinente’, le juge pourra étre amené, en interprétant une
convention, a requalifier la dénomination que les parties lui ont accordée, de telle sorte que I'opération
d’interprétation interviendra en premier lieu®. La porosité de ces notions est particulierement manifeste
lors de certains contentieux ou la frontiére entre existence d’un contrat et interprétation de ce sur quoi les
parties se sont entendues apparait minime8°. Au demeurant, si les places respectives de la qualification et
de l'interprétation pourraient étre longuement discutées, la question que pose cette derniére n’est pas tant
de savoir si les parties se sont obligées (existence méme d’un contrat et identification de son régime) -
cette interrogation bien qu’essentielle8! n’étant pas I'objet de la présente étude - mais de comprendre ce
sur quoi elles se sont accordées. Un auteur britannique ne formule pas cet état de fait autrement :

«L8i nt er [pthe@Rdnstructioa#2)]d dun contr at commerci al néa rien
(oen). 1 sdagit plut?®t excddusontrateconelinpar led parties @ gigemi ner |
sai si de | 8dexercice inter pr ®toatratipdur les Paatiespou pourc 0 mp ®t e
am®l i orer | e march® concl u. Le juge doi® si mpl eme

Il est communément admis qu’en matiére d’interprétation contractuelle, les méthodes d’analyse
francaise et britannique sont contraires, dans la mesure ou la premiére procéderait d’une tradition
subjective, donc « intentionnaliste », tandis que la seconde répondrait d’'un impératif d’objectivité que seul
le «textualisme » (c’est-a-dire la seule analyse des termes du seul acte instrumentaire) permet de
respecter. La réforme consacrée en France par I'Ordonnance de 2016, comme I'évolution de la
jurisprudence britannique, invitent toutefois a nuancer cette dichotomie annoncée. Pour autant, la matiére
contractuelle étant encore une émanation du droit national non uniformisé, les points de convergence
recherchés par le droit comparé doivent étre mis a I'épreuve des nouveaux paradigmes qu’imposent
I'exercice interprétatif. La grille de lecture, subjective ou objective, que se fait chaque systéme de
I'interprétation d’un contrat se trouve conditionnée par les finalités que scrutent les magistrats de chaque
ordre juridique (Premiére partie). Pour parvenir a I'objectif de restituer son sens a la convention conclue par

®1l sb6agit doune obligation pour | e juge, c o nriejugentRanchenle litge | darti cl

conformément aux régles de droit qui lui sont applicables ; Il doit donner ou restituer leur exacte qualification aux faits et actes
litigieux sans s'arréter a la dénomination que les parties en auraient proposée. »

" TERRE Francois, Droit civil : Les obligations, op. cit., n° 444.

Egalement en ce sens : « la détermination du sens de la convention est logiquement le préalable a l'appréciation de son

contenu et I'imperfection de I'expression de la volonté des parties ne doit pas conduire a priver d'effet cette volonté » (ETIENNEY

DE SAINTE MARIE Anne, «L 6 obj et des cessions| dientderoprt &t adtdi aounit edmensin et draitt r at s ent
spécial », RTD Com. 2013, p. 669, n° 1).

®¥pDes auteurs font m° me valoir qubéau gr® des esp ces, l'a probl ®mat
avec celles de «| derreur, de |l a format i ommellesuou deopnetvesart (BEALE lHugh, EaovarRUEt | ons f o
CossoN Bénédicte, RUTGERS Jocobien, TALLON Denis and VOGENAUER Stefan, Cases, Materials and Text on Contract Law, lus

Commune Casebooks for the Common Law of Europe, 2" ed., Hart Publishing, Oxford, 2010, p. 667).

#Cette op®ration est notamment analiytentdeto creae legal relaiong, par lagsellesils angl ai s
convient de distinguer | 6obligation morale ou sociale de | 06obligat

Une multitude de références aborde ce sujet. Il est par exemple possible, pour le droit anglais, de se référer aux
développements de CARTWRIGHT John, Formation and Variation of Contracts: The Agreement, Formalities, Consideration and

Promissory Estoppel, Sweet & Maxwell, London, 2014,n°3-09 et s. Sdéagissant du droit fran-ais,
majorité des manuels et traités cités en bibliographie de la présente étude et par exemple : TERRE Francgois, SIMLER Philippe,

LEQUETTE Yves, Droit civil : Les obligations, op. cit., n° 90 et suivants.

8 | a Construction est définie par une décision ancienne comme « incluant deux choses : déune part Il a significati
et dbéautre part | eur eff et d»e(ChdtenayiviThe Boaglial Sulenrfarine Telegyaph Co Lté [@891]) e st at t r i
1 QB 79, opinion de Lord Lindley).

Dans leur acception communément admise, les deux terminologies « interpretation » et « construction » sont utilisées de fagon
indistinctes par les juristes britanniques (v° par exemple : MCMEEL Gerard, The construction of contracts: interpretation,
implication, and rectification, 2™ ed., Oxford Uni. Press, Oxford, 2011, n° 1.16). La présente étude utilisera indifféremment les
deux termes.

¥ DavIEs Paul, J.C. Smith's the law of contract, 5th ed., Oxford Uni. Press, Oxford, 2016, p. 161.

Sauf mention explicite contraire, les traductions de textes étrangers en francais sont effectuées par nos soins.




des parties, chaque juge dispose d’une palette de moyens a sa disposition pour mettre en branle le
processus d’interprétation. Libres ou imposés, ces procédés autorisent une certaine latitude d’intervention
du juge qui surmonte la distinction classique (Seconde patrtie).




PREMIERE PARTIE . LES FINALITES DE
L1 NTERPRETATI ON DU COl

L'interprétation - appliquée au monde juridique comme artistique - est un processus médiat entre
I'objet d’étude qui I'anime et sa finalité. Formulé autrement, le sujet soumis a I'exercice interprétatif ne
pourra révéler son sens qu’au prisme d’une entité qui se donne pour mission d’en découvrir la signification.
C’est dire si le contenu d’un contrat ne peut étre compris que parce qu’un interpréte va I'analyser pour en
extraire la substance intellectuelle et donner un sens aux stipulations qui sément la discorde entre les
parties. Faute pour le contrat d’abriter la source de sa propre signification et de dévoiler son sens par lui-
méme, sans le concours d’un élément qui lui est extrinséque, son interprétation va supposer la nécessaire
intervention d’un exégéte. Or, la détermination de cet interpréte va conditionner non seulement la finalité
recherchée, mais également le mode opératoire de I'exercice d’herméneutique contractuelle. D’un coté, la
partie au contrat va poursuivre un but économique, d’intérét privé, tandis que de I'autre coté, le juge va
rechercher I'effectivité juridique de la convention au service de I'intérét plus général que poursuit la liberté
contractuelle. Elle apparait donc comme I'expression de prolégoménes incontournables pour saisir le droit
de I'interprétation du contrat (Chapitre ). Lorsque la personne du juge est retenue en qualité d’interpréte,
un procédé interprétatif va étre déployé au service d’une finalité particuliére : déterminer le sens du contrat
pour lui donner effet. Cet objectif n’est toutefois pas apprécié de la méme fagon dans la tradition des
systémes civilistes et dans celle des ordres juridiqgues de Common Law Cette lecture différenciée va
conduire le magistrat francais et le juge britannique a adopter respectivement une grille de lecture
subjective et un fil conducteur objectif (Chapitre II).




Chapitre l. Des finalités a géométrie variable
selon la personne de I'exégete

Envisager I'interprétation du contrat conduit sans détour le lecteur a préter au juge une place
prépondérante, sinon exclusive. Cette compréhension peut s’expliquer par le role du magistrat, qui, par sa
plume, se fait 'interpréte de la loi lato sensu (a tout le moins du droit au Royaume-Uni). Son intervention
est donc capitale pour aménager le régime juridique de l'interprétation pour au moins deux raisons : d’'une
part, il a vocation a trancher un litige quand les parties se déchirent dans la discorde de I'ambiguité et de la
contradiction du contrat, et d’autre part, les pouvoirs qui lui sont conférés des deux rives de la Manche sont
tels que le droit de I'interprétation est pour I'essentiel de source jurisprudentielle (Section 2). Or, le juge
n’est pourtant pas le seul interpréte pertinent d’un contrat. La logique pourrait méme préter un caractére
seulement subsidiaire a I'intervention judiciaire. Par principe, qui mieux que le rédacteur de I'acte, soit la
partie au contrat, est a méme de définir et comprendre le contenu obligationnel de la convention dans
laquelle il s’est engagé ? C’est dire si le contractant doit apparaitre comme un «interpréte naturel » de
I’accord avant tout transfert d’une mission interprétative au juge (Section 1).

Section 1. L’auteur-interpréte : la partie au contrat comme
exégete naturel

L’étude de l'interprétation contractuelle ne doit pas conduire le lecteur a épouser les réflexes
ataviques de générations de juristes qui n’analysent une situation donnée que par les phénoménes les
plus pathologiques qu’elle peut susciter. En d’autres termes, une relation contractuelle n’est pas
nécessairement jalonnée d’une inexécution déloyale par I'une des parties ou par le contresens qu’effectue
son cocontractant lors de la conclusion d’un contrat produisant des effets qu’il n'avait pas saisis. Aussi
tautologique qu’elle y paraisse, I'affirmation mérite toutefois d’étre rappelée : le contrat peut étre signé,
assumé et exécuté sans heurts et alors méme que surgirait un embarras, parce que les parties ont été
suffisamment diligentes lors de la rédaction, ou se montrent raisonnables (§1). Par ailleurs, le principe de
liberté contractuelle s’inscrit en pleine harmonie avec la rigueur scripturaire. Les contractants peuvent ainsi
parfaitement dicter eux-mémes la facon d’interpréter le contrat dans I'hypothése d’une difficulté qui
supposerait de comprendre sa signification (§2).

81. Le contrat comme juge de paix

La nécessité interprétative du contrat par le juge n’a rien d’'un automatisme dans la chronologie
contractuelle. Dans nombre de cas, la conclusion et I’exécution d’une convention ne suscite pas de
querelle irréversible justifiant I'intervention du magistrat. Cette hypothése tient au fait que l'acte
instrumentaire a précisément vocation a figer dans la certitude I'étendue de la volonté des parties (A), ainsi




gu’a un phénoméne qui tend a se multiplier : I'expertise apportée par des conseils juridiques pouvant
guider le consentement des contractants et proposer un accord au sens univoque (B).

A. LOi nst r ume n:ituneextémdrisaton delae/dlonté des parties

Si tous les contrats conclus dans le quotidien de la vie des affaires étaient déférés au juge pour
résoudre une ambiguité ou une contradiction d’interprétation, il n’existerait ni de confiance économique, ni
de sécurité juridique et, par glissement, aucune liberté contractuelle. De fait, la partie au contrat, flt-elle
simple spectateur de la plume de son conseil juridique agissant és-qualité de rédacteur, est a la fois
acteur, mais également interpréte des droits et obligations auxquels elle souscrit. En effet, la liberté
contractuelle est le gage d’une volonté de se soumettre au contenu de I'accord, non pas tant parce que le
langage du contrat brillerait d’'une limpidité de cristal, mais compte tenu de ce que I’ « économie du contrat
est percue pareillement par les deux parties »84. Ce n’est pas parce que le contrat n’a pas prévu un risque
particulier, ni méme que sa rédaction est entachée d’une ambiglité, ou d’une insuffisance, qu’il n’a pas
pour autant rempli le role «d’instrument de prévision et [d']impératif de sécurité juridique »85. Si les
contractants prennent la peine de rédiger un écrit, c’est pour préter au contrat les vertus de « calendrier et
de mode d’emploi » 8 auquel se référer précisément quand le doute s’installe. Ainsi, la grande majorité des
contrats ne suscite pas de querelle judiciaire et tout différend trouve a se dissoudre par la volonté des
parties et d’éventuelles concessions réciproques.

Droit francais comme britannique s’accordent sur ce point : la liberté contractuelle qui s’exprime
lie les parties comme le juge, qui se charge de faire respecter les termes d’une convention répondant aux
exigences légales de chaque systéme. Ainsi conclut un auteur anglais :

«les parties devraient étre aussi libres que possible de conclure des accords contenant leurs
propres termes sans que les juges ou le Parlementiéiterviennent et leurs accordsdevraient étre
respectés, maintenus et il appartient au juge de veiller a leur exécutios?

Or, de la méme facon qu’il est attendu de la loi des qualités de lisibilité et d’intelligibilité88 pour
tout un chacunsd, le contrat, qui est la loi des parties, doit présenter des qualités rédactionnelles sur
lesquelles insistent de nombreux auteurs®® pour mettre en ceuvre la prévisibilité des solutions par
I'univocité du contenu contractuel. La clarté du contrat®! participera incontestablement de son efficacité
puisqu’elle autorisera une exécution de celui-ci vierge de toute hésitation, contestation ou divergence

8 BENABENT Alain, « Observations conclusives », op. cit.

® FpcEsBertrand, «L dart et | a mani _ r»eRedue Droit®tgatrgneime, nP 22, juind 909.r a t
% bid.

8 McKENDRICK Ewan, Contract Law, 9" ed., Palgrave Macmillan, Basingstoke, 2011, n° 1.3.

8 Cette finalité est méme en France promue au rang constitutionnel : « que la loi déférée ne contrevient ni a I'objectif de valeur
constitutionnelle d'intelligibilité de la loi, ni a I'exigence de clarté de la loi qui découle de l'article 34 de la Constitution » (Décision
du Conseil constitutionnel du 27 novembre 2011, n° 2001-451 DC, cons. 13).

% Sur ce point, voir les développements et les références citées par : CHANTEPIE Gaél, «kLd exi gence de clart® dans
du contrat », RDC n° 3, juillet 2012, p. 989.

®En droit fran-ais, il s 0 agi FAacesdBerteanumelndta rdte eltd olbaj enta ndie rhedmdret irc® dei gdee
cit. qui demeure pleinement déactual it® malgr® | a date féetreauxsa paruti
développements conclusifs de CALNAN Richard, Principles of contractual interpretation, 2" ed., Oxford Uni. Press, Oxford, 2017,

pp. 203-2 1 3. Lébauteur, praticien avocat y ®num re de nombreuses recom
contrats.

> Sur la délicate entreprise de définition de notions telles que « clarté » ou encore « ambigité » : CHANTEPIE Gaél, «L 6 e X i genc e
de clarté dans la rédaction du contrat », ibid.




d’interprétation - sauf I'hypothése du comportement dilatoire de I'une des parties. C’est dire si I’énoncé
clair des stipulations contractuelles va exprimer non seulement son caractére exécutoire, mais aussi, par
extension, la manifestation du consentement des parties. C'est en ce sens que le contrat est le premier
allié des parties lorsque surgit un malentendu. Par conséquent, les parties apparaissent comme les
artisans prioritaires du travail d’interprétation du contrat en amont de la conclusion de celui-ci. Ce travail
mutuel se montre déficient lorsque I'un des contractants découvre que ses obligations, ou ses droits, sont
en inadéquation avec l'idée qui I'inspirait lors des négociations et que le contrat échoue a jouer le role de
juge de paix. D’ou un schéma de recours au conseil juridique qui tend a se généraliser dans les deux pays
soumis a I'étude.

B.Le recours ~ | dexpertise du conseil juridique

On observe que les contrats de droit anglais, ou tout du moins rédigés par des juristes ou des
contractants britanniques, ont tendance a se montrer bien plus diserts que leurs équivalents francais. Ce
souci du détail et la multiplication de pages qui viennent garnir I'instrument s’expliquent particulierement
par I'absence de régime législatif des contrats spéciaux comme il en existe en pays civilistes®2. La
multilatéralisation des échanges et la standardisation de la pratique contractuelle tendent toutefois a
irradier les systémes continentaux des mémes méthodes qui s’observent en pays anglo-saxon®s,

La diligence d’écriture des parties peut s’exprimer de fagon privilégiée par le truchement du talent
scripturaire d’un conseil juridique. Le monde anglo-saxon apparait d’ailleurs particulierement favorable a
I'intervention de I'avocat dans le domaine des contrats commerciaux. Le travail d’interprétation y débute
dés les premiers temps des négociations et de I'élaboration de I'acte instrumentaire par des professionnels
du droit. La jurisprudence britannique fait fréquemment valoir que les solutions adoptées se justifient par
I'intervention d’un professionnel apte a éclairer le consentement des parties sur I’étendue des obligations
contractuelles. Cette idée participe du fait que le droit anglais se plait a voir « le contrat paradigmatique »
comme :

«celui[conclulent re parties qui sont sur un pied do®gali
leurs propres intéréts tout au long des pourparlers sans étre soumigeaucun devoir de bonne foi
|l 6®gard de | dautre et sang* aucun devoir g®n®r al

Les magistrats anglais insistent donc sur la réalité contextuelle en juridiction de Common Law
dans laquelle il est rare qu’une société qui contracte pour les besoins de son activité commerciale ne fasse
appel a un conseil juridique. La déclaration de Lord Hobhouse dans la décision EE Caledonia Ltd v. Orbit
Valve CO Europ€ en est un exemple édifiant :

« 1 faut garder ° | 6espr i trédpgéseartes parti€esquirecowmentss ¢ o mme |
des conseils juridiques, dans un contexte de principes juridiques bien établis, qui ressortent des

décisions de justice. Les principes de certitude et, bien entendu deonformité a la] justice,

imposent que les coltrats soient interprétés conformément a ces principes®®

2 CARTWRIGHT John, « Un regard anglais sur les forces et faiblesses du droit frangais des contrats », op. cit.

%« Les juristes installés en France, mais liés a des entreprises ou cabinets anglo-américains tendent a utiliser des contrats-
types propres a la Common Law » (HELLERINGER Geneviéve, Les clauses du contrat : essai de typologie, LGDJ Montchrestien,
Paris, 2012, n° 8, p. 5).

 CARTWRIGHT John, ibid.
% [1993] 4 All ER 165.
% Ipid., p. 173.




Lord Steyn observe également dans la décision Genossenschaftshank v. Burnhog& que : « les
conseils [juridiques] des assureurs ont adopté ce raisonnement et le fixérent a I'écrit dans le texte »98, On
comprend dés lors sans mal l'importance accordée par le juge britannique aux termes de I'acte
instrumentaire rédigé par un professionnel chevronné :

«Chagque partie était représentée par un négociateur commercial expérimenté(et) par un juriste
ddentreprise senior. Les n®gociations ont dur® pl
(...) que les parties entendaients&@ r e obl i g®e s plasront ligewseusereentwimis qu 6 e |
et le [premier] juge a pu en déduire queds parties avaient toutes deux entendu conclure un
contrat dans | es condit®wons pr®cises de | dacte |i

Ce partenariat aura notamment pour objectif de réserver au contractant les conditions les plus
favorables possibles, tout en s’efforcant de distiller les intéréts de I'autre partie. Le rédacteur d’actes aura
également pour mission de veiller aux diligences les plus élémentaires sur la clarté et I'efficacité du
contrat19o, lorsque la convention est négociée, et a décrypter son sens lorsque l'acte en cause est un
contrat d’adhésion101, rédigé de la plume d’une seule des deux parties192, Le bindme s’installant entre le
contractant et son conseil juridique présente aussi pour intérét de diluer les risques, dans la mesure ou le
contractant dispose d’un recours en responsabilité a 'encontre du rédacteur d’actes déficient, qui aurait
manqué a ses obligations de diligence et d’information. Bien que les hypothéses d’une action en
responsabilité prospérant face au conseil soient rares, ou insuffisantes pour pallier les conséquences d’un
contrat ambigul03, a tout le moins en France, elles n’en sont pas moins réelles1%4, Néanmoins, pour éviter
de tomber de Charybde en Scylla, le contractant, méme épaulé de la bienveillance de son conseil, ne doit
pas lui-méme se montrer trop optimiste ou attentiste. L'omniprésence de rédacteurs spécialisés ne dégage
pas les parties de tout risque d’interprétation et du «danger des longues phrases confuses issues de

7 [1995] HL; 1 WLR 1580.
% |bid., p. 1587.

% Snamprogetti Ltd, Snamprogetti International S.A. v. Phillips Petroleum Co. UK Ltd [2001] EWCA Civ 889, opinion de Lord
Tuckey, n° 34.

1% yne nébuleuse de textes Iégislatifs en France fait peser sur tel ou tel professionnel, non nécessairement juridique, une

véritable exigence de soin apporté a la rédaction du contrat.

Pourdesexempl es rel atifs ° | 6exigence de cl art-® dmamend af cor®deacpamnl @uplc
partie maitrisant la technique juridique, le nouvel article L. 211-1 du Code de la consommation (ancien article L. 133-2) prévoit

gue : « Les clauses des contrats proposés par les professionnels aux consommateurs doivent étre présentées et rédigées de

facon claire et compréhensible ».

De m° me, Il e notaire est soumi s défagondigble ® & dom diemtt(articlen9 dd dé€ret a°b71-94t un act e
du 26 novembre 1971).
Y e contrat déadh®sion est d®sormais d®fini dans | e Coddecivil au

gré a gré, de « celui dont les conditions générales, soustraites a la négociation, sont déterminées a l'avance par l'une des
parties ».

Yl e contrat déadh®si on, ai nsi gue |l es conventions conclues avec u
des nuances, qui seront évoquées au cours de cette étude, particuli€rement en partie 2, infra.

1% Sur ce point, voir : COUTANT-LAPALUS Christelle, xkL 6 am®| i or ati on de: |ladicrifalrtedn cdeu dceonlta artes p «

r®dact eup, RO®nA L mass2015, p. 182.

1% Pour un exemple récent: « Mais attendu que procédant & linterprétation de l'acte, qu'une rédaction ambigiie rendait

nécessaire, l'arrét releve qu'eu égard a la généralité des termes employés, les parties n‘avaient convenu d'aucune restriction a
I'utilisation des locaux pour I'exploitation d'un commerce de détail sur la totalité de la surface soit 700 m 2, ce qui correspondait
au projet annoncé de M. X..., et que, si une régularisation était envisageable aprés le départ de la société VF Diffusion, elle
n‘aurait pu porter que sur 300 m 2, en sorte qu'il ne pouvait étre fait grief a M. X... d'avoir renoncé a la poursuite du bail, au
surplus dans une configuration modifiée par l'installation d'une grande surface de bricolage ; que de ces énonciations et
appréciations, la cour d'appel a pu déduire que la résiliation anticipée du bail résultait des manquements fautifs du notaire et
non de la volonté des parties » (Cass. 1°° Civ., 19 février 2014, n° 12-29.970).




I'imagination des avocats et ingénieurs devenant illisibles en une seule fois - une phrase excédant 25
mots n’étant accessible que pour 4% de la population et devenant un "jeu de pistes" »105,

Au total, le contrat pris comme instrument d’expression de la volonté des parties participe du
méme phénoméne tant en France qu’en Angleterre. Les récents développements du Brexit ne devraient
impacter - si tant est que tel soit le cas - que de fagcon marginale cet état de fait. S’agissant de la France,
le rédacteur d’acte francais devra néanmoins étre particulierement vigilant lors de I'écriture du contrat,
tant I'Ordonnance de 2016 veille a ce que soit respecté un principe d’équilibre entre les parties (inconnu
de la tradition britannique), par le biais de mécanismes correcteurs particulierement sévéres comme le vice
élargi de violence, justifiant ni plus ni moins que la nullité du contrat106,

L'exigence de clarté de l'acte n’est qu’'une des facettes du rble d’acteur-interpréte des
contractants. Qutre une rigueur et une finesse de rédaction, les parties peuvent convenir des modalités par
lesquelles un contrat doit étre compris, donc interprété. Il s’agit du rble des clauses d’interprétation.

A2. Les cl au:sdfégdedadpartitictesrcontra@anst i o n

Parce qu’elles ne sont pas dupes sur les risques de contestations au cours de I'exécution du
contrat, les parties peuvent chercher a anticiper les difficultés que poserait une divergence dans la lecture
de leur instrument en cours de son existence. Davantage qu’en recourant a une liste de directives fournies
par la loi et destinées a guider le juge sur la recherche du sens de la convention, les parties peuvent
pertinemment fournir elles-mémes les clefs interprétatives au magistrat par la rédaction d’une clause
d’interprétation. Eprouvée par les usages pratiqués en matiére de contrats internationaux1°7, le recours aux
clauses interprétatives destinées a guider l'interpréte a I'accord est désormais parfaitement intériorisé par
les contractants anglo-saxons :

«les contrats [britanniques]c o mpr ennent souvent une "clause d&éint
déclaration plus objective despari es que | es termes par | 28quels el

Or, si les juristes de Common Lawmaitrisent la palette de clauses contractuelles comme des outils
fréquemment intégrés aux contrats, tel n’est pas le postulat observé chez le voisin méridional francais. Les
chroniqueurs civilistes s’accordent ainsi pour reconnaitre que les clauses organisant les modalités

105

MALLEVILLE-COSTEDOAT Marie-Héléne, «xL 6i nt er pr ®t ati on et dx ans @djarisprudence », (REDC contr at s
n°4 2, oct . 2007, p. 66 . Lé6auteur y cite un grand nombre de d®ci sio
des contresens portant un coup dbdestoc ©~ |l a clart® des contrats et

Ve également : « La longueur du contrat conféere certes a I'acte une apparence de sérieux. Mais une fois dissipée cette premiére
impression, elle est souvent source de redites et de contradictions dangereuses » (FAGES Bertrand, «L 6 ar t et l'a mani r e
rédiger le contrat », op. cit.).

1% Article 1142 du Code civil. V° MORELON Pierre, «xQuel s sont | es dan gers de |l a r ®f oo me annonc
op. cit., pp. 52-54.

V° nos développements infra.

97 Ainsi que le notait un auteur dés le début des années 1980 : « Le milieu international, méme réduit aux opérateurs, aux

agents économiques, est trés dispersé. Un des premiers soucis des rédacteurs des contrats internationaux est d'essayer de

réduire, faute de pouvoir les résoudre completement, les contradictions de communication, de conceptualisation ou

d'articulation qu'engendre cette dispersion » KAHN Philippe, «L6i nt er pr ®t at i on de s» 108&Clunat 8981s i nt er na
p. 7.

V° également un auteur concluantquela¢ st andardi sation des ctl aluGiersf Idbeé mde r e Dt tad ¢ lomi
américaines de rédaction des contrats internationaux » (FARNSWORTH Allan, « The interpretation of international contracts and
the use of preambles », RDAI / IBLJ, N° 3/4, 2002, p. 271).

1% MITCHELL Catherine, « Entire Agreement Clauses: Contracting Out of Contextualism », (2006) 22 JCL 222, pp. 236-237.




d’interprétation de la convention sont peu communes en droit francais1. L’enjeu pratique considérable
des clauses d’interprétation apparait méme inversement proportionnel a I'intérét qu’elles suscitent. Alors
que ces stipulations offrent une « triple perspective de prévisibilité, de sécurité et d’efficacité », aucun des
projets de réforme du Code civil ne les a envisagées, pas plus que I'Ordonnance de 201619, Le droit positif
francais se caractérise en ce sens que ni le législateur, ni la doctrine ne s’émeuvent de cette surprenante
discrétion a I'heure de I'application d’un droit nouveau des obligations11,

Les parties qui s’essaient a la prudence par I'introduction de clauses interprétatives ont a leur
disposition un grand nombre d’outils qui vont permettre de limiter drastiquement les pouvoirs du juge en
matiére d’interprétation112, A ce titre, plusieurs typologies de clauses sont proposées par les auteurs. Denis
Mazeaud en recense sept familles : les clauses de sens, de langues, de priorité, de non-renonciation,
d’exclusion, d’extension et d’intégralité13. Filip de Ly, quant a lui, en dénombre 12, tirées de la compilation
de 270 contrats internationaux!14. Une analyse exhaustive de ces clauses n’est pas du ressort de la
présente étude. Aussi parait-il pertinent de s’attacher a la compréhension d’une clause emblématique par
son importance dans le monde de la Common Lawet par la multitude de réflexions qu’elle suscite : la
clause d’intégralité (A). Certains autres mécanismes, du préambule, a la clause de définition ou encore
celle de priorité, méritent d’étre abordés tant ils participent de I’effort interprétatif d’'une convention (B).

A.La clause doint®gralit®

1) Définition

Identifiée comme clause dite des « quatre coins », ou, dans les contrats de droit anglais, d’entire
agreement clause de merger clause ou encore de four corners clause cette stipulation se singularise par
la finalité qu’elle ambitionne : borner strictement les limites du contrat a I'acte instrumentaire définitif115,
Un dictionnaire juridique francais la désigne comme la :

« clauseincluse dans les contrats d'affaires qui précise que l'accord signé par les parties renferme
l'intégralité de leurs obligations, en sorte qu'il ne peut étre ajouté au contrat en prenant en compte
les documents échangés durant la période de négociatiort1%

En insérant une clause d’intégralité a leur accord, les parties soucieuses de « voir dans le contrat la
seule expression de leur engagement »17, vont écarter toute valeur juridique aux documents échangés

199 giMLER Philippe, Fasc. 10 : Contrats et obligations, op. cit., n° 37.

" peLAToOUuR Jean Richard, «Les principes, les directives netopkits clauses relatiyv

11 MazEAUD Denis, «L 6encadr ement des: ploduevfofiircsacdut @ udgees c| a wsRDEn°denarat i ves =~ |
2015, p. 187.

112

Voir infra.
"3 MazEAUD Denis,«L 6 encadr ement dessipjdouvoirs du juge
14 1) Clauses de qualification ; 2) Clauses de définition et de classement du contrat ; 3) Clauses dd@adLusesrd compl e

d 6 i nt;b)tClalus@&gle définition ; 6) Clauses de langue ; 7) Clauses de non modification orale (NOM clauses) ; 8) Clauses
de non-renonciation ; 9) Clauses de nullité partielle ; 10) Clauses de comblement des lacunes; 11) Coutume, usages et
pratigues commerciales ; et12) Clauses de bonne foi.

Ve DE Ly Filip, « Interpretation clauses in international contracts (characterization, definition, entire agreement, headings,
language, nom-clauses, non-waiver clauses and severability) », RDAI/IBLJ, n° 6, 2000, p. 736.

115

Pour un d®vel oppement tr s compl et s:MULLER Andeds,dPoeatingthé IntegtitRag r al i t ® er
a Written Agreement,op. cit., pp. 177 sqg.

118 cornu Gérard (dir.), Vocabulaire juridique, PUF, coll. Quadrige, Paris, 2011, v° « Clause d'intégralité », p. 179.




pendant la période des négociations précontractuelles. En d’autres termes, le contenu obligationnel créé
par la convention ne pourra étre identifié que dans l'instrumentum signé par les parties et dans aucun
élément antérieur ou postérieur a sa signature. Cette pratique se comprend sans effort dans la mesure ou
il semble légitime que, dans un contexte de négociations jalonnées de propositions et de contre-
propositions faisant émerger des volontés contradictoires (susceptibles de se retourner contre leur auteur),
des parties aient entendu limiter leur engagement au document définitif. La jurisprudence anglaise se

montre d’ailleurs particulierement sensible a cette évidence. Ainsi conclut Lord Wilberforce dans la
décision Prenn v. Simmonds!s ;

«La raison pour laquelle les échangegprécontractuelsine s ont pas admis ndest
technique, ou méme de simple commodité (malgré le fait que leur admission prolonge

consi d®r abl ement | 6affaire et aggrave | es co%ts).
n6est dodoaucune aes dheses,lofsque leslnégocrationssanieapres, les opinions

des parties, au cours de led®ethanjges dwed’l eltdresnclsw
final, bien que tendant vers la convergence, demeurent divergest . Ce ndest que | e

définitif qui établit un consensus»H19

Un certain nombre d’auteurs rattache la clause d’intégralité a la régle plus générale de la Parole
Evidence Ruleinstitution typique de la Common Law?2°. L’entire agreement clauseincarnerait ainsi une
traduction conventionnelle de cette doctrine (i.e.: lorsqu’un contrat est formalisé a I’écrit, aucun élément
de preuve extrinséque a I'instrumentum, y compris écrit12, ne peut étre apporté pour ajouter, modifier ou
contredire I'acte instrumentaire). La fréquence de la clause d’intégralité dans les contrats soumis au droit
anglais serait une réponse a la complexité du contenu de la Parol Evidence Rulé22, Mais a suivre un autre
courant doctrinal, ce rattachement apparait dénué de conséquences pratiquesi23. Au reste, ce principe
demeure une régle bien anglaise sans équivalent en pays civiliste. La raison peut s’expliquer en ce sens
que pour le juriste de droit continental, cette régle représente une « confusion surannée entre les régles
probatoires et le droit substantiel de I'interprétation contractuelle »124,

2) Champ d’application de la clause d’intégralité

Les éléments, qui seraient de nature a modifier les contours des obligations des parties en
I’'absence d’une telle clause, sont en pratique relativement nombreux : la simulation (par I'effet des contre-
lettres, ou lorsque le contrat écrit ne coincide pas avec les intentions communes des parties), les actes

" RAWACH Eid, «xLa port®e des clauses tendant ~ exclure |le rtle des doc

contrat », D. 2001, p. 223.
11811971] 1 W.L.R. 1381.
9 |bid., pp.1384-1385.

29| AMOUREUX Marie,«xLa cl ause dodint ®gr al iisedaméritaindrRLDQ ns 35ffév.22007, @.i76; RAWATHY | a

Eid,«La port ®e des,oxditauses (€é)

2! | e terme « parolé est i ci un faux ami, d "net uridey seal » (nandutHentique).gEn cefsens, laen r ®al i t

Parol evidence rule estpl us | arge que | 6ancien article 1341 du Code <ci vil fre
témoignage : « Il doit étre passé acte devant notaires ou sous signatures privées de toutes choses excédant une somme ou

une valeur fixée par décret, méme pour dépéts volontaires, et il n'est recu aucune preuve par témoins contre et outre le contenu

aux actes, ni sur ce qui serait allégué avoir été dit avant, lors ou depuis les actes, encore qu'il s'agisse d'une somme ou valeur

moindre ».

22 MESTRE Jacques et RODA Jean-Christophe, L e s principales <cl auses®p dtes® 920m6bl83ats dodaff

Un auteur qualifie m° me ubiqaitaire b @aLNA8 Richérd, Rrin@ptes & tonttackual ihterpretation, op.
cit., n° Ep.07).

123 EARNSWORTH Allan, « The interpretation of international contracts and the use of preambles », op. cit., p. 275.

124 \VOGENAUER Stefan, « Interpretation of Contracts: Concluding Comparative Observations », in BURROWS Andrews and PEELS

Edwin (dir.), Contract Terms, Oxford Uni. Press, Oxford, 2007, p. 135.




préparatoires, les lettres d’intention, les contrats antérieurs, les documents précontractuels, les
représentations orales et écrites, les conditions générales, les accords-cadres, et les contrats ou
documents futurs etc.125 Une variété de formulations peut étre retenue pour rédiger la clause idoine dans
un contrat. Par exemple :

«Le présent contrat,enceompri s |l es annexes, traduit | densembl
parties contractantes dans le cadre de son objet. Il annule et remplace tous accords écrits ou
verbaux remis ou échangés entre les parties antérieurement a sa signatuse

Un équivalent dans la lingua franca contractuelle peut révéler un certain minimalisme : «the
parties acknowledge that this Agreement...) constitutes the entire Agreement between the partieg??.
Plus généralement, on la trouve complétée par des formulations écartant les accords antérieurs :

«This Agreement contains the entire and only agreement between the parties and supersedes all
previous agreements between the parties respecting the subjeenatter hereof; each party
acknowledges that in entering into this Agreement it has not relied on any representation or
undertaking, whether oral or in writing, save such as are expressly incorporated herelas »

Une clause d’intégralité efficace doit comporter deux éléments essentiels : la définition exacte de
ce qui constitue le contrat (et donc les limites de la responsabilité contractuelle des parties) et I’exclusion
d’une éventuelle responsabilité extracontractuelle pour misrepresentation (les parties reconnaissent, en
signant le contrat, qu’elles ont compris et accepté I'ensemble de ses dispositions, excluant une
contestation fondée sur I'erreur). Cette subtilité contractuelle offre une certaine sécurité juridique aux
contractants : I’étendue contractuelle ne pourra étre contestée arbitrairement. Par ailleurs, les parties
demeurent parfaitement libres de s’accorder ultérieurement sur la modification de cette clause pour
intégrer les éléments antérieurs au contrat définitif129,

Pour étre parfaitement complet et assurer une « totale étanchéité du contrat écrit »130, le dispositif
peut étre parachevé par une mention expresse suivant laquelle le comportement et les documents
ultérieurs a la signature du contrat seront également dénués de toute valeur contraignante. Ce faisant, les
parties organisent I'impossibilité de dégager des obligations - ou de constater un abandon a certains droits

25 A noter gue les « documents contractuels » peuvent également désigner les documents rédigés et communiqués lors de

| 6ex®cution du contrat (factures, qui tt avanantssaccorbscannexes), eu ehcorg r ai s on, €
de son extinction (lettre de congé, de préavis, etc.). V° FAGES Bertrand,«L d6art et | a mani ~r»eoptie r ®di ger | e

125 MoussERON Jean-Marc, Technique contractuelle, 3° ed., Francis Lefebvre, Levallois, 2005, n° 1589.

27 |Inntrepreneur Pub Co Ltd v East Crown Ltd [2000] 2 Lloyd's Rep. 611. Cette décision est fréquemment citée en doctrine

comme fixant | 6®tat du droit positif “ pr op cdBarBERMatthew)«albedimits doéi nt ®gr
of entire agreement clauses », Journal of Business Law, 2012, 6, p. 488) . VA en partixculier 16
« Une telle clause constitue un engagement contraignant pour les parties selon lequel la totalité des termes du contrat ne se
trouve que dans le document contenant cette méme clause et nulle part ailleurs. En conséquence, toute promesse ou
proposition formul ®e | ors des n®gociations (lesquell esdadwar ai ent , |
[collateral warranty]) , se voit d®nu®e de toute valeur contractuell e, sauf I o

pleinement effet ».

128Citéepa\rLAMOUREUXMarie,«La clause doéint®gralit® en dyop.icit,p.8f ran-ais, angl ais

129

V° par exemple la décision Globe Motors v. TRW Lucas [ 20 1 6] EWCA Civ 396, dans |l aquelle u
précisait expressément que le contenu contractuel pouvait étre modifié sur avenant écrit et signé des deux parties : « Le

principe de liberté contractuelle autorise les parties a convenir des termes [contractuelslqu 6i | s d®sirent, dans | a |
public( ébes contractants sont, en cons®quence, |ibres doinisdeure des c
la m°me fa-on quoils peuvent cr®er des obligations commeuils | 6ent
Il es modifier, tant que | es dr oi b@pinbede LdardiMooresBick, B°1¥WHen trouvent pas a

1% MEesSTRE Jacques et Ropa Jean-Christophe, Les princi pal es c | aus,dexters® Parisc 2001t n° 89%6,s doaf f ai

p. 511.




- non prévues a l'accord au cours de son exécution. Il s’agit de la « non-oral modification clause»131, qui
impose I'idée qu’un contrat ne pourra étre modifié que par avenant écrit signé de toutes les parties132,

3) Problématiques sur la validité de la clause d’intégralité

L'adhésion des pays de tradition civiliste a la clause d’intégralité par « mimétisme contractuel »133
n'est plus a prouver. Elle apparait d’autant plus comme une évidence que les PDEC134, comme les
Principes d’UNIDROIT135 |ui réservent chacun une disposition. Peu d’illustrations jurisprudentielles francaises
ont tranché la validité et le champ d’application de ces clauses, mais celles-ci ont trouvé a s’appliquer dans
de telles hypothéses136,

Récemment, la Cour de cassation s’est prononcée sur le cas d’une relation contractuelle liant un
joueur de rugby professionnel a un club. Plusieurs « pré-contrats » avaient été conclus, dont I'un stipulait
une clause pénale qu’avait invoqué le joueur. La Cour de cassation censura I'arrét d’appel qui faisait droit a
ses demandes (en retenant que la signature du contrat a durée indéterminée ratifiait I'ensemble des
conventions antérieures), alors que :

«le contrat signé le 13 juillet 2007 stipulait que tous les contrats ou accords antérieurs conclus

entre le club et le joueur étaient annulés, ce dont il résultait que le pabntrat du 19 février 2007
était saisi par cette clase d'annulation.»-37

Valables tant au Royaume-Uni qu’en France, ces pratiques contractuelles sont également
consacrées par les PDEC (article 2:105) et les Principes d’UNIDROIT (article 2.1.17). Ces instruments
apparaissent riches d’enseignement pour bien cerner le sens et la portée d’une telle stipulation. La mise a
I’écart de tout autre document que le contrat définitif pour déterminer quelles sont les obligations des
parties ne se confond pas avec la valeur interprétative de ces mémes éléments extérieurs. Par principe, la
clause des quatre coins n’empéche nullement un juge de recourir aux négociations précontractuelles pour

131

132

MESTRE Jacques et RODA Jean-Christophe, ibid., n°® 1232, p. 681.

¥3 DoRcHIES Olivier, « Pratique contractuelle. La clause d'intégralité dans les contrats informatiques et télécom »,
Communication Commerce électronique n° 1, janvier 2016, 2.

134 « Si un contrat écrit contient une clause qui a été I'objet d'une négociation individuelle aux termes de laquelle I'écrit renferme
toutes les conditions convenues (clause d'intégralité), les déclarations, engagements ou accords antérieurs que ne renferme
pas I'écrit n'entrent pas dans le contenu du contrat. » (article 2 :107 (1))

%% « Le contrat écrit qui contient une clause stipulant que le document renferme toutes les conditions dont les parties sont
convenues ne peut étre contredit ou complété par la preuve de déclarations ou d'accords antérieurs ( € » (article 2.1.17).

136 v° not. Cass. 3° Civ., 2 avril 2002, n° 01-01.647 : est cass® | o6arr-°t d & éepdpfaut disglation
renforcée doit étre compris comme un manquement aux engagements contractuels, la plaquette publicitaire, qui détermine le
consentement des acheteurs, devant étre considérée comme ayant effectivement valeur contractuelle et engageant la société
venderesse d'immeuble a construire et l'isolation renforcée annoncée n'ayant pas été réalisée ».

La Cour de cassation note : « Qu'en statuant ainsi, alors que l'acte de vente spécifiait qu'il définissait seul, avec les documents
auxquels il faisait référence, les droits et obligations des parties et que la notice descriptive précisant les normes de
construction, le genre et la qualité des matériaux devant étre utilisés annulait et remplagait tous documents antérieurs ayant le
méme objet et, en général, toute référence d'ordre descriptif, la cour d'appel, qui a dénaturé les termes clairs et précis de cet
acte ».

Ve également : CA Paris., 15 juin 2005 (RTD Civ. 2006, p. 111, note J. Mestre et B. Fages), dans laquelle était en jeu une
redevance pr®vue par deux of fr es insprum@muum aléfiniti :s«,les pn@poskionsnen oe sens
contenue dans I'offre du 6 mars 2000 et renouvelées dans un courrier du 21 mars de la société Sodexho n'ont pas été reprises
dans le contrat signé par les parties le 27 avril 2000, dont l'article 11.4 précise qu'il annule et remplace tous accords écrits et
verbaux antérieurs a la signature et ajoute qu'aucune des parties ne pourra étre tenue a autre chose que ce qui a été
expressément convenu par le présent contrat ».

Un auteur rel  ve <®geadue mornarhment dabselds lcomtrats informatiques » : DORCHIES Olivier, « Pratique
contractuelle. La clause d'intégralité dans les contrats informatiques et télécom », op. cit.

¥ Cass. Soc., 2 avril 2014, n° 11-25.442 ; Bull. Civ. V, n° 96.
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interpréter les obligations contenues dans I'acte instrumentaire. Pour lui conférer un tel effet, les parties
doivent le prévoir expressément au contrat. C’est la solution retenue par les Principes d’UNIDROIT :

«Ces déclarations ou accords [antérieurs] peuvent cependant servir a linterprétation du
document »38,

Les PDEC, quant a eux, formulent la régle de facon édifiante :

«Les déchrations antérieures des parties peuvent servir & l'interprétation du contrat. La présente
regle ne peut étre exclue ou restreinte que par une clause objet d'une négociation individueHé&?

Cet instrument considére non seulement qu’une clause d’intégralité n’est valable que dans la
mesure ou elle a été négociée (donc que I'accord n’est pas imposé par une seule partie a I'image d’un
contrat d’adhésion), mais également que la mise a lindex des documents extrinséques a l'acte
instrumentaire pour interpréter le sens de ce dernier n’est licite que pour autant qu’une telle clause ait été
négociée.

Cette distinction entre clause écartant la valeur contractuelle des documents antérieurs et celle
leur retirant une valeur interprétative de la convention définitive a bien été assimilée par la doctrine4o,
L’approche subjective francaise se trouve en plein accord avec cette conception duale : les documents
échangés lors de la période précontractuelle sont d’une grande utilité pour révéler I'histoire du contrat, les
intentions respectives et in fine le contenu des droits et obligations qu’ont voulu se reconnaitre les
contractants. La prise en compte de la réalité contractuelle conduit a admettre que de nombreux contrats
sont négociés au fil de I'eau, par correspondance, et qu’il est alors parfaitement possible que tel aspect,
évoqué lors des premiers temps des négociations précontractuelles, soit considéré comme acté, sans que
les parties ne jugent nécessaire de le répéter dans la version définitive du contrat?4L. Leur contenu peut
donc s’avérer décisif pour interpréter la volonté réelle des parties :

«Lors des négociations, la correspondance éclaire et précise les motivations respectives des
cocontractants. Elle extirpe du for interne de <cft
de | dautre |l es raisons qui Il a d ®elés & mierpréterdfe © con't
contrat puiseront largement dans ce creuset de manifestations de volontés pour rechercher les
points doéinterf®rence ®¢% airant une volont® commu

Du point de vue de l'interpréte judiciaire, ce type de clauses place néanmoins I’examen du sens de
la volonté des parties dans une impassel43. Si les outils et directives habituelles sont insuffisants a
satisfaire le travail d’éclaircissement de l'intention des contractants, il sera factuellement impossible de
trancher un différend alors méme que le sens réel du contrat pourrait étre dégagé de I'examen de ces
documents. Parce qu’ils concourent a la manifestation de la vérité contractuelle, laquelle participe in fine a
une bonne administration de la justice (le juge accomplit son office de recherche de la commune intention
des parties), il apparait souhaitable de ne pas les exclure du corpus interprétatif. Par extension, la clause

138 Article 2.1.17.
1% Article 2 :105 (3).

10 RAwACH Eid, «Laportée des cl auses tendant ~ exclure |le rtle des documents
contrat », op. cit. V° également LAMOUREUX Marie, «xLa c|l ause doéint ®gralit® en dw¥opidts fran-ai
p. 81 ; MAazeauD Denis,«L 6 encadr ement des poduevfoiircsacdu ® ulges cl awopsit. rel ati ves

4! STAUGHTON Christopher, « Interpretation of (commercial) contracts », Arbitration, 1990, 56(4), p. 227.

12 A, Vicirel, Le droit des contrats de | 6 i n f o r ed.adu Monitear, 1984, n° 246 (cité par RAWACH Eid, « La portée des

cl aus exsibid)é)
“Te|l ®tait | odavis de |l a Law Commi s sTheParolEvidenca RureiHMS®@ 19865 m454u n
§2.15) se pronongant, arebours de | a jurisprudence, contre | d6efficacit®
notamment dans le cas de la rectification du contrat (voir infra). Ce point est développé par MCLAUCHLAN David, « The entire
agreement clause: conclusive or a question of weight? », Law Quarterly Review, 2012, 128 (Oct), pp. 521-540.
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sera privée d’effet lorsqu’elle aura pour conséquence de travestir la réalité ou de méconnaitre une
disposition impérative :

«Quand |l a |l ettre de | a clause &est une injure
obstruction a la découverte de la commune intention des contractants, elle devrait étre
neutralisée. »44

Sur ce point, droit anglais comme francais se rejoignent. Le magistrat civiliste pourra, en effet,
recourir a I'article 1194 nouveau du Code civil (ancien article 1135), lequel dispose que « Les contrats
obligent non seulement a ce qui y est exprimé, mais encore a toutes les suites que leur donnent I'équité,
l'usage ou la loi »145, |l est admis en droit frangais que « les suites que donnent I'équité » ont une valeur
impérative de sorte que le juge peut sanctionner une clause qui les méconnaitrait14é, De plus, une clause
d’intégralité sera réputée nulle lorsqu’elle cherchera a dissimuler un vice de consentement affectant le
contrat prévu par le nouvel article 1130 du Code civil4? (ancien article 1109)148, Un raisonnement
analogue est observé par le juge anglais dans certains contentieux. Dans la décision BSkyB v HP Enterprise
Services UK Limited formerly Electronic Data Systems LimitéY une clause d’intégralité a pu étre écartée
au motif qu'un des cocontractants avait sciemment déformé la réalité au cours du processus d’appel
d’offres précontractuel. Ce comportement, constitutif d’'une fraudulent misrepresentation(assimilée a une
tromperie en droit francais), ne pouvait étre mis a jour qu’en recourant aux documents antérieurs pour
apprécier la réalité du consentement des parties sur les obligations stipulées.

On comprend, a la lueur de ces précisions, que la clause d’intégralité suscite certaines difficultés
dans sa relation avec I'interprétation du contrat. D’autres clauses, que I'on trouve dans d’innombrables
occurrences, apparaissent moins polémiques.

B. Autres clauses interprétatives notables

Le décryptage des clauses ordinaires d’interprétation ne saurait résister a une énumération, qui
n‘aura, dans le cadre de la présente étude, qu'un caractére illustratif et n’ambitionnera aucune
exhaustivité, qui supposerait un développement spécifique.

1) Le préambule du contrat

La premiére stipulation, commune a une grande majorité de contrats, permettant d’éclairer le sens
de la convention et donc de la volonté des parties est incontestablement manifestée par la présence d’un
préambule. Revétant une multitude de formes, d’un paragraphe synthétique, a un véritable vadémécum, sa

1 MazEAUD Denis,«L 6 encadr ement des podueviciircsacdu @ wogee cl awoesit. rel atives =~ |

"1 a valeur normative et |les cehs@quémgtes daasl| da@pmloint @nitomuce de | ¢
sont abordées en seconde partie de la présente étude.

16 MazEAUD Denis, «xL6encadr ement des :poludveofifriscadu t Puges cl auseiid. rel ati ve:

Dansle mémesens: «Not ons qudune cl ause ddédaccord complet ndexclut que | es
obligations | ®gales des parties (par exempl e, | obl i gation de bc
extérieure au contrat » (FARNSWORTH Allan, « The interpretation of international contracts and the use of preambles », op. cit.,

p. 274).

“«Lb6erreur, |le dol et la violence vicient |le consentememit | orsqudi
pas contracté ou aurait contracté a des conditions substantiellement différentes. »

148 |Lucas-PUGET Anne-Sophie, « La clause d'intégralité », Responsabilité civile et assurances n° 5, mai 2016, form. 5.

14%12010] EWHC 86 TCC.




rédaction est un exercice relativement libre et peut, dans certaines hypothéses, constituer la seule clause
véritablement personnalisée dans le contrat: «il [le préambule] est le réceptacle de toutes ces
considérations d'ordre particulier qui individualisent et personnalisent le contrat »150, C’est pourquoi le juge
peut parfaitement se fonder sur un préambule, qui jouit de la méme autorité que le reste du contrat, pour
interpréter le sens de I'accordi5L. Les contractants doivent toutefois veiller a ne pas insérer d’obligations
trop précises dans le préambule, dans le risque de contredire le corps du document152,

Jouant le r6le d’une véritable introduction contractuelle, il est une boussole du rapport qui unit les
parties dans la mesure ou il éclaire le passé (et I'éventuel passif) commun aux contractants!53, Son
contenu peut notamment rappeler les étapes de la négociation préalable a la signature du contrat et la
situation des parties (origines de la propriété de tel immeuble ou droit de propriété intellectuelle,
motivation a entrer en relations contractuelles, contexte économique de la société sollicitant un emprunt
etc.). A ce titre, le préambule peut recouper d’autres clauses interprétatives comme la clause d’intégralité,
en décidant d’évoquer certains éléments précontractuels pour les exclure du champ des obligations
réciproques ou, a contrario, les y intégrer. Lorsqu’une clause des quatre coins écartant la valeur
interprétative des documents extrinséques est valablement stipulée, le préambule constituera la seule
source de compréhension de l'intention des parties pour le juge. Le préambule est également un guide
pour détailler le présent (et notamment les qualités des parties: informations sur la société, sa
compétence technique, etc.). Dans cette seconde hypothése, il permet de fixer les connaissances
respectives des parties sur le cocontractant et prévenir (ou déclencher) d’éventuels vices de
consentement. Cette démarche peut notamment amener la partie sur qui pése une obligation
d’information ou un devoir de conseil a détailler les conditions dans lesquelles elle a effectivement honoré
ce devoirts4, Enfin, le préambule a vocation a guider le futur sur le projet et I'opération économique qu’il
est question de réaliser. Il inscrit le partenariat dans son contexte et éventuellement dans une opération
plus globale formant un ensemble contractuel (d’ou I'intérét de son existence dans un contrat-cadre et les
conventions d’application).

" EaGES Bertrand, «Ldart et | a mani rr»eoptie r ®di ger le contrat

¥'Une d®cision r ®centdansene affaisstcompléxe delcansutrence déloyafe de produits couverts par des

droits de marque, un licencié exclusif reprochait a plusieursaut r es soci ®t ®s dobéavoi r -iewesrcds® des dr o
produits dans son ressort g®ographique. La Cour déappel avait re
diverses transactions que cette exclusivité avait pris fin.

La décision est censurée pour dénaturation par la Cour de cassation qui constate que : « le préambule de la transaction du 8
novembre 2011 rappelait I'exclusivité consentie a la société Cam'Va, ce dont il résultait que cette exclusivité n'était pas
supprimée mais qu'il y était fait exception au bénéfice de la société Izi Trading dans les conditions définies au protocole, et que
le préambule de cette transaction indiquait « gqu'avant méme la prise d'effet de la résiliation anticipée du contrat, la société |zi
Trading a poursuivi la vente d'objets portant la marque Unkut U en violation de I'accord d'exclusivité », la cour d'appel, qui en a
dénaturé les termes clairs et précis, a violé le principe susvisé » (Cass. Com., 21 juin 2017, n° 16-16.798).

152 \/o MoussERON Jean-Marc, Technique contractuelle, op. cit., n° 117.

& noter quéen droit fran-ais, il est doéusage qu
0a |

1128 du Code civil, un « contenu licite et certain »), permettant non seuleme nt d ssurer
contrat ; tandis que ce second aspect est absent du droit anglais.
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* Pour un exemple récent : « Les appelants font également grief & la société MondoNéo d'avoir failli & son devoir de conseil,

en ne les mettant pas d'emblée en garde sur ses limites techniques quant a la création d'un systéeme intégré et massif ( € En
I'espece, la convention a pris soin de rappeler en préambule, tant I'objectif de I'application ( & yjue les compétences auxquelles
les appelants faisaient appel en recourant aux services de la société MondoNéo, possédant le savoir-faire et disposant des
moyens techniques spécifiques qui étaient nécessaires a la collecte de données sur internet ( é JCes compétences étaient
adaptées a I'objectif d'opérer en ligne alors exprimé. Les exigences ultérieures ( é Hépassaient le cadre du savoir-faire qui
avait été identifié et requis. Le reproche tiré d'un manquement au devoir de conseil est donc lui-méme mal fondé. » (CA Paris.,
10 novembre 2016, n° 15/09266).




2) La clause de qualification

Une autre stipulation est observée dans les contrats internationaux, comme de droit interne
(indistinctement dans les contrats francais comme anglais) : la clause de qualification (ou characterization
clause). Elle va consister a délimiter la qualification contractuelle, donc le régime applicable a la relation
qui s’installe. En pratique, les parties y recourent comme procédé d’exclusion d’une qualification qui leur
paraitrait défavorable (par exemple le rejet formel de I'idée qu’une collaboration puisse s’assimiler a une
jointventure, ou qu’un partenariat ne finisse par s’assimiler a une relation identifiée a un contrat de
travail). Ces clauses ont donc une double fonction positive (qualifier le contrat en contemplation du régime
juridique que convoitent les parties) et négative (écarter le régime considéré inadéquat).

De telles clauses sont pourtant en proie a une certaine fragilité lorsqu’elles sont soumises a
I’épreuve d’un contentieux : il est de I'office du juge de caractériser la situation litigieuse et de rechercher
la juste qualification des faits%5. Imposer une qualification est, dés lors, bien différent d’imposer un mode
d’interprétation du contrat. De plus, des lois impératives peuvent anéantir les semblants voulus dans I'acte
instrumentaire. En d’autres termes, une telle stipulation a peu de chance de résister au couperet judiciaire
qui clarifierait des apparences trompeuses1s6,

3) Laclause de définitions

La clause de définitions se comprend sans mal, tant par son intitulé que par son omniprésence
dans d’innombrables contrats. D’origine essentiellement anglo-saxonne, ou les dispositions Iégales de
définitions se font trés discrétes, elles sont apparues comme un impératif de sécurité juridique pour les
parties a un contrat. La pratique francgaise y recourt avec un automatisme de plus en plus marqué. Ces
stipulations ont vocation a définir précisément certains termes que le contrat répéte et qui peuvent revétir
un sens particulier a la convention en cause, ou qui se déporte des usages commerciaux du secteur
d’activité concerné. Elles présentent également pour intérét « d’unifier et d’alléger la rédaction, dans la
mesure ou les définitions sont données une fois pour toutes, le méme terme étant censé conserver le
méme sens tout au long du contrat »157. Un auteur reléve que :

«ces clauses permettent ddaccro tre | defficacit®
ouvert 7 1 di nt spautra®di dohnercarun mot emplayé dans le contrat un sens
différent de son sens habituet | 6interpr te du contrat o®ra alors

La clause de définitions peut en contenir deux catégories : celles qui explicitent des concepts
grammaticaux, par exemple lorsqu’elle précise que les termes singuliers s’entendent de la méme fagon
que les termes au pluriel (idem de I'usage du masculin et/ou du féminin)59; et celles exposant les
concepts typiques au contrat en cause (par exemple la clause peut définir les « Actifs » dont le transfert est
envisagé par le contrat de cession).

155 Article 12 al. 2 du Code de procédure civile francais : le juge « doit donner ou restituer leur exacte qualification aux faits et
actes litigieux sans s'arréter a la dénomination que les parties en auraient proposée ».

1% o MESTRE Jacques et RopA Jean-Christophe, Les princi pal es cl aus eop.cithes1518 etnib18,at s doaf f

pp. 862-864.

Y FpcEs Bertrand, «Ldart et | a mani r»eopatie r ®di ger le contrat

%8 Dross William, Clausier: Dictionnaire des clauses ordinaires et extraordinaires des contrats de droit privé interne, 3° ed.,

LexisNexis, Paris, 2016, p. 462.

59 par exemple : « Words imparting the singular number only shall include the plural and vice versa. A reference to any gender

includes a reference to all other genders » (FOsBROOK Deborah & LAING Adrian, The A-Z of Contract Clauses, 6" ed.,
Bloomsbury Professional, Haywards Heat h, 2014, VvA fAinterpretationo).




Ainsi abordée, la clause de définitions apparait comme I'archétype de la stipulation interprétative.
Elle guide non seulement les parties dans la compréhension du document auquel elles prétent leur
signature, mais elle participe encore a la clarté de I'acte pour tout tiers qui serait amené a le consulter ; au
premier rang, le juge.

4) La clause de classement ou de priorité

La clause de priorité ou de classement du contrat (contract definition and ranking clausé s’entend
de la stipulation par laquelle les parties vont déterminer la portée précise de leurs obligations par
I’énumération des documents spécifiques qui permettent de les identifier (contrat définitif, contrats
d’application, contrats accessoires, conditions générales, documents précontractuels, annexes,
programmes, tarifs, schémas, caractéristiques techniques etc.). La finalité est d’ordre interprétatif : en cas
de contradiction, I'ordre défini par les contractants permettra de savoir quel document prime sur les autres,
ainsi que les hypothéses dans lesquelles tel ou tel document ou preuve doit étre écarté1, Une clause de
priorité peut étre rédigée en ces termes :

«L es document s cont r ac teupridri® désroigsante: dtbaconsrat ¢t Gesr d r e
avenants, les annexes, le cahier des charges, le cahier des spécifications. En cas de contradiction

entre | es diff® rents document s, | e document

cause.»61

Le cumul de ces instruments contractuels, placés a la disposition des parties, est susceptible de
conférer a I'acte définitif une réelle efficacité lorsque sont définies les notions, les documents renfermant
les obligations, leur ordre hiérarchique, et une éventuelle clause d’intégralité. C'est dire si les parties
peuvent faire ceuvre d’interpréte et ne nécessiter le concours d’aucun tiers pour trancher le sens d’un
accord lorsqu’il est rédigé de facon compléte et lisible. Ce n’est donc que lorsque la discorde frappe la
relation contractuelle que les parties doivent abandonner leur réle d’interpréte au juge faute d’une
interprétation harmonieuse des droits et obligations qui sont consentis a chacun, et d’'une résolution
amiablel62, Le contentieux va donc déclencher le transfert du travail interprétatif au juge, qui n’apparatt,
dés lors que comme un exégéte subsidiaire.

Section 2. Le juge : chef d’orchestre secondaire de
Interprétation

La saisine d’un tiers a I'accord affecté d’une obscurité, d’'une ambiglité ou d’'une contradiction que
les parties n’ont pas su surmonter a la force d’un dialogue pour dégager une ligne de concorde, ou par veeu
d’abnégation les conduisant a des concessions réciproques, va constituer le deuxiéme moment de

WEst ainsi censur® | 6arr°t doaipcpnerddictgresii cantenues ganstun delvig alars glieecde
contrat prévoyait dans son article 2.2 que ses indications et stipulations devaient prévaloir sur toute autre piéce contractuelle »
(Cass. 3° Civ., 3 mai 2001, n°® 99-14.370 ; Bull. Civ. lll n° 56 p. 45).

18! MoussERON Jean-Marc, Technique contractuelle, op. cit., n° 977.
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I'interprétation contractuelle. La voie judiciaire apparait comme la plus évidente pour trancher un différend
qui parasite I’'exécution d’un accord et menace I’économie de la relation contractuelle. Elle n’est pourtant
pas le recours exclusif, tant il est loisible a des parties a un contrat commercial de faire le choix d’un
arbitrage en stipulant une clause compromissoire. Mais parce que 'arbitrage présente pour caractéristique
d’'étre, par principe, une voie privée du réglement d’un litige, elle permet aux parties d’encadrer ab initio les
régles applicables. Le droit qui viendra sanctionner le contentieux pourra alors ne pas étre en ligne avec les
systémes juridiques francais ou anglais. En outre, I'arbitrage se caractérise par la confidentialité des
affaires et des décisions, dont I'accés et la consultation s’aveérent plus délicats qu’en matiére de
contentieux judiciaire classiquel€s,

Lorsque le juge est sollicité dans une action en interprétation du contrat, un certain nombre de
régles, d’origine législative en France et de source jurisprudentielle en Angleterre, vont étre appliquées
pour apprécier au mieux le sens du contrat. Or, une étude s'intéressant au droit de I'interprétation
contractuelle ne saurait faire I'’économie d’'un développement portant sur la personne de l'interpréte
judiciaire, a plus forte raison lorsqu’elle se préte a I'exercice comparatif de plusieurs systémes juridiques.
De fait, 'administration de la justice d’'une extrémité a l'autre de la Manche apparait tres différente.
Déterminer le juge de l'interprétation compétent dans chacun des deux systémes considérés par la
présente étude autorise un bref rappel des principes de procédure civile francais (1), mais suppose encore
de tenir compte des spécificités de la Common Lawbritannique, qui traverse trés nettement les frontiéres
géographiques du Royaume-Uni (2). Ces disparités structurelles héritées de I'histoire peuvent également
appeler un questionnement sur la valeur qu’accorde le juge saisi aux décisions qui I'ont précédé (3).

81. Le juge francais

Jusqu’a I'Ordonnance de 2016, le droit francais de I'interprétation trouvait son siége aux anciens
articles 1156 a 1164 du Code civil. Ces dispositions amendées demeurent fixées dans la loi avec la
réforme. Qu’on prétat une valeur normative ou simplement illustrative a ces dispositions, elles n’en restent
pas moins des textes de loi sur la base desquels un magistrat peut trancher un litige. Or, les régles de
détermination du juge compétent apparaissent extrémement vagues, de telle sorte que toutes les
juridictions francaises peuvent étre virtuellement amenées a connaitre d’'un contrat qu’il convient
d’interpréter (A). Toutefois, la pratique montre que le juge compétent désigne le juge judiciaire, et plus
précisément le juge du fond (B).

A. Leprincipe: une comp®tence universelle en mati re

Quatre observations peuvent aiguiller la détermination du juge apte a traiter de I'interprétation
d’un contrat en France.

"lLes d®cisions de justice r eO®penDatat idnus urf@gli@es ujruriindiitgiuaet idviet ddee I166Un

Directive n° 2003/98/CE du Parlement européen et du Conseil du 17 novembre 2003 concernant la réutilisation des

informations du secteur publ i c, amend®e par la Directive nA 2013}
européenne demeurent maitre de définir les conditions de la mise a disposition des documents publics, ces textes imposent un
principe de |l ibre r®utilisation de ces m°mes document s.«LODr |l es d®

publicité de tous les documents généralement disponibles qui sont détenus par le secteur public - non seulement par la filiere
politique, mais également par la filiére judiciaire et la filiere administrative - constitue un instrument essentiel pour développer le
droit & la connaissance, principe fondamental de la démocratie. Cet objectif est applicable aux institutions, et ce, a tous les
niveaux, tant local que national et international » (cons. 16 de la Directive de 2003). En droit francais, le nouvel article L. 111-13
du Code distioh jddicinirg dispose notamment que : « ( é )es décisions rendues par les juridictions judiciaires sont
mises a la disposition du public & titre gratuit dans le respect de la vie privée des personnes concernées. »




D’une part, en matiére d’interprétation contractuelle, il n’existe pas réellement de «juge
naturellement compétent » pour se plier a I'exercice. Aucune régle disposant une compétence d’attribution
particuliere en matiére civile et commerciale ne viendrait limiter le champ des juridictions aptes a connaitre
d’un contentieux en interprétation. C’est dire si virtuellement, tout juge valablement saisi est susceptible
d’exercer ses prérogatives pour analyser un contrat. Ainsi, d’un point de vue matériel, rien ne s’oppose a ce
gu’une juridiction pénale analyse un contrat dans le cadre d’un contentieux lui étant déféré. D’un point de
vue hiérarchique, le tribunal de grande instance n’a pas vocation a siéger seul en matiére de droit des
contrats. Il est tout a fait possible au juge d’un degré plus faible, tel que le juge de proximité, d’avoir a
connaitre d’un contrat dont les termes sont ambigus.

D’autre part, s’il existe bien en France une scission entre les ordres judiciaire et administratif,
emportant la compétence du juge administratif en matiére de contentieux relatif a des conventions
conclues avec des personnes publiques (ou personnes privées investies d’une mission de service public),
la pratique démontre que les magistrats de chaque ordre peuvent traiter de I'interprétation de conventions.
Plus encore, on observe que les régles d’appréciation sont trés semblables pour les juges de chaque
binbme. C’est notamment pourquoi le Conseil d’Etat, en tant que plus haute juridiction de I'ordre
administratif, controle I'éventuelle dénaturation d’un contrat litigieux (telle qu’'un marché public), dont se
rendraient coupables les juges inférieurs :
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En troisieme lieu, et de facon singuliere, méme le Conseil constitutionnel est susceptible, dans des
hypothéses certes marginales, d’apprécier le sens d’un contrat. En effet, il ne reléve pas de ses attributions
la faculté d’interpréter un contrat puisque sa mission consiste a controler la constitutionnalité de la loi.
Toutefois, ce champ de compétence comprend une particularité. Le Conseil constitutionnel peut interpréter
un type bien spécifique de contrat: les accords internationaux conclus par la France avec des Etats
étrangers165, Hormis cette hypothése, le probléme interprétatif du contrat peut étre soulevé lors du travail
d’interprétation de conformité de la loi a la Constitution. En ce sens, lors de la loi relative aux 35h, le
Conseil constitutionnel a pu conclure que :

«le Iégislateur ne saurait porter aux contrats légalement conclus une atteinte qui ne soit justifiée
par un motif ddédint®r°t g®n®ral suffisant sans

16 de la Déclaration des droitsdd d ho mme et.» u ci t oy en

Aussi, sauf « motif d’intérét général suffisant »167, le Iégislateur ne saurait « donner a un contrat
une portée différente de celle qu’ont entendu lui conférer ses auteurs ».

En dernier lieu, une décision remarquée de la Cour européenne des droits de I'hnomme a pu
illustrer un réle inattendu de cette juridiction supranationale a propos d’actes juridiques réalisés par des
personnes privées. Ce faisant, I'un des garde-fous a « I'arbitraire judiciaire » national tient précisément au

1% CE., 5 avril 2006, n° 267771.
%% DUTHEILLET DE LAMOTHE Olivier, Droits fondamentaux et interprétation du contrat : le regard du juge constitutionnel, 12

janvier 2007, p. 1 (disponible en ligne :

http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank _mm/pdf/Conseil/20070112.pdf).

188 pécision du Conseil constitutionnel n° 2002-465 DC du 13 janvier 2003.
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contrdle réalisé par ce juge non habituellement appelé a statuer sur des litiges de droit privé ou
commercial. Il a ainsi été décidé que cette Cour :

«ne saurait rester inerte lorsque linterprétation faite par une juridiction nationale d'un acte
juridique, qu'il s'agisse d'une disposition testamentaire, d'un contrat privé, d'un document public,
d'une disposition légale ou encore d'une pratique administiae, apparait comme étant
déraisonnable, arbitraire ou(...) en flagrante contradiction avec l'interdiction de discrimination
établie & l'article 1468 et plus largement avec les principes sougcents de la convention 69

Parce que cette étude se focalise prioritairement sur I'interprétation des contrats commerciaux,
elle aura naturellement vocation a privilégier son objet d’analyse sur le juge civil.

B. La pratique: compétence des juges (civils) du fond

Dés les premiers temps du Code civil, la Cour de cassation a posé le principe d’une régle toujours
de droit positif : 'interprétation du contrat reléve de I'appréciation souveraine des juges du fond dans
I’exercice d’'une analyse factuelle des piéces soumises aux débats. Cette régle originelle a été consacrée
par l'arrét Lubert, rendu en 1808170, Cette appréciation souveraine trouve toutefois un garde-fou dans le
réle que s’est attribuée la Cour de cassation quelques décennies plus tard.

Par extension, qui dit compétence du juge du fond tend a exclure celle du juge des référés, qui
n‘est que le juge de I'évidencel’. Ce pouvoir des juridictions du fond étant «souverain »172, leur
appréciation est insusceptible, par principe, d’étre contestée devant la Cour de cassation, a I'exception
notable du contrdle de dénaturation qu’elle exercel’s. Le contrdle de cassation ne se justifie que dans la

18 sbagit de | 6articl e r el:aklaijduissédnceldésidmits etrliltbités tecomnus dahe la présenter i mi nat i o
Convention doit étre assurée, sans distinction aucune, fondée notamment sur le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion,
|l es opinions politiques ou toutes autr etenamce & une mim®@ite natiodader la gi ne nat i

fortune, la naissance ou toute autre situation ».

1% CEDH., 13 juillet 2004, Pla et Puncernau c/ Andorre, n° 69498/01.

70 Cass. Ch. réunies., 2 février 1808 (reproduit dans TERRE Francois et LEQUETTE Yves, Les grands arréts de la jurisprudence

civile, 11° ed., Dalloz, Paris, 2000, n° 159).

"' FaGESs Bertrand, Droit des obligations, op. cit., n° 317.

V° également Cass. 1% Civ., 4 juillet 2006, n° 05-11.591 ; Bull. Civ. I, n° 337 : « Qu'en statuant ainsi, la cour d'appel, qui a di
interpréter les clauses des contrats, a tranché une contestation sérieuse et violé les dispositons[ de | darticl e 873 al
de procédure civile] ».

Dans le méme sens : Cass. Com., 23 septembre 2014, n° 13-11.836 ; Bull. Civ. IV, n° 140.

Pour un rappel récent de ce principep a r une couwQuaddpPpelt er pr®t ati on desdites ¢
n®cessaire " la d®finition du champ de Il a confidential ime®, r
juge [tribunal de commerce de Paris saisi en référé] » (CA Paris., 29 avril 2014, n° 13/14437).

72 pour une illustration du pouvoir souverain du juge du fond pour interpréter un contrat soumis a la diligence de sa lecture, une

décision de la Cour de cassationv al i dan't | 6appr®ciation du juge du fond du contenu
reproduisant celui du précédent : « Mais attendu qu'ayant constaté que, postérieurement a la résiliation du contrat de plein droit

au 30 novembre 2005, date d'expiration du délai imparti au liquidateur pour opter pour la continuation du contrat d'exercice liant

la clinigue a M. Y..., ce dernier avait continué a travailler dans la clinique dans les mémes conditions, qu'il s'agisse de son

activité de praticien ou des honoraires qui lui ont été versés, c'est dans l'exercice de son pouvoir souverain d'appréciation de la

volonté des parties, rendue nécessaire par l'absence d'expression écrite de celle-ci, que la cour d'appel a retenu que ce

nouveau contrat d'exercice avait le méme contenu que le contrat précédent, et en a déduit que sa résiliation était soumise aux

dispositions de l'article 17 de la convention d'exercice soumettant la rupture par I'une ou l'autre des parties a un préavis d'un an,

et la rupture a l'initiative de la clinique au versement d'une indemnité égale a une annuité d'honoraires, quelles que soient les

circonstances entourant la rupture et ses conséquences » (Cass. Com., 11 avril 2012, n° 10-20.505, Bull. Civ. IV, n° 80).

Lsarr°t dant@ass G L5mwil 1872, Veuve Foucauld et Coulombe ¢/ Pringault, DP 1872, 1, 176.




mesure ou il existe une régle de droit dont I'application doit étre harmonieuse sur ’ensemble du territoire.
La Cour de cassation se contente de veiller, par conséquent, a ce qu’une juridiction de degré inférieur ne
réécrive pas le contrat pour lui donner un sens qui n’était pas recherché par les parties74.

Lorsqu’un contrat se caractérise par des dispositions rédigées en des termes clairs, il n’y a nul lieu
de faire ceuvre créatrice pour faire peser des obligations supplémentaires a la charge de l'un des
contractants. Ainsi par exemple d’un arrét d’appel, censuré pour avoir conclu a la violation d’une obligation
de moyens d’une société de forage et donc au remboursement du client pour ne pas avoir procédé a des
analyses préalables de faisabilité :

«Qu'en statuant ainsi, alors qu'elle avait constaté qu'en vertu des stipulations que le client avait

approuvées, la société, qui était exclusivement chargée de travaux de forage, garantissait pas

la présence d'eau dans le sousol du terrain de sorte qu'il ne pouvait lui étre fait reproche d'avoir

mangué a une obligation qui ne lui incombait pas#’s

Par ailleurs, le contrble de dénaturation de l'interprétation d’'un document par la Cour de cassation
suppose des diligences élémentaires de la part des parties : pour invoquer un tel grief devant la haute
juridiction, encore convient-il d’identifier clairement I'acte dont les juges du fond auraient méconnu et
réinterprété les termes clairs et précis. Tel n’est pas le cas lorsque le plaignant se contente de viser une
série d’emails sans désigner le message litigieux17¢. Enfin, un plaideur qui omet de soulever un moyen en
dénaturation d’'une convention conclue entre les parties, par la juridiction de premiére instance, devant les
juges d’appel, ne saurait valablement I'invoquer pour la premiére fois devant la Cour de cassation. Cette
régle de bon sens est, par exemple, rappelée dans une décision récente qui conclut a I'irrecevabilité de la
demande, selon les regles de droit commun de la procédure civile :

«Mai s attendu que | es demandeurs au pourvoi
premiers juges auraient d®natur® | es mentlé
moyen, nouveau, mélangé de fait, partant irrecevable, ne peut étre accuei’’

Une telle décision apparait intimement liée a la tradition francaise de la compétence de la Cour de
cassation. Parce que le droit anglais considére I'interprétation du contrat comme une question de droit et
non de faitl78, I'identification du juge compétent apparait comme une considération élémentaire.

82.Le juge britannique

Comprendre le droit des contrats anglais suppose de faire le bilan de certaines caractéristiques du
systeme de Common Law En effet, le juriste civiliste peut étre décontenancé par les pratiques de la
jurisprudence comme la doctrine britanniques qui se référent volontiers au droit applicable dans des Etats
aussi divers que le Canada, la Nouvelle Zélande ou encore Singapour, tant le droit a vocation a s’appliquer
dans le ressort géographique de la puissance qui I'édicte. Cette spécificité anglaise provient de la

1% \° not. un arrét ancien : Cass. 3° Civ., 1% mars 1989, D. 1989, IV, 100.
78 Cass. 1% Civ., 3 mars 2011, n° 09-70.754, Bull. Civ I, n° 43.

76 « Mais attendu que n'est pas recevable le grief de dénaturation portant sur un ensemble de documents, sans que soit
précisé celui ou ceux des documents qui en font I'objet ; que le moyen qui se borne en l'espéce a alléguer la dénaturation des
échanges de « mails » entre les parties est irrecevable » (Cass. 17 Civ., 16 avril 2015, n° 14-10.257 ; Bull. Civ. I, n° 97).

7 Cass. 1% Civ., 9 avril 2014, n° 12-22.520.
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construction historique du Commonwealth, qui explique le regard multilatéral porté par le juge du
Royaume-Uni lorsqu’il rend une décision (A). Quant a son organisation judiciaire purement interne
déterminant les régles de compétence du juge de l'interprétation, celle-ci n’appelle que de bréves
remarques (B).

A. Le r6le duCommonwealthdans le droitbritannique

L'actuel territoire du Royaume-Uni regroupe le United Kingdom of Great Britain lequel est
constitué de I’Angleterre, I'Ecosse, le Pays de Galles, et la Northern Ireland. Or, cette entité ne comporte
pas de systéme juridique unifié dans la mesure ou, si, au sein de la Grande Bretagne, I'Angleterre et le
Pays de Galles partagent un méme droit, 'Ecosse et I'lrlande du Nord, en revanche, disposent de leur
propre systéme juridique80. Le Royaume-Uni présente pour trait distinctif, on I’a dit, de ne pas étre un pays
de droit écrit disposant d’un corpus de régles abstraites gravées dans la stéle omnisciente de la loi. Le droit
civil et commercial est donc fixé par quelques lois sectorielles et circonstanciées appelées les Statutes,
ainsi que la jurisprudence. Si le droit d’'lrlande du Nord reprend un grand nombre de traits essentiels de
celui qui s’applique en Grande Bretagne, le systéme juridique écossais, en revanche, est le fruit d’une
fusion originale d’un systéme civiliste et de la Common Lawst. En particulier, le Scotland Act(1998) opére
un processus de dévolution au bénéfice du Parlement écossais de I'édiction du droit privé et du droit pénal
(dans la limite des compétences du Parlement de Wesminster et du droit de I'lUnion européenne). Au
demeurant, la Scottish Law Commissiontrés active, est a I'origine de multiples projets de codification du
droit, & I'instar des Etats de tradition civiliste. Par extension, I'Ecosse dispose de son propre systéme
judiciaire.

Le Royaume-Uni fut naguére le chef d’'un ancien Empire colonial qui s’étendait jusqu’aux confins
de la terre. Nonobstant la vague d’indépendances accordées au cours du XXe siécle, un grand nombre
d’anciennes colonies conserve des liens forts avec la métropole de jadis. La seule exception notable est
évidemment celle des Etats-Unis, lesquels se sont entierement désolidarisés de I'ancien colon. A ce titre, la
Reine d’Angleterre est encore le chef d’Etat officiel de seize Etats, dont le Canada, I'’Australie ou encore la
Nouvelle Zélande. De nos jours, 'Empire est devenu une alliance réunissant plus de 53 pays, appelée le
Commonwealth of Nationgci-aprés le « Commonwealth»). Son origine tient a plusieurs conférences de
ministres du Royaume-Uni et des colonies autonomes qui eurent lieu en 1887 et 1897et se poursuivirent
par la suite82,

A la différence de zones régionales d’intégration juridique comme I'Union européenne ou les Etats-
Unis d’Amérique, le Commonwealthn’est pas une structure juridique ou un systéme judiciaire édictant des
régles contraignantes pour ses membresi83, C’est la raison pour laquelle le droit appliqué par les Etats

79 Cet ensemble territorial sera désigné comme le « Royaume-Uni & o u Anigléterre » de facon indistincte dans la présente

étude.
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SmiTs Jan M. (ed.), Elgar encyclopedia of comparative law, Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2012, p. 294.

181 Qualifiée de mixed jurisdiction, pour le double apport de son systéme juridique, matiné de mécanismes provenant tant de la

tradition civiliste que de celle de Common Law, cette originalit® soexplidbwEcpasedad af acf o
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performance (exécution en nature du contrat) que son homologue anglais. V° not. CARTWRIGHT John, Contrat Law: an
Introduction to the English Law of Contract, op. cit., p. 10.

V° également, pour un historique a ce sujet : SMITS Jan M. (ed.), Elgar encyclopedia of comparative law, op. cit., pp. 789-792.

182 poyr un bref rappel historique portant sur le Commonwealth : CANE Peter, CONAGHAN Joanne, The New Oxford Companion
to Law, Oxford Uni. Press, Oxford, 2008 (v° "Commonwealth of Nations", pp. 175-176).

182 |bid., v° "Commonwealth law", pp. 173-174.




adhérents n’est pas uniforme et peut méme compter une certaine disparité. A titre d’illustration, I’Afrique
du Sud dispose d’un systeme juridique mixte empruntant ses régles a la Common Law comme au droit
hollandais d’inspiration civiliste184. Curieusement, I'indépendance n’a pas incité une vingtaine d’Etats85 a
rompre les liens juridiques avec la Couronne britannique. Aussi, s’ils disposent chacun d’un systéme et
d’une hiérarchie judiciaires qui leur sont propres, Brunei, la Jamaique et Singapour, parmi d’autresiss,
disposent d’une voie de recours ultime auprés du Judicial Committee of the Privy Councik Comité
judiciaire du Conseil privé de la Reine »). En pratique, il s’agit d’un recours par lequel le justiciable d’un des
Etats en question saisit la Reine elle-méme, aprés épuisement des voies de recours locales, pour solliciter
une solution a un litige. Or, le monarque anglais ne tranche pas seul le litige : il fait appel au Comité
judiciaire de son Conseil privé, dont le role est de « conseiller humblement sa Majesté » sur les suites a
donner au contentieux. Non seulement la Reine suit systématiquement cet avis, mais la composition de ce
comitél87, bien qu’il ne soit pas un organe judiciaire, lui confére une réelle autorité pratique.

S’agissant des autres Etats membres du Commonwealth I'influence des décisions du Privy
Council et I'impact durable de la Common Lawanglaise sur les droits nationaux, éclairés par les solutions
jurisprudentielles d’outre-manche, ont naturellement encouragé ces Etats a rechercher une uniformité avec
les précédents rendus par le juge métropolitain, qui s’observe encore a I’époque contemporainelss,
L'exemple le plus emblématique est celui d’'une décision de la Supreme Courtaustralienne rendue dans
les années 1940 a propos d’une solution du droit national contraire a la jurisprudence britannique. Face a
cette contradiction, le juge australien fit le choix de I'alignement sur le précédent anglais :

«Quand une gquestion g®n®rale est pos®e, | a
droit australien une solution inconciliable avecelle consacrée en Angleterre.& Common law est
administrtéedans de nombreux £tats, et sauf ~° <ce

inutiles, son uniformité est en péril»189

Cette interconnexion des systémes juridiques et judiciaires n’est pas que verticale, dans un rapport
exclusif avec I'ancienne métropole, mais également horizontale (chaque Etat s'intéressant possiblement
aux solutions juridiques de I'ensemble des autres). Un auteur y voit ainsi une « conversation » plus qu’un
«monopole » entre Etats du Commonwealthqui donne a cette structure particuliére une véritable coloration
d’un droit harmonisé19°,

La présente étude se concentrera sur le droit applicable au Royaume-Uni, congu comme référence
dans tous les pays du Commonwealth, mais n’aura aucunement la prétention de dresser un exposé
complet sur le droit de I'interprétation dans I'ensemble des Etats qui en relévent191,

184 Andrew Hutchison in MONATERI Pier Giuseppe (dir.), Comparative contract law, op. cit., p. 452.

L a Nouvelle Z® ande ndéa abandonn® ce r kbid oUCosnmanwedlt taw'2p01T4 .

188 y° |a liste compléte dans CANE Peter, The New Oxford Companion to Law, ibid.

87 Constitué de juges de la Supreme Court anglaise et de 15 hauts magistrats de juridictions de pays du Commonwealth.

%8 Traduction de CUNIBERTI Gilles, Grands systémes de droit contemporains, 3° ed., LGDJ, Paris, 2015, n° 113 et suivants.

Pour un expos® tr s compl etCommon Law britannfqliewans chaqueeExakou ai® géographiquel
notabl e de | 0 aZwederTiKonEd) miroduetion to cAmparative law, op. cit., pp. 218-237.
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Waghorn v. Waghorn [1941-42] 65 CLR 289, 297 (traduction de CUNIBERTI Gilles, Grands systemes de droit contemporains,
op. cit., n° 114).

%0 cuNIBERTI Gilles, Grands systemes de droit contemporains, op. cit., n° 115.
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B. L dganisation judiciaire britannique

Sans prétendre a l'exhaustivité, la présente étude se propose de rappeler certains éléments
essentiels de l'organisation judiciaire britannique, laquelle intéresse la compétence juridictionnelle en
matiére d’interprétation des contrats.

Ne connaissant pas de dissociation des ordres judiciaire et administratif comme elle existe en
France, I'organisation judiciaire britannique connait deux types de distinctions. La premiére permet de
séparer les juridictions compétentes en matiére pénale et celles qui le sont en matiére civile et
commerciale. La seconde sépare les juridictions inférieures des juridictions supérieures. Les premiéres
sont constituées des County Courtgou tribunaux de comté) compétents en matiéres civile et commerciale,
etlesMagi st r at, eohgétentsem matiége pénale. Les litiges plus importants sont portés devant
des juridictions supérieures basées a Londres : la High Court(qui comprend néanmoins 27 centres dans
tout le pays), la Court of Appealet la Supreme Court(anciennement la House of Lord$92). Parmi les
juridictions civiles, la compétence entre les tribunaux locaux et la High Courtse détermine en fonction du
montant en causel®3, La deuxiéme va concerner la répartition des contentieux au sein de chaque
juridiction. Les appels ont naturellement vocation a étre portés devant les Courts of Appeal dont les
décisions sont susceptibles de recours devant la Supreme Court Cette derniére n’est toutefois saisie que
dans des hypothéses bien plus rares qu’en France, lorsqu’un litige suscite une question de droit importante
a résoudre.

S’agissant du droit de linterprétation contractuelle, les juges des cours inférieures ont tout
logiqguement vocation a exercer leur impérium. Toutefois, les décisions qu’elles rendent ne font I'objet de
commentaire que dans des proportions minimes. Le droit étant fixé essentiellement par la High Courtet les
juridictions qui lui sont hiérarchiquement supérieures, c’est sur la base de leurs jugements et arréts que se
sont constituées les régles applicables a la matiére.

§83.La valeutesprécédents

La place tenue par les décisions de justice antérieures est, traditionnellement, un sujet de
divergence des droits francais et britannique. Le juge civiliste est tenu d’appliquer la loi et se fait le porte-
voix des dispositions textuelles, censées manifester I'expression de la volonté générale. Aussi, les décisions
de justice jouissent d’une « autorité relative » de chose jugée, dans la mesure ou en principe, seules les
parties peuvent l'invoquer et en exiger I'exécution. Le droit anglais, de son co6té, préte une toute autre
valeur aux décisions rendues par les cours de justice. Cette logique consiste a accorder aux précédents
jurisprudentiels un caractére de force obligatoire liant le juge saisi postérieurement. Cette régle du binding
precedentne concerne certes pas toutes les décisions rendues par n'importe quelle juridiction - a tout le
moins elle s’applique aux juridictions inférieures, liées par les décisions des juridictions supérieures -,
mais elle est un trait caractéristique du systéme anglais, en sorte que méme la Supreme Court(qui n’est
pourtant pas liée par ses propres décisions antérieures) se montre hésitante a revenir sur une régle établie
de longue datel%4. Le principe du precedent est donc circonscrit tant du point de vue du juge lié par la

192 | a House of Lords, plus haute juridiction du Royaume-Uni est devenue la Supreme Courtp ar | 6 @ohstitetibnal Reform
Act (2005), entré en vigueur le 1* octobre 2009.

pPpour un expos® exhaustif des r gles de comp®tence mat®rielle et

CUNIBERTI Gilles, Grands systemes de droit contemporains, op. cit., n° 146 et suivants.

1% CARTWRIGHT John, Contrat Law: an Introduction to the English Law of Contract, op. cit., p. 21.




décision passéel® que par une partie seulement de la décision : le ratio decidendi(dont I’équivalent le
plus proche en France serait le dispositif), et non I'obiter dictum (qui va davantage s’'apparenter a la
« motivation » de I'arrét). La solution isolée par le juge, que contient le ratio decidendiva étre la régle de
droit pour la situation que couvre le contentieux non seulement pour les parties, mais également pour les
tiers et les juges saisis postérieurement. Une partie significative du travail des juges va consister a
déterminer si le contexte factuel du cas d’espéce correspond a celui d’une affaire traitée par le passé.

Or, le droit de I'interprétation présente ceci de particulier que son enjeu est tellement casuistique
que la solution se trouve enfermée dans les quatre coins du contrat soumis a I'appréciation du juge. Il est,
de ce fait, trés rare de pouvoir transposer sans effort les faits, donc la solution juridique d’'une affaire a
I'autre. Seule I'hypothése de contrats-types standardisés invite a croire que « le particularisme du contrat
(type) rend inconcevable une divergence d’interprétation de la méme clause dans le cadre de contentieux
différents »196,

Parce que le litige qui nait d’une divergence d’interprétation d’un contrat conclu entre plusieurs
parties concerne non seulement le contexte de I'accord, mais également les modalités de sa rédaction, la
valeur des précédents ne revét qu’une importance secondaire, méme en droit anglais®’. |l a ainsi été
relevé dans une affaire Surrey Heath BC v. Lovell Construction 118 que :

«une décision portant sur une clause différente, dans un contexte distinct n'est que rarement
d’une grande aide sur une question d’interprétation. » 199

Dans une autre décision Lord Mummery avance que :

«la comparaison minutieuse doéun document avec un
ndapporte g®n®r al ement aucune aide au juge statueé
un tel exercice requerrait des efforts disproportionnés, qui seraient biemieux consacrés a
| 6anal yse des ar quxuowe seconcenrent suriles ermeésprécis des documents
en cause et de I denvironn®ment contextuel de | dop

En France, un auteur avance méme que l'interprétation concentre « quelques valeurs sires qui
reviennent régulierement, comme si les précédents jurisprudentiels (...) et les commentaires doctrinaux
n’étaient d’aucune utilité »201,

Quand bien méme la clause litigieuse reléverait de la catégorie des clauses de style, standardisées
par les modeéles et la pratique des rédacteurs d’acte professionnels, ou méme d’un contrat d’adhésion, le
précédent ne sera que d’un secours modéré. Non seulement, il n’existe pas dans le droit positif des deux
Etats de régle d’interprétation uniforme aux contrats d’adhésion2°2, mais il n'y a de contrat que dans la

1% ve le tableau hiérarchique proposé par CARTWRIGHT John, Contrat Law: an Introduction to the English Law of Contract, op.
cit., p . 23 et plus g®n®r al ement | 6ensemble des d®vel oppements, tr s
|l 6objet de | a pr®sente ®tude.

% REVET Thierry, «L 6uni f or mi sati on adenltdiantsert ymp@tsa tetRDE S mars®2015, p.dWa d h ®s i on

%7 McKENDRICK Ewan, Contract Law, 9" ed., Palgrave Macmillan Law Masters, Charlesworth Press, 2011, p. 162.

198 11990] 48 Build LR 113.
% |bid., p. 118.
20 Midland Bank plc v. Cox McQueen [1999] 1 FLR 1002, opinion de Lord Mummery, p. 1012.

21 JARROSSON Charles, «Var i ati ons autour deRelvau en odtei o BOOEIHOEDAOriatgrea g e

Léaffirmation pourrait °tre 7~ nuancer | dématueation en ladneatiee pduta me s ur e
e susceptible de tracer une ligne directrice. Ce f aideant , I a C¢
e consid re que | o0interpr®tation noestélghares Les textes spécraex sont | a pol it
si autant doéinstruments ~ son service pour orinfend.enrmatie@@appr ®ci at
s s ur armevetsThierry, ¥Aouni f or mi sati oncodtatstypdisnteer go@t a tait BIC d°d,andrb ®s i on

015, p. 199.




mesure ou des volontés se sont rencontrées, méme sur des termes génériques. La partie qui se contente
d’adhérer a un contrat préétabli n’en demeure pas moins maitre du choix d’y souscrire pour des raisons lui
appartenant203,

En définitive, en Angleterre comme en France, les précédents disposent tout de méme d’une
certaine aura (ce que les anglais désignent comme une authority). Malgré le fait que le juge civiliste n’ait
pour véritable guide que la loi, s’agissant de son homologue d’outre-manche, les décisions rendues par ses
prédécesseurs, dans une espéce présentant des caractéristiques semblables a la querelle qu’il examine
seront tout naturellement un guide, voire une source d’inspiration essentielle dans son jugement. L’issue
recherchée semble logique: si la régle de droit est contenue dans une disposition Iégislative, son
application a une hypothése similaire, qui avait déja été jugée, peut trés certainement aboutir a la méme
réponse204,

Interroger la personne du juge et la place des précédents conduit a se placer dans la situation
subsidiaire dans laquelle intervient le magistrat. Or, si I'appréciation des parties peut ignorer toute
considération juridique lorsqu’elles se font interprétes de leur propre instrument, le juge va étre amené a
appliquer le droit. En matiere d’interprétation, celui-ci est le théatre de deux conceptions différentes,
dictant des finalités qui ne sont pas rigoureusement identiques en France et en Angleterre.

En droit angl ai s, on trouve ®galement de telles consid®rations. A
«une d®cision portant sur | 6cohemnpn®bateogqudnt contidantpept ®C arieon
une r®daction similaire par des parties agissant dans un m° me s
notamment lorsque la connaissance de la jurisprudence idoine peut étre présumée chez ces parties » (Enterprise Inns plc v.

The Forest Hill Tavern Public House Ltd [2010] EWHC 2368 (Ch), n° 22).

Ve également : BROWN Nicholas, « Industry standard terms : another fly in the ointment of contractual intent ? », Construction
Law Journal, 2013, 29(4), pp. 259-283.

®poyur un avis nuanc® sur cette question, un auteur rappelle que |

le signer sans prendre connaissance en détail de son contenu : CHANTEPIE Gaél, «L 6 e x i g eafadéedand k rédaction du
contrat », op. cit.

24 CARTWRIGHT John, Contrat Law: an Introduction to the English Law of Contract, op. cit., pp. 20-21.




Chapitre Il. Rechercher la signification du contrat

Lorsque les parties parviennent a exécuter un contrat en bonne intelligence, rien ne permet
d’affirmer que le sens des termes n’a pas été le théatre d’'une tourmente menacant la survie du contrat et
I'effondrement subséquent de relations contractuelles, qui pouvaient initialement s’annoncer sous les
meilleurs auspices. Que les parties s’entendissent ab initio sur le champ exact de leurs aspirations,
traduites dans les clauses contractuelles, ou qu’elles parvinssent a surmonter une difficulté routiniére dans
la lecture de I'instrumentum, chacune poursuit un intérét privé qui a gouverné la signature du contrat.
Concrétement, en entrant dans le partenariat commercial, les contractants ne sont pas guidés par des
motivations juridiques, mais bien économiques. La partie concluant un contrat d’adhésion avec un
distributeur peut parfaitement s’obliger dans un rapport contractuel qui semblerait a tout tiers éclairé
parfaitement défavorable. Mais parce que ce contrat s’inscrit dans une relation plus large et durable, la
partie peut considérer que cet accord, qui fait peser sur elle un certain nombre de risques, n’en participe
pas moins a une opération qui lui sera in fine bénéficiaire.

Lorsque le juge est saisi, a titre secondaire, on I'a dit, la concorde des parties, et les éventuelles
concessions réciproques qui se justifieraient par I'économie plus générale du schéma contractuel,
apparaissent rompues. Chaque partie entend donner au contrat la signification qui lui est plus favorable,
quitte a ce qu’elle emporte un déséquilibre manifeste au détriment du partenaire. Les considérations
d’économie du contrat et de son environnement contextuel ne sont jamais loin des préoccupations du droit
au jour ou le différend doit étre tranché par voie judiciaire. Mais la mission principale du juge, fit-il francais
ou britannique, va consister a appliquer des régles juridiques que dicte I'impératif de donner effet a la
liberté contractuelle. S’il revient au juge d’interpréter le contrat, c’est parce qu’il découle d’une exigence
Iégale de fournir aux parties les moyens d’appliquer la loi (privée) qu’elles ont mutuellement batie. Cet
objectif peut parfois guider le magistrat a retenir une lecture qui paraitra injuste a I'une des parties si I'on
considére ses motivations originelles tendant vers un résultat économique déterminé. Le principe de force
obligatoire du contrat, qui s’inscrit dans une solidarité indéfectible de celui de la liberté contractuelle, va
justifier cet exercice d’herméneutique pour donner effet au contrat. Par opposition a une ceuvre de I'esprit
(un poéme, un titre musical, etc.), qui pourrait susciter d’infinies conjectures sur le sens qu’a voulu en
donner I'auteur, I'interprétation d’un contrat est nécessitée par 'impératif juridique de la protection de la
liberté contractuelle, afin que le contrat puisse remplir sa fonction économique2°5. A contrarig le lecteur
d’une ceuvre littéraire qui entendrait la compléter pourrait méconnaitre la volonté de I'auteur20s,

Pour satisfaire I'application de la régle de droit, le juge dispose d’une palette d’instruments
interprétatifs a sa disposition afin de trancher les ambiglités de I'accord. Toutefois, la détermination de
ces outils et leur articulation entre eux dépend a l'origine de la finalité recherchée par chaque ordre
juridique pour donner effet a la convention. Dans la philosophie francaise, le principe du consensualisme
va imposer l'idée que les contractants se sont obligés en contemplation de certaines raisons qui les
animent (conception que manifestait la « cause » préalablement a I’Ordonnance de 2016207), Le droit
francais va donc faire appel au juge saisi pour qu’il mette a jour ces volontés et les rende effectives. Telle
est I'idée de la conception dite « subjective » ou « intentionnaliste »208 du droit francais qui va faire graviter

2% HaRTKAMP Arthur, Towards a European Civil Code, op. cit., 445.
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%7 sur ce point : DuPICHOT Philippe, « Regards (bienveillants) sur le projet de réforme du droit francais des contrats », op. cit.,
p. 40.

28 GRAMMOND Sébastien, « Interprétation des contrats », Juris.Class. Obligations, Fasc. 6, Montréal, LexisNexis, (2012), n° 3.
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le droit de I'interprétation contractuelle autour de I'atome de la volonté mutuelle des parties (section 2). De
son cOté, le systéme britannique va préter aux apparences les vertus de la certitude et de la sécurité. Un
engagement qui a été formalisé, quelles que fussent les raisons qui motivérent leur auteur - dans la limite
de I'ordre public - doit étre exécuté. L'interprétation en Angleterre va donc étre étroitement guidée par la
recherche de la signification de ce qui a été dit ou écrit, et non pas tant ce qui a été pensé ou intrigué.
Cette méthode éminemment objective, ou textualiste est une tradition en pays de Common Law A la
différence du modéle civiliste qui cherche, pour finalité, I'intention mutuelle des parties, la philosophie
objective va consister a rechercher le sens des termes tels qu’ils sont soumis au magistrat (section 3). Or,
nonobstant cette distinction qui donne au lecteur toutes les apparences de deux univers résolument clos et
imperméables a toute influence de I'un envers 'autre, ils partagent pourtant un point de départ identique :
le travail d’interprétation, et a fortiori les finalités de celui-ci, ne se déclenche que pour autant qu’il existe
une nécessité d’interpréter 'instrument. En effet, si la rédaction apparait claire et précise, le magistrat
devra retenir un sens littéral a ces termes (section 1).

Section 1. Une suprématie commune de la Plain Meaning Rule

Une étude de droit comparé sur I'interprétation contractuelle entre systémes francais et anglais
ameéne couramment a I'examen des spécificités respectives de chaque ordre pour mettre en lumiére les
importantes disparités conceptuelles qui les dissocient. Toutefois, le mode opératoire de I'un comme de
I'autre va se présenter comme lié par une étape intellectuelle préliminaire qui nous apparait extrémement
proche entre les deux voisins. Cette question - certes préalable - est en pratique d’une importance
cruciale : il n'y a de mission interprétative que pour autant qu’il existe une « nécessité interprétative »209,
C’est dire si, lorsque les termes du contrat sont clairs et précis, il n’y a nulle exégese a conduire. En pareille
hypothése, le contrat devra étre lu dans le sens ordinaire et littéral des termes qui le composent, ce que le
droit anglais appelle la « Plain Meaning Rule («régle du sens strict »), également désignée comme la
Golden Rule(§1), et ce que le droit francais connait comme étant le « controle de dénaturation » (§2).

81. LaGoldemi/eandaise

Que l'on retienne en droit anglais une approche littérale classique, ou une méthode plus
contextualiste, héritée de la construction jurisprudentielle récente219, il demeure d’usage pour un juge
britannique d’aborder la lecture du contrat au moyen du sens ordinaire et naturel des termes qu’il
contient :

«La premiére source de compréhension du langage utilisé par les parties est le sens
déinterpr®tation qui rsul te de | 6usage convent.
littérale. »»11

C'est ce que le droit anglais a identifié comme la Golden Rulé!2 («régle d’or») en droit de
I'interprétation contractuelle, qui va consister, dans tous documents juridiques a ce que :

2 EGga Vincent, L6i nt er pr ®t ati on des contrats : ,opedfanr 8;sSEuseulean-Baptste,t ual i t ® d

Pratiques contractuelles : ce que change la réforme du droit des obligations, op. cit., p. 109.

2% \/oir nos développementsinfras ur | e droit anglais de | 6interpr®tation.

21 Golden Fleece Maritime Inc v. St Shipping and Transport Inc [2007] EWHC 1890 (Comm), opinion du Juge Cooke.




«Le sens grammaticalement correct et ordinaire des termes soitretend, moi ns qudi

a une absurdité, un rejet ou une incohérence avec le reste du document, auquel cas, le sens

grammati cal ement correct et ordinaire des
a cette absurdité ou cette incohérence, @is pas davantage que cela»13

On trouve méme le témoignage dans les précédents anglais d’une lecture stricte de cette régle,
comme de nature a écarter toute autre méthode d’analyse des clauses d’un contrat. Comme le suggérait
Lord Goff dans une contribution extrajudiciaire :

ter

«Dans les opérations commerciales, le réle du juge est simplement de donner effet au contrat et

de ne pas dicter aux parties ce quoil con
personne (raisonnable ou autre) pourrait avi r compri s S i ell e a
interrogée sur le probléme posé par le litige?14

Cet avis parait aujourd’hui bien excessif et éloigné du droit positif215. Mais I'interprétation stricte
demeure un principe auxquels les juges sont attachés. Le plus important arrét rendu en matiére
d’interprétation contractuelle, et par ailleurs I'une des décisions les plus essentielles de ces vingt derniéres
années en droit anglais, Investors Compensation Scheme Ltd v. West Bromwich Building Socity
avancait une justification intéressante a ce sujet :

«La "régle" suivant laquelle les termes doivent étre interprétés selon leur sen$aturel et
ordinaire'r ef | "t e | 6indication de bon sens que |
ont commis des erreurs lexicales et notamment dans des documents forme(s.) »?17

Malgré d’innombrables commentaires et développements questionnant la place de la Plain
Meaning Rule celle-ci n’a pas vocation a étre abandonnée par le droit anglais. La jurisprudence récente ne
se déporte pas de ce principe cardinal, fréquemment rappelé au gré des espéces. Une importante décision
de la Supreme CourtArnold v. Brittor#18, rendue récemment, manifeste ce souci du juge anglais de ne pas
se départir du sens ordinaire des termes que composent une stipulation contractuelle, du seul fait qu’elle
produirait un résultat défavorable pour I'une des parties :

«( &) moi ns | €rédigds derfapmnsclais,mn, autrementdit, moins leur rédaction est
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ter

r®sul tat de | 8interpr®tg®ion que devra trancher

L'allégation du primat de la Golden Rulecomme préalable nécessaire a l'interprétation est donc
toujours d’une actualité pertinente. L’analyse des décisions récentes constituant I'état du droit applicable
réserve donc une place incontournable a la régle, qui ne sera écartée que dans la mesure ou les termes du

22 Expression empruntée & une décision Caledonian Railway Co v. North British Railway Co [1881] 6 App. Cas. 114, opinion de

Lord Blackburn, p. 131.

23 Grey v. Pearson [1857] 6 H. L. C.; [1857] 10 E.R. 1216, opinion de Lord Wensleydale, p. 106.

24| ord Goff, « Commercial Contracts and the Commercial Court » [1984]L | oy d 6 s382MiC BOQ
25 ve infra.

#1611998] 1 WLR 896.

27 |bid., p. 913.

#18 [2015] UKSC 36; [2015] 2 WLR 1593.

29 |hid., opinion de Lord Neuberger, n° 18.
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contrat ne sont pas clairs et précis. Ce modus operandiest compris en droit anglais comme un mécanisme
dit « itératif »220 : ce n’est que lorsqu’un premier critére ne peut satisfaire la résolution de la cause que le
juge doit examiner le suivant, et ainsi de suite. En réalité, il convient d’admettre entre les lignes que
I'application littérale du sens ordinaire n’est pas réellement un processus interprétatif. Celui-ci ne se met
en mouvement que si la Plain Meaning Rulene trouve a s’appliquer conséquemment a une ambigiité ou
un résultat absurde. Ainsi peut-on citer une décision récente :

«& mon sens, il est de principe bien ®tabli
en considération de ce que les termes anglais ordinairesost utilisés dans leur sens naturel.

Joappellerai c et ‘tsans ardingré’. &i lelteeme @ dause eist peehnigue, alors ce

pr®cepte ne sbappls®lque ®vi demment pas.

82. Le contrGle de dénaturation francais

Bien que la doctrine francaise n’ait pas pour habitude de présenter le droit de I'interprétation
contractuelle ou méme de comparer les régles francaises avec les équivalents de Common Law/le controle
de dénaturation des clauses claires et précises correspond de fait a une application civiliste de la Plain
Meaning Rule Cette présentation peut sembler incorrecte juridiquement, en tant qu’elle traduirait une
régle appliquée contra legem.En effet, le nouvel article 1188 du Code civil (ancien article 1156222) dispose
trés explicitement que « Le contrat s’interpréte d’aprés la commune intention des parties plutdét qu’en
s'arrétant au sens littéral de ses termes ». Or, compte tenu de la nature particuliére des dispositions du
Code civil, qui n’ont qu’une vocation «illustrative » pour le juge, I'article ne doit pas étre considéré comme
ayant une valeur contraignante dans le schéma interprétatif223. C’est pourquoi, d’aprés I'arrét de principe
qui constitue, depuis 1872, une jurisprudence constante :

«il n'est pas permis aux juges, lorsque letermes de ces conventions sont clairs et précis, de

dénaturer les obligations qui en résultent, et de modifier les stipulations qu'elles renferment24

On comprend que le systéeme francais va fonctionner a rebours dans la mesure ol ce n’est,
paradoxalement, qu’aprés la saisine de la juridiction de cassation, que cette régle - pourvu qu’elle ait
vocation a s’appliquer a la cause - va étre rétroactivement appliquée. En effet, parce que la plus haute
juridiction contrdle le comportement des juridictions du fond, un cas d’espéce ouvrant droit au recours en
cassation va précisément se caractériser par le fait que les juges du fond avaient, a tort, interprété les
clauses du contrat - ou qu’ils avaient au contraire valablement interprété celles-ci compte tenu d’une
ambiguité affectant le contrat. Comme le soulignent les auteurs, « par le contrdle de dénaturation, la Cour
de cassation vérifie s’il y avait bien lieu a interprétation, c’est-a-dire s’il existait un doute sur la signification
du contrat »*?°, Jusqu’alors, si la régle ne trouvait aucun fondement textuel, a I'usage du juge de premier

20 Terme utilisé par exemple dans : Napier Park European Credit Opportunities Fund Ltd v. Harboumaster Pro-Rata Clo 2 BV

[2014] EWCA Civ 984, opinion de Lord Lewison, n° 24.

21| ehman Brothers International (Europe) v. Lehman Brothers Finance SA [2013] EWCA Civ 188, opinion de Lady Arden,
n° 71.

2« On doit dans les conventions rechercher quelle a été la commune intention des parties contractantes, plutdt que de
s'arréter au sens littéral des termes. »

23 \/oir infra.

24 Cass. Civ., 15 avril 1872, Veuve Foucauld et Coulombe ¢/ Pringault, DP 1872, 1, 176.

% TERRE Francois, Droit civil : Les obligations, op. cit., n° 459.
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degré témeéraire, I'Ordonnance de 2016 est venue la consacrer dans les dispositions législatives, au
dernier article du Code civil (1192) du chapitre relatif a I'interprétation.

D’innombrables décisions illustrent le souci de la Cour de cassation de faire respecter la loi
contractuelle par les juges du fond. On observe une pépiniére sans limites d’arréts ayant, sur le fondement
de I'ancien article 1134 du Code civil (ou parfois méme sans visa textuel défini), censuré des décisions
d’appel dans ces termes :

«Attendu gu'en statuant ainsi, alors que la stipulation litigieuse, claire et précise, ne nécessitait
aucune interprétation, la cour d'appel a violé le texte susvisg26

D’un point de vue comparatiste, le contréle de dénaturation est un mécanisme incontournable. En
effet, il est admis que la France retient une lecture subjective de I'interprétation des contrats, de telle sorte
que, par principe, seule importe la volonté des parties au contrat pour déterminer le sens de leur accord.
Or, par 'application d'une régle de sens strict, placée sous I'étroite surveillance de la haute juridiction, le
droit francais retient une lecture purement objective du texte, dans la mesure ol seule la signification des
termes telle qu’elle ressort d’'une simple lecture du contrat, va devoir étre prise en compte. La
conséquence logique va ainsi consister a écarter la volonté du contractant. Un arrét rendu en matiére de
contrefagon de droits d’auteur d’une photographie emblématique de Ché Guevarra en est une illustration
éclairante.

En I'espéce, le photographe Korda avait cédé ses droits patrimoniaux sur sa photographie a un
tiers, Patrick Magaud, qui les avait lui-méme confiés en licence a une société commerciale. Le contrat de
cession stipulait notamment que cette photographie était un « objet d'utilisation désincarnée, soumis a
aucune autorisation ni paiement d'aucun droit, ni a@ aucun contrdle de qualité », conformément, sans doute,
a la philosophie et aux idéaux du Ché. En d’autres termes, ce transfert de droits d’auteur s’apparentait de
facto au modéle de la « licence libre »*’. Or, le cessionnaire, la société licenciée et la veuve du photographe
avaient agi en contrefacon a I’encontre d’un éditeur pour avoir, en particulier, reproduit cette photographie
dans un ouvrage biographique dont on aurait pourtant supposé qu’il était conforme aux volontés de
I'auteur originel. La cour d’appel avait débouté I'ensemble des demandeurs au motif que :

«l'ouvrage critiqué pour contrefacon, qui destine a la jeunesse le récit épique de la vie de Che
Guevara, participe incontestablement a la perpétuation de la mémoire du chef révolutionnaire et a
la diffusion de sa cause, de sorte que la représentation dans cet ouveag d e I "Tuvre
photographique |litigieuse est exempte e critique

Cette décision se trouve censurée par les hauts magistrats qui reprochent a la cour d’appel d’étre
rentrée dans le détail d’un exercice interprétatif de la conformité de I'ouvrage avec les intentions formulées
dans le contrat. En effet, la convention de cession comportait certes cette clause relative au droit moralzzg,
mais renfermait également une autre stipulation, claire et précise, relative aux droits patrimoniaux du
cessionnaire, Patrick Magaud, lequel était investi de 50% des revenus issus des droits d’exploitation de la

photographie :

%% Cass. Com., 24 mai 2011, n° 10-24.869 ; V° également une décision trés récente ol la Cour de cassation censure | 6 ar r ° t

doappel sur | el &§wmnldiegeetnitondepour | e juge de ne»(Cass. 1"4@Gwn,24mar er | 6®cr
2017,n°16-13. 087) . Cette derni re d®cision est particuli rlégisint not abl
ou réglementaire, mais une « obligation » des juges sans fondement textuel, particulierement rare dans la pratique de la Cour

de cassation. Cbest dire | 6i mportance de | a r gle dansentl 6esprit

judiciaire francais.

27 poLLAUD-DULIAN Frédéric, « Licence libre. Contrat de cession. Interprétation », RTD Com. 2012, p. 116.

#8 CA Paris., 10 septembre 2008, n° 07/16456.
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«Qu'en statuant ainsi, alors qu'aprés avoir rappelé, dans le contrat du 25 mai 1995, qu'il était
l'auteur et unique propriétaire de la photographie en causeg..) [Korda] a expressément stipulé
gue "pour faire respecter le bon usage de ladite phagraphie et interdire toute utilisation qui ne
correspondrait pas a ses idéaux quant a sa représentation et afin d'en défendre les droits", il
cédait a Patrick Magaud "les droits d'exploitation, de reproduction et de diffusion” de celig"sur
tous lessupports connus et inconnus a I'heure actuelle” et en particulier pour "les livres, affiches,
cartes postales, papeterie et articles dérivés de papeterie ou tout autre type de support papier”, sa
part des droits d'exploitation étant fixée a 50 %, la courabpel qui a dénaturé les termes clairs et
précis de cette convention, a, partant, viol@article 1134 du Code civil]. ¥°

Cette décision peut sembler contestable du point de vue de la profession de foi intentionnaliste du
droit frangais de I'interprétation contractuelle. En effet, si I'on scrute la volonté réelle des parties - a tout le
moins de I'auteur cédant - il apparaissait clair que I'intention exprimée était celle de I'utilisation libre de la
photographie par tout un chacun sous réserve d’épouser les limites du droit moral sur cette ceuvre. Or, ce
n’est pas ici la démarche retenue par la Cour de cassation qui rappelle, ce faisant, que la ou le contrat est
explicite et sans ambigliité, I'appréciation libre du juge du fond est fautive. |l est néanmoins nécessaire de
rappeler que la solution dégagée en I'espéce est Iogique231 dans la mesure ol la lecture littérale de la
clause claire et précise était compatible avec celle qui était débattue devant la cour d'appel232. En effet,
comme le dicte I'une des directives du Code civil : « Toutes les clauses d’un contrat s'interprétent les unes
par rapport aux autres, en donnant a chacune le sens qui respecte la cohérence de I'acte tout entier »233,
Or, ce texte est applicable dans la mesure ou une ambiglité est décelée dans le contrat, activant ainsi le
processus d’interprétation du juge recherchant la volonté des parties.

Section 2. Sonder les esprits : 'interprétation intentionnaliste
francalse

Le contentieux de l'interprétation va répondre a la double exigence que les parties ne soient pas
parvenues a un terrain d’entente sur le sens a donner a la convention qu’elles avaient souhaitée, et qu’il
apparait, a la lecture clairvoyante du juge saisi que la rédaction est bel et bien frappée d’une ambiglité ou
d’une formulation obscure rendant impossible I'application littérale du sens de ses clauses. Alors peut
Iégitimement se mettre en branle la mécanique interprétative.

Or, le droit de I'interprétation en France a pour particularité de n’avoir suscité qu’un intérét trés
timoré de I'ensemble de la doctrine et de la jurisprudence pendant plusieurs décennies. Un auteur note
ainsi que :

«En droit francais, l'interprétation des contrats est considérée comme une question relativement
mineure. Si le théeme constitue un passage digé des ouvrages et des enseignements de droit des
contrats, il n'est pas de ceux sur lesquels on s'attarde longuement. Il retient rarement I'attention

%0 Cass. Com., 12 juillet 2011, n° 08-20.033.

#'a noter que la cour dbdappel de renvoi a f atd«inagepktiedatitidon de | a

contrat de cession que | '"auteur a consenti : titre gratuit h t ou
respectueuse de son propre engagement au service du leader politique et fidele aux idéaux de celui-ci » (CA Paris., 24 janvier
2014, n° 11/16717).

%2 «Un contrat clair ne doit pas étre interprété, mais purement et simplement appliqué » (MALAURIE Philippe, Droit des
obligations, op. cit., n° 772).

233 Nouvel article 1189 du Code civil (ancien article 1161).




de la doctrine et suscite une jurisprudence aussi ponctuelle que paisibéedu moins si I'on s'en
tient & l'interprétation stricto sensu, en laissant de c6té la question de la complétion du contrat et
de son éventuel forcage»*34

Si cette matiére ne suscite pas l'effervescence des chroniqueurs juridiques ou la production
d’ouvrages en série, un des facteurs d’explication a ce désintérét pourrait tenir au fait que I'interprétation
en droit frangais est une question de fait - non de droit - délaissée aux diligences des tribunaux :

«Con-ue comme | a d®couverte du sens tiomyegtwe et pr G
[en Francelc o mme wune simple technique ne conf ®r ant auc.!
comme une t©che ddune telle facilit® reoul dbjiett u

«guide-ane »#35 se contentant de rappeler quelques principes de bon seng36

Question de fait dévolue a I'examen du juge du fond, 'interprétation contractuelle en droit francais
cumule I'ensemble des ingrédients d’une recette d’appréciation subjective. D’'une part, s’il existe un régime
|égal, anciennement constitué de neuf articles, aujourd’hui rassemblés et réduits a cinqg dispositions, il est
de tradition bien établie qu’ils n’ont qu’une vertu illustrative, destinée a aiguiller le juge en cas d’ambiguité
ou de contradiction d’un contrat (§1). Entre deux extrémités - des textes non contraignants d’un c6té et un
strict contrble de dénaturation d’autre part - le juge francais dispose d’une palette de sources textuelles
pour isoler la volonté mutuelle des parties qui a scellé I'accord plongeant la relation contractuelle dans la
tourmente (§2).

Al. Les directi ve sundéimanoreinpemti®drigingli o n

Le droit positif francais de [linterprétation suscite de plus en plus de réactions trés
contemporaines, réveillées par les perspectives de refonte du Code civil, que valide I'Ordonnance de 2016.
L’embarras des auteurs est focalisé, au premier chef, sur I'idée que les nouveaux articles 1188 & 1192 du
Code civil n’ayant pas la vertu impérative que I'on préte d’ordinaire a la loi, les conséquences vont étre de
deux ordres. D’une part, le régime légal francais n’est pas contraignant pour le juge (A) et, d’autre part, on
ne préte aucune véritable hiérarchie entre ces textes, rendant leur lecture bien malaisée (B).

A.Loabsence de normativit® des directives doint

S’il est parfaitement admis que I'on préte en temps normal aux systémes civilistes codifiés
I’'avantage d’une |égislation certaine et accessible, d’autant qu’elle s’impose au justiciable, il est également
parfaitement intériorisé par tous les praticiens du droit que certaines dispositions Iégales n’ont pas la
méme force que celle dont jouit en principe la loi (opposable a tous). Telle est I’hypothése des textes dits

%% UsuNIER Laurence, « Le droit anglais de linterprétation des contrats, entre convergence et résistance », RDC n° 4, octobre

2012, p. 1372. Egalement en ce sens : DESHAYES Olivier, «xLes di rectives do6i nt ela ghé®ncades on du Co
textes », RDC n° 1, mars 2015, p. 159 ; MAzeAauD Denis, «xL6encadr ement des: pbodediisadiut udes
rel atives 7 »|op.icihiBEIENDBY B SAINTE MARIE Anne, « Les principes, les directives et les clauses relatives a

I 6i nt er»p ROTCtN} juino2016, p. 384, n° 1, qui fait valoir que «1 6i nt er pr ®t ati on se pr®sente ains
essentiellement factuelle, molle et fluctuante ».

2% Expression attribuée & Carbonnier : Droit civil : les obligations, 22° ed., PUF, Paris, 2000, n° 142.

2% UsuNIER Laurence, « Le droit anglais de l'interprétation des contrats, entre convergence et résistance », op. cit.




«supplétifs de volonté »237, Or, les anciens articles 1156 a 1164 du Code civil ont été unanimement
reconnus comme de simples « directives » méthodologiques pour le juge238 et non comme des normes
impératives par lesquels le Iégislateur exercerait son impérium sur le justiciable23°. Qualifiées parfois de
« recettes » dont I'intérét serait discutable, en ce sens qu’elles ne font qu’énoncer des « truismes », elles ne
fournissent, en pratique, qu’un secours mesuré pour le juge24°. La doctrine comparatiste s’est montrée
particulierement critique a I'idée méme de I'existence de dispositions Iégislatives indiquant sa conduite au
juge de l'interprétation241,

Plusieurs éléments concourent a I'idée que les nouveaux articles 1188 a 1192 du Code civil, pas
plus que les précédents, ne sont dotés d’un caractére normatif contraignant. D’'une part, d’'un point de vue
général, I'Ordonnance de 2016, bien que silencieuse sur ce point, est a vocation essentiellement
supplétive de volonté pour les parties au contrat242, En effet, le rapport remis au Président de la république
suggere que :

«dans la tradition du code civil, I'ordonnance n'affrme pas expressément dans un article
spécifique le caractéresupplétif de volonté de ses dispositions. En effet, leur caractére supplétif
s'infere directement de l'article 6 du code civil et des nouveaux articles 1102 et 1103, sauf
mention contraire explicite de la nature impérative du texte concerné. Il n'y a dopes lieu de
préciser pour chaque article son caractére supplétif, qui constitue le principe, le caractére
impératif étant I'exception. La subsistance dans certains articles de la mentiofsauf clause
contraire" n‘autorise par conséquent aucune interprétabn a contrario et ne remet nullement en
cause le principe général du caractére supplétif des textes : ce rappel résulte seulement d'un pur
souci didactique prenant en compte les souhaits exprimés par les professionnels au sujet de

certains textes particuliers (en partialier sur le régime des obligations)»243

D’autre part, I'on sait que la normativité de ces régles a été éludée trés to6t par la Cour de

cassation dans un important arrét désormais bicentenaire dont il résulte que ces textes sont « plutoét des
. 2 . N . . 2 . 244 2 . 2 .

conseils donnés aux juges (...) que des régles rigoureuses et impératives »” ', et réaffirmé depuis lors, en

sorte qu’elle apparait comme une solution constante245. Or, non seulement I'Ordonnance de 2016 ne vient
pas troubler la tranquillité de ce bastion jurisprudentiel, mais il semblerait que la briéveté du nouveau

B so6agit doun flonedse meprots stieox teu edld ®cwadrit er par volont® contraire, d
en insérant une clause formulant ce souhait.

*yn renvoi ° une source pr®cise para’t bien inutile dements il est
| ®gaux du Code ci vil en mati re dobéinterpr®tation ne sonelague des ¢

courtoisie. Le lecteur pourra se référer a la quasi-totalité des références citées en bibliographie de cette étude pour s 6 en
convaincre.

2 principe isolé par une décision ancienne : Cass. Req., 24 février 1868, DP 1868.1308 et de nouveau précisé dans une

décision plus contemporaine : Cass. 1°° Civ., 1* mars 2005, n° 02-16.802.
240 BENABENT Alain, Droit civil : Les obligations, op. cit., n° 273.

®«Ce noest pas au | ®gislateur de donner des instructions au juge
application de la loi par des régles techniques qui sont quasiment dénuées de fond. En toute hypothése, un juge interprétant un

contrat doi't pr°ter une vive attention aux <circonstancetse parti cul
des erreurs soil se trouv® |i® par des r gl eseg®Ra®rratl espre®t atbhisdm ap
sans probleme dévolue aux juges et aux académiques » (ZWEIGERT Konrad & K&Tz Hein, Introduction to comparative law, 3"

ed., Clarendon Press, Oxford, 1998, p. 401). Dans le méme sens : ETIENNEY DE SAINTE MARIE Anne, « Les principes, les
directives et |l es cl auwsep.citt,e’Rlati ves ~ | 6interpr®tation

2 SeyBE Jean-Baptiste, Pratiques contractuelles : ce que change la réforme du droit des obligations, op. cit., p. 17.

3 Rapport au Président de laRépubli que rel ati f =~ |-53b dudl® féwmier A0dGportamt réfrond di droit des
contrats, du régime général et de la preuve des obligations, publié au JO le 11 février 2016.

4 Cass. Req., 18 mars 1807, S. 1807.1, p. 361 (cité par ETIENNEY DE SAINTE MARIE Anne, « Les principes, les directives et les

clauses relativeop.Cit,n°d8).nt erpr ®t ati on

5 \/oir par exemple : « Mais attendu que l'article 1156 du Code civil ne formulant pas, pour l'interprétation des conventions, une

régle a caractére impératif, sa méconnaissance ne peut, a elle seule, donner ouverture a cassation » (Cass. 1°° Civ., 19
décembre 1995 ; Bull. Civ. I, n° 466, JCP 96, IV, 356). V° également : Cass. 1°° Civ., 1* mars 2005, n° 02-16.802.




chapitre dédié a ces dispositions soit également de nature a laisser entendre que cette matiére est
abandonnée a I'office du juge246.

De la nouvelle formulation de I'article 1188, inséré comme chef de fil, on serait porté a croire qu’il
est le seul a poser une régle impérative dans le sens ou I'alinéa premier reprend la régle de recherche de
I'intention des parties et ou I'alinéa second ne se déclenche que pour autant que les conditions pour
satisfaire le premier n’ont pu étre remplies. Plus généralement, une clause contractuelle qui ferait le choix
d’écarter toute possibilité d’interprétation in concreto pour déceler I'intention des parties apparaitrait de
maniére trés vraisemblable comme contraire aux principes généraux des contrats, sauf dans I’hypothése
de la clause d’intégralité privilégiant en pratique une approche plus objective de l'interprétation247. ||
appartiendra a la Cour de cassation de se prononcer sur ce point, mais rien ne permet de croire qu’une
évolution sera observée a I'avenir.

B. Une absence de hiérarchiet de cohérencedes textes

La question de la hiérarchie et, par glissement, de la cohérence des textes de I'interprétation
n'appelle qu’un bref commentaire dans le cadre de la présente étude248, Une seule certitude semble
découler de I'analyse de la jurisprudence : les décisions emblématiques de la Cour de cassation249, font
clairement apparaitre que les juges du fond sont missionnés aux fins de rechercher la « commune intention
des parties » et donnent ainsi I'idée que la méthode prioritaire est donc bien celle prévue par l'article 1188
du Code civil2%9,

Il est relevé par la plupart des auteurs qu’un cumul de ces textes est rigoureusement impossible
dans la mesure ou certains sont, ironiquement, contradictoires25?, Les résultats recherchés respectivement
par les anciens articles 1156 et 1162 du Code civil apparaissent, par exemple, inconciliables, dans la
mesure ol le premier revient a sonder I'dme des contractants a la recherche du sens profond des
motivations qui ont gouverné a I'élaboration du contrat, tandis que le second va faire le choix d’'une
orientation interprétative en faveur d’une partie bien identifiée : le débiteur?32, Il y a tout lieu de croire que
ces lacunes vont persister avec le texte nouveau de I'Ordonnance de 2016, dans la mesure ou, ces deux
dispositions, pour ne citer qu’elles, sont reproduites aux nouveaux articles 1188 et 1190.

246

En ce sens: ETIENNEY DE SAINTE MARIE Anne, |bid. Lo aut eur se montre pa ratvis deudeidéfaute me nt cri
déi mp®rativit®, VvA Iles nA 18 ~ 23.
2T EAUVARQUE-COSSON Bénédicte, «xLes nouvel les r gles du Code civi(léyoplciati ves =~ 1|6
8 pour un expos® tr s compl et sur |l es paradoxes saus flréaemrinte | de sr Ggd
anciens, mai s dont |l es remarques s e mbGRIeMmO Cydl,| «oParadoxesnautotr d&¢ ouj our s
Il 6interpr ®t as» RDC n°d2eavril 2008nt. 202 et également GRIMALDI Cyril, « La valeur normative des directives
doi nt er p REXnAL massr2015, p. 154.

9 par exemple : « Attendu que le tribunal, aprés avoir énoncé qu'il convenait de faire prévaloir l'intention des parties sur le

sens littéral des termes de la convention, s'est borne, a cet effet, & déterminer la seule intention de la dame Y. En contractant
avec la société francaise de recours sans aucunement faire état ni de la volonté, ni de I'acceptation de celle-ci ; Qu'en statuant
ainsi, il a, par fausse application, violé le texte susvisé [article 1156 du Code civil] » (Cass. 1°° Civ., 20 janvier 1970, Bull. Civ. I,
n° 24).

%% DEsHAYES Olivier, «Les directi ves do6i nt lacopérefice des textes», apucit Code ci vi |

%1 pid.

%2 \/oir nos développements sur la régle contra proferentem infra.




§2. Un petit guid@ne» au service de la recherche de la commune intention des
parties

Débarrassé de la rigueur d’'un régime textuel impératif, le juge francais va pouvoir exprimer ses
talents d’exégéte avec une liberté relativement large. La premiére des exigences qui va s’'imposer a lui va
donc consister a faire application du nouvel article 1188 du Code civil pour rechercher la commune
intention des parties. Le contrdle de dénaturation admet, en effet, non seulement I'idée que le juge ne peut
trahir le sens clair et précis des clauses d’un contrat, mais encore qu’en cas d’ambigUité, il lui appartient,
de fagon symétrique, de trancher entre les interprétations divergentes derriére lesquelles se réfugient les
parties233, Il s’agit du primat affirmé par le droit francgais de la « volonté réelle sur la volonté déclarée »254,
Cette idée participe du fait que «le caractére consensuel du contrat n'impose pas que les volontés
contractuelles soient formulées de maniere expresse »2%5, La technique employée par la Cour de cassation
ne va alors pas consister tant a multiplier des critéres d’application aux notions d’ambiguité ou
d’imprécision contractuelle, mais davantage de recourir, par induction, a la nécessité interprétative. C’est
parce que la volonté des parties s’est extériorisée de facon défectueuse que le juge pourra replacer le
contrat dans le contexte de sa conclusion et le but qu’il est censé atteindre256. Or, si le juge constate que le
désaccord des parties est tel que I'on peut douter qu’il existat réellement une volonté de contracter, le
probléme n’est plus tant celui de l'interprétation des stipulations de la convention, mais davantage celui de
la qualification de I'opération juridique en cause257.

La grille de lecture intentionnaliste, reprise par I'Ordonnance dans tout son éclat258, apparait en
pleine harmonie avec les instruments internationaux, dans la mesure ou non seulement les PDEC, mais
également les Principes d’UNIDROIT la consacrent respectivement comme finalité principale de I'exercice
interprétatif :

«Le contrat s'interpréte selon la commune intention des parties, méme si cette interprétation
s'écarte desa lettre. »59

«Le contrat s'interpréte selon la commune intention des parties?¢°

On comprend néanmoins que dans certaines hypothéses, la recherche de l'intention commune va
étre rendue difficile, ne serait-ce que dans I’hypothése ou le contrat est I'ceuvre de la plume d’une seule
des parties. Dans un tel cas, toute une typologie de recommandations secondaires va pouvoir étre mise en
ceuvre pour donner un sens a la clause et assurer I'effectivité du contrat.

La premiére de ces méthodes est une innovation introduite dans le Code civil par I'Ordonnance de
2016. L'ancien article 1156 est complété d’'un second alinéa26t au nouvel article 1188 du Code civil, qui

23 BENABENT Alain, Droit civil, op. cit., n° 274.
%% CHANTEPIE Gaél, La réforme du droit des obligations, op. cit., n° 502.

%5 Cass. 1% Civ., 4 juin 2002, n° 99-15.672 ; Bull. Civ. |, n° 2509.

ZEGeaVincent, L6i nt er pr ® ati on des contrats :,opa@gm4ds sur | dactualit® de
%7 | ARROUMET Christian (dir.), op. cit., n° 141.

®«lLe contrat sdinterpr te dbdapr s |l a commune intention»des parties
%9 Article 5 :101 (1) des PDEC.

Article 4.1 (WMUNDRIBRS Principes dbo

%1 « Lorsque cette intention ne p e u t °tre d®cel ®e, Il e contrat sdinterpr te selon
raisonnable placée dans la méme situation. »




va autoriser le juge a se livrer a I'exercice de l'analyse in abstracto, par référence a la « personne
raisonnable »262,

La seconde, contenue dans l'ancien article 1157263 et reproduite en des termes presque
identiques au nouvel article 1191 du Code civil, envisage, quant a elle, une méthode consistant a
rechercher le sens de la convention de telle sorte qu’un effet se produise (interprétation potius valeat
quam ut perea). C'est la méthode reconnue par la doctrine comme I' «interprétation validante »264,
Quelques illustrations de cette disposition ont été observées en jurisprudence. Ainsi par exemple d’une
décision dans laquelle la cour d’appel reléve qu’une clause contenue dans un contrat de bail commercial
«n'est ni claire ni précise puisqu'elle prévoit en cas d'inhabitabilité des étages une réduction de la taxe
fonciére, mais dans la seconde partie de la phrase, elle impose le paiement par le preneur de l'intégralité
de la taxe, ce qui est contradictoire ». Elle en déduit sur fondement des anciens articles 1156, 1157 et
1162 du Code civil que :

«la clause ne peut donc s'interpréter que comme prévoyant une réduction de la taxe fonciére a
proportion de 34%, comme tous les atres impéts habituellement a la charge du bailleus26s,

Une troisiéme directive rejoint I'idée de favoriser I'utilité contractuelle de I'opération en cause. Il
s’agit du nouvel article 1189 du Code civil (ancien article 1161266), composé de deux alinéas267. I
consacre la méthode d’interprétation ex alio ad aliumdu contrat comme une universalité, ou un «tout
cohérent »268 et non un amoncellement de clauses. En analysant une clause, le juge doit tenir compte de
I’ensemble des stipulations du contrat en « donnant a chacune le sens qui respecte la cohérence de I'acte
tout entier ». Déja connue de la pratique26®, cette régle est a mettre en relief avec le contrble de
dénaturation. Cette démarche pragmatique participe au fond d’une certaine logique : déceler I'ambiguité
d’une clause suppose d’avoir soumis I'ensemble de I'instrumentum a une lecture attentive. Le juge devra
sonder la réalité d’une opération contractuelle d’ensemble, telle que la pratique judiciaire la connaissait
déja, qu’il s’agisse de I'analyse d’'un ensemble de clauses constituant le contrat279, ou de I'appréciation de
plusieurs contrats entre eux27L. Cette regle est également connue des PDEC272,

%2 Ce point est développé infra.
%38 Lorsqgu'une clause est susceptible de deux sens, on doit plutét I'entendre dans celui avec lequel elle peut avoir quelque
effet, que dans le sens avec lequel elle n‘en pourrait produire aucun. »

®4EGeaVincent, LO6i nt er pr ® ati on des contrats :,opa@gm9dds sur | dactualit® de
%5 CA Paris., 3 mai 2017, n° 15/00812.

%% « Toutes les clauses des conventions s'interprétent les unes par les autres, en donnant & chacune le sens qui résulte de
l'acte entierr.Lor sque, dans |l i ntention commune des parties, plusieurs

s 6i nt er pfonctioneedelleieiny

®«Toutes les clauses dodédun contrat soéinterpr tent | es unes par rap
la coh®rence de»l 6acte tout entier.

%8 CaBRILLAC Rémy, Droit des obligations, 11° ed., Dalloz, Paris, 2014, n° 122.

%9 par exemple Cass. 1% Civ., 5 février 2002, n° 00-10.250 ; Bull. Civ. I, n° 43.

#® pour une illustration récente : « attendu que procédant a une interprétation que le rapprochement des clauses du contrat
rendait nécessaire, l'arrét retient souverainement, d'un coté, que la stipulation du réglement de la commission en quatre
échéances égales concerne les modalités de son paiement et non la détermination de son montant, de l'autre, que I'expression
"la rémunération brute que le joueur sera amené a percevoir pendant la durée de son contrat" constitue la base de calcul de la
commission de la société 2SM de sorte que la rémunération du mandataire ne peut qu' étre fixée a 10 % des sommes
effectivement versées par le FC Nantes au joueur » (Cass. Com., 4 novembre 2014, n° 13-21.873).

1 y/° par exemple : « attendu que le contrat de crédit affecté et le contrat de vente ou de prestation de services qu'il finance
étant interdépendants, la mention, dans le second, que le prix sera payé a l'aide d'un crédit & amortissement différé, supplée le
silence du premier quant a cette modalité de remboursement » (Cass. 1°° Civ., 28 octobre 2015, n° 14-11.498).

212 « Les clauses du contrat s'interprétent en donnant & chacune le sens qui résulte du contrat entier. » (article 5 : 105).




L’article 1190 du Code civil reprend la régle classique d’interprétation en faveur de la partie faible,
dont on présume qu’elle n'a pas accés prima facie a I'ensemble des données pertinentes au contrat :
«Dans le doute, le contrat de gré a gré s’interpréte contre le créancier et en faveur du débiteur, et le
contrat d’adhésion273 contre celui qui I'a proposé ». Reprenant le méme esprit qui gouverne a
I'interprétation du contrat de vente274, le texte de I’Ordonnance prend toutefois soin de faire référence au
contrat d’adhésion, dont on pourrait croire qu’il ne serait qu’une redite de la disposition analogue existant
dans le Code de la consommation275. L’introduction de la notion de contrat d’adhésion dans le Code civil
répond, en réalité, a une volonté du législateur d’en acter la généralisation, y compris a I'égard des
professionnels souscrivant a des conditions générales. En effet, depuis plusieurs années, si ce n’est
décennies, était observé la multilatéralisation du phénoméne d’emploi de clauses standardisées non
seulement entre professionnels et consommateurs, mais encore entre professionnels276, Le contrat de
vente en est I'exemple le plus emblématique : ne sont, dans la plupart des cas, individualisées que
qguelques stipulations telles que la quantité et la typologie de la marchandise (soit I'objet du contrat) et
certaines variables comme le prix ou encore éventuellement les modalités de livraison. En ce sens, le texte
nouveau parait proposer une réponse aux remarques doctrinales a propos du consentement du
professionnel « généralement présenté de maniére rapide, comme ne suscitant pas de véritables difficultés
en comparaison de celui bien plus délicat du consommateur »277,

S’agissant des nouveaux articles 1189 a 1191 du Code civil, on constate la disparition de
directives jugées moins pertinentes que les autres : celle faisant référence au « sens qui convient le plus a
la matiére du contrat » (ancien article 1158) et celle évoquant « ce qui est d’usage dans le pays ou le
contrat est passé » (ancien article 1159). L’ancien article 1160 du Code civil n’est pas non plus repris par
I’Ordonnance de 2016 et n’avait d’ailleurs pas retenu les faveurs des différents projets de réforme. L'idée
que l'on «doit suppléer dans le contrat les clauses qui y sont d'usage, quoiqu'elles n'y soient pas
exprimées » se présentait comme un écho superfétatoire de la disposition plus générale de I'ancien article
1135 du Code civil278, De I'avis de la doctrine, ces dispositions s’assimilaient davantage a la problématique
de détermination du contenu du contrat que de son interprétation, tandis que les anciens articles 1163 et
1164 ont été estimés dispensables?79. Ces choix présentent pour vertu de rationaliser le régime de
I'interprétation280, Sont toutefois déplorées 'absence de directives plus spécifiques venant au soutien de
I'interprétation subjective, comme en prévoient les PDEC281 et les Principes d’UNIDROIT, ou encore I'absence

% Aussi désigné comme le contrat comprenant des « clauses imprimées » dans la littérature classique : PLANIOL Marcel et

RIPERT Georges, Droit civil francais : les obligations, t. 6 I1® partie, LGDJ, Paris, 1952, p. 483.

% Article 1602 al. 2 du Code civil (inchangé depuis 1804) : « Tout pacte obscur ou ambigu s'interpréte contre le vendeur ».

Loancien awti dlewelbu 1 Baisppbse cdles clauses @ed dontrats proposés par les professionnels aux

consommateurs doivent étre présentées et rédigées de fagon claire et compréhensible. Elles s'interprétent en cas de doute
dans le sens le plus favorable au consommateur. »

€ noter gue <cette disposition est l'a transposi tiduns adielooas
concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs.

7% FoRTI Valerio, « La bataille des conditions générales contradictoires : étude comparative », Revue internationale de droit

comparé, Vol. 6 n° 3, 2008, p. 730.

" MESTRE Jacques, « Le consentement du professionnel contractant dans la jurisprudence contemporaine », Mélanges en
hommes a A. Breton et F. Ferrida, Dalloz, Paris, 1991, p. 249.

8 En ce sens : WiTz Claude, « Effets, interprétation et qualification du contrat », RDC n° 1, janvier 2009, p. 318.

% SEUBE Jean-Baptiste, Pratiques contractuelles : ce que change la réforme du droit des obligations, op. cit., p. 109.

%0 ETIENNEY DE SAINTEMAREE Anne, «L es principes, les directives eofopkites cl a

% « Pour interpréter le contrat on a égard en particulier (a) aux circonstances de sa conclusion, y compris les négociations
préliminaires, (b) au comportement des parties, méme postérieur a la conclusion du contrat, (c) a la nature et au but du contrat,
(d) a l'interprétation que les parties ont déja donnée a des clauses semblables et aux pratiques qu'elles ont établies entre elles,
(e) au sens qui est communément attribué aux termes et expressions dans le secteur d'activité concerné et a l'interprétation que
des clauses semblables peuvent avoir déja regue, (f) aux usages (g) et aux exigences de la bonne foi. » (article 5 :102).
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d’une disposition prévoyant la primauté des clauses ayant fait I'objet d’une négociation individuelle sur
celles qui ne I'ont pas été282, comme les envisagent les PDEC283 |

En définitive, 'examen des sources textuelles et jurisprudentielles de 'interprétation du contrat en
France met en lumiére une méthode subjective a deux niveaux : non seulement il convient de rechercher
quel a été le souhait véritable des parties (d’ol une subjectivité dans I'approche de I'objet), mais pour ce
faire, le juge dispose encore des moyens qui lui semblent les plus a propos d’aprés I'opinion qu’il se fait du
contentieux. En réalité, retenir une approche subjective permet au magistrat frangais de recourir, s'il
I’estime approprié, a des éléments d’approche objective, ce que valide 'Ordonnance de 2016. Toutefois,
cette faculté ne devrait pas laisser entendre une cohérence pure et parfaite avec le modéle britannique,
qui présente bien des spécificités dans son approche textualiste.

Section 3. Le textualisme anglais a I'épreuve du Restatement
contextualiste

On fonde classiquement I'orientation textualiste de la Common Lawsur I'idée que I'expression de
la volonté externalisée et figée sur un écrit répond a une aspiration de confiance des parties284. Cette
confiance serait d’autant plus justifiée que, on I'a dit, les contractants britanniques recourent assez
largement aux services de conseils juridiques, dont on peut présumer qu’ils connaissent les exigences de
la Common Law Lord Hobhouse déclarait ainsi :

«1 faut garder ~ | 6esprit que |l es contrats comme.]
des conseils juridiques, dans un contexte de principede droit bien établis, qui ressortent des

décisions de justice. Les principes de certitudet, bien entendu de[conformité au] droit, imposent

gue les contrats soient interprétés conformément & ces principesss

Le caractére objectif de I'interprétation du juge britannique pourrait laisser accroire que I'intention
des parties est une considération parfaitement étrangére a I'office du juge exégete. Cette vision est
toutefois réductrice dans la mesure ou s’il est vrai que l'intention des parties semble étre une notion
insaisissable pour qui n’est doté du talent de divination, elle va étre présumée gravée dans I'écrit de
I'accord instrumentaire. C'est pourquoi, plus encore que dans les systémes civilistes, les parties qui se
proposent d’entrer dans un partenariat contractuel doivent veiller au soin qu’elles apportent a la rédaction
d’'un écrit. L'interprétation du contrat est percue par le juriste anglo-saxon comme une véritable « question
de droit »286, |a ou le praticien francais la relégue a I'examen factuel des juges du fond. Un auteur remarque
qu’ «en droit anglais (...) l'interprétation des contrats est une question centrale et ardemment débattue,
objet d’un flux jurisprudentiel que rien ne semble pouvoir tarir »287. Le contentieux de I'interprétation

%2 \Witz Claude, « Effets, interprétation et qualification du contrat », RDC n° 1, janvier 2009, p. 318.
8 Article 5 :104: « Les clauses qui ont été I'objet d'une négociation individuelle sont préférées a celles qui ne l'ont pas été ». A
noter toutefois que cettse RriglibNDpEise sd6 pas pr® ue par | e

% EAUVARQUE-COSSON Bénédicte, «xLes nouvel les r gles du Code civi(léyoplciati ves =~ 1|6

%5 EE Caledonia Ltd v. Orbit Valve CO Europe [1993] 4 All ER 165, p. 173.
% BeaTSON Jack, An's o n 0 s Cdntmaat, 36"fed., Oxford Uni. Press, Oxford, 2016, p. 178.

%7 USUNIER Laurence,«L e droit angl ai s,op@. | 6i nterpr ®t ati on




contractuelle constitue I'une des matiéres juridiques les plus abordées par les juridictions britanniques
parmi toutes les subdivisions du droit des contrats, a tel point que les décisions rendues dans les grandes
juridictions du Commonwealth(comme I’Australie et la Nouvelle Zélande) sont attentivement scrutées par
les juristes anglo-saxons?288,

Cet enjeu juridique incontournable de I'exercice interprétatif est, au demeurant, corroboré par les
enjeux économiques que suscitent certains contentieux. Fréquemment, ces espéces impliquent un
contexte trés technique sans probléme de droit nouveau, mais dont les conséquences financiéres peuvent
étre considérables. Tel était par exemple le cas de I'affaire Blueco Ltd v. BWAT Retail Nominee (1) B8,
ou un montant de 120 millions de livres était discuté. Dans une affaire écossaise Lloyds TSB Foundation
for Scotland v. loyds Banking Group pR®, trés remarquée dés les décisions de premiére instance et
d’appel?9%, sur laquelle fut saisie la Supreme Courtune fondation bénéficiaire de dons charitables indexés
sur les résultats comptables du bienfaiteur se faisait une lecture du contrat amenant ce dernier (une
banque) a verser une somme autrement plus généreuse (11,173 millions de livres britanniques) que celle
gue considérait devoir verser la banque (38 000 livres).

Ces facteurs permettent d’appréhender I'idée que le droit de l'interprétation contractuelle au
Royaume-Uni est une matiére complexe dont la maturation ne s’est faite que trés progressivementzgz. Le
but recherché par le juge, pour donner effet au contrat, va consister a comprendre le sens des termes du
contrat, non pas dans sa composante de negocium mais bien dans I'instrumentum, jugé étre le seul
document manifestant réellement la volonté des parties (§1). La jurisprudence plus récente marque
toutefois une lente évolution du droit britannique, passant d’un textualisme littéral a une méthode tendant
vers le contextualisme, toujours d’inspiration objective (§2).

8lLOapproche traditionnelle textual.

Ce premier aspect de I'analyse de la nature objective du droit anglais, que manifeste I'application
de la Plain Meaning Rule a déja été mentionné précédemment. Il n’appellera pas, en conséquence, un
développement complet sur I’historique complet des décisions en faisant I'application. Toutefois, il apparait
comme un préalable pour comprendre I’étendue du processus qu’a connu le Royaume-Uni depuis une
vingtaine d’années (A). Mais la lecture plus générale des décisions, méme anciennes, permettait déja de
déceler une orientation qui allait étre mise a jour et concrétisée en 1997 : la prise en compte d’éléments
de contexte au soutien de la compréhension du sens de I'instrumentum (B).

A.Ldéapplicat i onPlannveaniagRalg lues qdued "Il eanos j our s

Afin de mettre en lumiére I'intention des parties de nature a créer des effets de droit dans une
relation contractuelle, le droit anglais part d’un postulat initial que la construction consiste, pour le juge, a

%8 McLAUCHLAN David, « Lingering confusion and uncertainty in the law of contract interpretation», L1 oy d6s Mar i ti me a
Commercial Law Quarterly, 2015(3), p. 406.

9 [2014] EWCA Civ 154.
20 12013] UKSC 3; [2013] 1 WLR 366.

291V"parexemple:BOGLEStephen,«Wher e sympathy Iies in contractual interpretatiol

of my game"? », Edinburgh Law Review, 2012, 16(2), pp. 242-246.

#2BojsMAIN Claire, «xL e rtl e fondamental du juge dans | a r>aphci,met8ies5l0.e | 6i nt en
(=)



se livrer a une interprétation littérale et objective des termes écrits, dans I’hypothése ou surgirait une
ambiguité, un terme technique nécessitant un éclairage ou une erreur de plume grossiére, sans recourir a
des éléments extrinséques au document écrit. Il va de soi que tous les contrats ne sont pas ipso facto
traduits a I’écrit et peuvent parfaitement étre oraux293,

L'application de la Plain Meaning Rule régle interprétative retenant le sens littéral des termes, est
une méthode fermement ancrée dans les mémoires et les pratiques. On en trouve la manifestation dans
des décisions trés anciennes :

«[Un document écrit] doit étre interprété confamément a sa signification puisée en premier lieu

dans | es termes qudil contient, |l esquel s ter mes

g®n®r al , sauf so6ils ont acqui s, compte tenu de |
affaires ou autres, un sens particulier; ou si le contexte démontre pertinemment que dans le cas

ddesp ce, afin de refl ®ter | dintention des partie

particulier ou spécifique »»94

C’est dans cet esprit bien particulier qu’une régle comme la ParolEvidence Rulea pu étre isolée et
reproduite. Ce souci de fidélité stricte a I'acte est retranscrit dans nombre de décisions. Il y a plus d’un
siécle, Lord Cozens-Hardy énoncait que :

«L'un des principes les mieux établis du dibanglais est le suivant : c'est au juge qu'il appartient
d'interpréter les écrits. Il n'est ni pertinent ni approprié de s'interroger sur ce que les parties, avant
I'exécution de l'acte, ont pu vouloir ou comprendre. Quel est le sens des termes qu'elesnt
employés ? Tel est le probleme, et le seul problemé?s

Cette lecture n’est toutefois pas reléguée aux pages oubliées de I'histoire. Non loin de notre
époque, Lord Steyn se pronongait sur cette question dans I'affaire Genossenschaftsbank v. Burnhop&é
que:

«l 1 est vroai gue | 6objectif de | dinterpr®tation
parties. Cependantn ot r e droit de | dinterpr ®tati on est fo
m®t hodol ogi e ndest pas de sonder | a volont® r ®el

termes du contrat d a n s[ded manies] décaule dee cetqe est dgrdné nt ent i o
explicitement[par écrit] plutbt que dans la volonté réellé...).Cel a ne signi fie pas qu

stipulation contractuelle ndest pas i mportant . l
clause, telle qudinter put®fa®pertinerie, Macs leijugeenendoiifias peut
tenter de diluer | dobjet du contrat e[ldobjet gu®c ul an't
contratine peut qud°tre d®duit des termes utilis®s pal

objectif. »97

Cet attachement a la méthode objective, découlant de I'école de la précision a laquelle sont
habitués les juristes britanniques, a conduit les juges anglais a rentrer dans un degré de détail formidable
sur les régles grammaticales et de syntaxe usitées par les contractants298: « e juriste continental sera

23 « Un contrat peut étre décelé dans des échanges verbaux ou méme une simple manifestation de comportement, de méme
gue sous des formes durables telles que des écrits ou un support numérique » (CANE Peter, The New Oxford Companion to
Law, op. cit., v° "contract law", p. 219).

% Robertson v. French [1803] 4 East. 130, opinion de Lord Ellenborough, p. 135.

2% | ovell & Christmas Ltd v. Wall [1911] 104 LT 85, p. 88. Traduction de USUNIER Laurence, « Le droit anglais de l'interprétation
des contrats, entre convergence et résistance », op. cit.

2% 1995] HL ,1 WLR 1580.
27 |pid., p. 1587.

28 Un auteur a pu dédier un article & la question de la signification de termes comme «event» (« événement») ou

«occurrence» (qui néba pas de traduction l'itt®rale edd®ev@amr-meidd mai s r G
« circonstance »), insérés d an's un m°me contrat dbéassurance, p O s:alNMPKINGON N S i des



souvent abasourdi par les trésors d’ingéniosité grammaticale développés par les juristes de Common Law
pour tenter de se livrer a des interprétations présentées comme quasi mathématiques »299, Toutefois,
parce que la querelle judiciaire va généralement étre placée dans I'incertitude du sens exact des termes
qui composent I'accord, I'application d’une régle d’interprétation littérale va étre rendue impossible.

B. Le recours progressif a des éléments de cdaxte

Dés les années 1970, une nouvelle dynamique s’est dessinée, au gré des les réflexions de Lord

Wilberforce, dans deux décisions, Prenn v. Simmond&° et Reardon Smith Line Ltd v. Yngvar Hansen

Tanger?°L. Elle se caractérise par la recherche du sens des termes contractuels a la lueur du contexte de
conclusion de I'accord. C’est dans ces conditions que Lord Wilberforce affirme que le contrat ne peut pas
étre compris si I'on fait le choix de I'extraire de son environnement, d’ou le recours possible & une « matrice
factuelle » :

« 6®poque |l ointaine au cours de |l aquelle |l es cont
matrice factuelle3°2 et interprétés sur la base linguistique qui leur était purement interne, est
révolue (..) La preuve de fais enatueBemenn admis mhreles parties peut étre
accueillie pour identifier.»a signification doéun
Le contenu de cette matrice factuelle va étre abordé comme incluant, dans I'appréciation du sens

du contrat en justice, le contexte économique dans lequel il prend forme et ainsi les usages commerciaux

du secteur d’activité concerné :
«La nature de ce qui parait lIégitime de prendre en compte est généralement décrite comme les
["surrounding circumstances"] "circonstances qui gravitent at our de |l 6accord",
expression est imprécise elle peut étre exemplifiée, mais difficilement définie. Dans un contrat
commercial, il est certainement admis que le juge doit connaitre les objectifs économiques du
contrat, ce qui présuppose la conaissance de la genése de la transaction, le contextég.,.) le
secteur ®conomiqgue dans ¥Bequel |l es parties sb6insc
Il ne faisait également aucun doute que, hors le cas d'une clause de définitions stipulée dans la

plus parfaite dextérité rédactionnelle, la jurisprudence d’outre-manche avait également développé une

exception dite du private dictionarys, classiquement attribuée a la plume de Lord Kerr dans la décision

«Karen Oltmanns$06, Cette exception, relativement ancienne, permettait en pratique d’assouplir la régle

d’interprétation littérale des termes du contrat :

Deborah, « Jabberwocky: recent decisions on the meaning of "event" and "occurence" in the English courts », International

Insurance Law Review, 1995, pp. 82-86.

#° CuNIBERTI Gilles, Grands systémes de droit contemporains, op. cit., n° 194.

%°11971] 1 WLR 1381.

1 11976] 1 WLR 989.

2 Nous soulignons cette formule : « factual matrix ».

%311971] 1 WLR 1381, opinion de Lord Wilberforce, p. 1383-84.

%% Reardon Smith Line Ltd. v. Yngvar Hansen-Tangen [1976] 1 WLR 989, opinion de Lord Wilberforce, pp. 995-996.

%5 | e private dictionary r ®pond | 6 i d a&ehocds@édifiquerneatxadonté gar les parties pour les besoins de leur

relation contractuelle, sur la base duquel celles-ci ont mené leurs négociations et au terme duquel les termes du contrat ont un

sens particulier.

% partenreederei M. S. Karen Oltmann v. Scarsdale Shipping Co. Ltd[ 1976] 2 Ll oydés Rep 708, 712.




«(...) si les dispositions et les expressions[du contrat dans leur sens ordinaire] sont
contradictoires, et sdil y a une base, gue appar a
de démontrer la réelle intention des parties, alors cette intention véritable devra prévaloir sur le

sens ordinaire et évident des termegcontestés]. Si les parties ont ellesnémes fournis les clefs de

l a signification desnitnests e@uoelleas cuticl ias e ndte, sie
expressions par lesquelles elles véhiculent leurs intentions?

Une autre hypothése, bien plus ancienne encore, va permettre d’épouser une approche plus
contextualiste lorsque l'interprétation de I'accord par le sens littéral et ordinaire des termes est susceptible

de conduire a une solution absurde ou économiguement désastreuse. L’application du principe
d’interprétation littérale doit étre écartée lorsqu’elle conduit a une :

«telle absurdité ou un désagrémant que le juge pourra en déduire avec certitude que les parties
ndont pas eu | [@esmotslaans leuosens drdinaitem3¥i s e r

La mise a I’écart du sens littéral constituait donc, déja au XIXe siécle, une exception encadrée dans
des conditions strictes. Une interprétation circonstanciée au contexte de I'opération était donc possible,
mais uniqguement dans la mesure ou elle était rendue véritablement « nécessaire pour donner a I'opération
une signification économiquement crédible ». Tel n’était pas le cas chaque fois que I'interprétation littérale
n’était insatisfaisante que pour I'une des parties30°,

Le doute sur la possibilité pour le juge de s’extraire des liens du sens littéral des termes quand il
était contraire au «sens commun commercial » s’était donc largement dissipé depuis de nombreuses
décennies. En effet, citant une décision rendue 20 ans plus t6t, Lord Steyn relevait, dans I'affaire Sirius
International Insurance Company v. FAI General Insurance i que :

«si une analyse sémantigueet sy ntaxi que minutieuse ddéun ter me d
une conclusion contraire au sSens commun commer c
conforme au sens commun commerciabs1!

A la veille d’une des plus marquantes décisions contemporaines de la plus haute juridiction
britannique, Lord Steyn ajoutait, dans la décision Mannai Investment Co Ltd v Eagle Star Life Assurance Co
Ltd 312 que :

«Pour d®terminer | e sens des termes ddun eontrat
| 6interpr®tation l a plus proche du quotidien de
interpr®tation commerciale est plus susceptible d
termes doivent donc °tre pn®é¢rapi ®N®g ud'kodmmed bnmer a i
doaf BAai aesonnabl e. Or , |l es standards de | dhomme
aux interprétations techniques et a la contemplation superfétatoire des subtilités de langag#t4

%7 Lloyd v. Lloyd [1837] 2 My. & Cr. 192, opinion de Lord Cottenham.

%8 River Wear Commissioners v. Adamson [1877] 2 App Cas 743, opinion de Lord Blackburn, pp. 764-765.

%9 Benjamin Developments Ltd v Robt Jones (Pacific) Ltd [1994] 3 NZLR 189, opinion de Justice Casey, p. 199.
%19 12004] UKHL 54.

1 Antaios Compania Naviera SA v Salen Rederierna AB [1985] AC 191, n° 201.

#2[1997] C.L.C. p. 1124,

Fraute doune tr ad pautlidoenx psr aetesasehhbémicapmertiabperson é nous propolkoomes cell e d

doaffaireserdas®nh a ndivdn son médessairement commercant, mais familier de la vie des affaires et de
ses spécificités.

14 11997] C.L.C. p. 1140.




Au total, si la Plain Meaning Ruledemeure le socle de référence sur lequel le magistrat britannique
assoit son imperium dans le procés en interprétation, on constate que I'ambigilité d’une clause devait
autoriser le magistrat a s’écarter d’une lecture trop littérale - disons résolument objective du contrat. Or,
par une décision qui fit I'effet d’'un séisme en droit anglais, Investors Compensation Scheme Ltd v. West
Bromwich Building Societ§ts (ci-aprés « la décision ICS»), Lord Hoffmann affirma, sans équivoque, qu’un
contrat devait s’interpréter a la lueur du contexte qui lui donnait vie :

«lnterpr®ter consiste ° v®rifier | e sens qubdune p
de contexte qui peuvent étre considérés comme avoir été a la disposition des parties lors de la
conclusion du contrat, donnerait au documents16

§2.Un droiinglaisl e | 0 i ndésompis cBriteathaliste n

La décision pourrait sembler étre un revirement de jurisprudence balayant plusieurs siécles de
régles juridiques applicables a l'interprétation. Toutefois, la glose éprouvée des chroniqueurs, comme des
débats jurisprudentiels (B), ne doit pas conduire a préter a la décision une portée qu’elle n'a pas : il s’agit
d’un Restatement judiciaire, que I'on assimilerait 8 une codification a droit constant des solutions
dégagées par le passé (A).

A. LeRestatementde Lord Hoffmann

L'originalité de la décision ICSva consister, a suivre Lord Hoffmann, a admettre que, pour se
départir du sens littéral des termes du contrat tels qu’ils ont été choisis de la main du scribe, il n’est pas
nécessaire au juge d’identifier une ambiglité dans le contrat31’ lorsque «les parties ont fait usage des
mauvaises syntaxes ou formulations »318, Partant, cing principes sont clairement exposés dans cette
décision. La présente étude ne saurait faire I’économie d’une citation in extensode ceux-ci :

1) Ldi nt er pr ®opardtionoaonsisarg ten] la détermination de la signification du
document qui serait v®hicul ®e " | a personne r ai
[factuel] d o n t on peut rai sonnabl ement consi d®rer qué
ont conclu le contrat;

2) Le contexte a été identifié par Lord Wilberforce dans son expression célébre tmatrice
factuelle", mais cette phrase est, au mieux, une description insuffisante de ce que le contexte

%1% 1998] 1 WLR 896.

1 |pid., opinion de Lord Hoffmann, p. 912.
37 Confirmé par Lord Steyn dans la décision Westminster City Council v. National Asylum Support Service [2002] UKHL 38;
[2002] 1 WLR 2900, n° 23 :

« le point de départ consiste & admettre que le langage employé dans tout texte juridique véhicule une signification tributaire

des circonstances dans lesquelles il est utilisé. 11 sdensuit que | e contexte doit toujours
m°me | e processus dobi nt er pa. ®dr eohséquent, ibest inexact de dite que le juge doitestuleent

recourir 7 des ®| ®me n tambigdité sugito Dansesert importarter décigiond[ICB],6_ord Hoffmann a déclaré

avec une |l impidit® de cristal guo®tablir | 6existence doéese ambigygi

les circonstances factuelles. »

%18 1998] 1 WLR 896, p. 897.




inclut. I comprend absolument tout ce qui pourrait [« pertinemment »]31° impacter la
compr ®hensi on que s ebleflela rédadtich dwdocuraenty saus séserva a
gue ces éléments aient été connugdes parties] selon toute vraisemblance et dans la limite
des exceptions exposées @pres;

3) La loi exclut[de la définition] du contexte admissible les négociations précontractuelles et les

d®cl arations doéintention des parties. Ell es ne
en Rectification. La loi opére cette distinction pour des raisons de politique juridique,atans

cette unigue hypoth se, i mpose que | 6interpr ®ta
les événements de la vie quotidienne. Les frontieres de cette exception peuvent sembler

i mpr ®ci ses. Mais | eur d®finitt;i on ®chappe ° |1 060ob

4) Le sens quodéun document (ou tout autre d®cl arat:i
ndest pas | e m°me que | e sens de ses termes.
dictionnaire et de grammaire; l a signification dodedespadiesont ment r
entendu signifier par le choix de leurs termes a la lumiére du contexte pertinent tel que le
comprendrait la personne raisonnable. Le contexte peut étre insuffisant a la personne
raisonnable pour trancher entre le sens des termes ambiguspais €également (comme cela
pourrait arriver dans la vie quotidienne) de conclure que les parties doivent, peu important la
raison, avoir des termes ou une syntaxe incorrects.) ;

5) La "régle" suivant laquelle les termes doivent étre interprétés selon lesens "naturel et

ordinaire" refl te I 6&6indication de bon sens que
parties ont commis des erreurs lexicales et notamment dans des documents formels.

N®anmoi ns, S i | don devai't c o mpldyé esterrahd, ladoo nt e xt e
néi mpose null ement au juge de pr°ter aux parti e

pas pu avoir.»320

Les motivations de cette décision étaient déja en germe dans I'arrét Mannai Investmentprécité,
dans lequel Lord Hoffmann avancait I'idée qu’une lecture trop littérale d’un texte s’éloignait de la réalité du
quotidien ou, tout un chacun peut parfaitement utiliser des termes erronés ou imprécis, tout en parvenant
pourtant a se faire comprendre de son interlocuteur321, Aussi, I'intégralité de la jurisprudence ultérieure a
eu a se positionner face a cet arrét de principe, qui continue de susciter des polémiques a I’heure actuelle.

B. Une réception critique duRestatement

Plusieurs éléments ont concouru a rendre la décision ICSproblématique aux yeux des cours de
justice comme de la doctrine322 qui continue de nourrir les contributions académiques323. On note

319

Précision apportée plus tard dans la décision Bank of Credit & Commerce International v. Ali [2001] UKHL, [2001] 1 AC 251,
n° 39, face aux critiques du caractére trop imprécis de la « matrice factuelle ».

320 11998] 1 WLR 896, pp. 912-913.

321«Lc‘Jexp®rience d®montre que | es gens peuvent v®hiculer une i d®e s
erronés. Nous partons toujours du principe que les gens utilisent des mots et une grammaire conventionnelle, mais bien

souvent il appara” t cl air que, pour une raison ou une autre, ils noéy par
cons®quence notre facult® doéinterpr®tation ~ ce quobils edédssent . No u
différentes partesdel eur phrase sdaccordent de fa-on coh®rente, et pour per.
factuel gui joue un r!'le incontournabl e dang é) estvfanguedlaloimesent nous i
préoccupe pas des intentions subjectives du locuteur ( é ) e sens des mot s, tels qudils sont repr
| 6effet que produit | eur syntaxe [anoe dejugrea nprhari asee ,e scto nummee |pdaerntsi eei gdnee
gue nous utilisonspour comprendre | a d®cl arati on doyunedumecesthotraiconnaiskhadces ce nodes

du contexte dans lequel cette déclaration a été faite ( € » ([1997] AC 749, opinion de Lord Hoffmann, pp. 774-775).

2| es auteurs ceoastdn®emssgubdbel pour toute contribution [doctrinale

débuter avec ce que Lord Hoffmann a dit il y a presque 20 ans dans la décision ICS » (GOH Yihan, « From context to text in




gu'ailleurs dans le Commonwealth cette décision regut un accueil relativement hétérogéne. La

jurisprudence canadienne, par exemple, n’y préta qu’une attention mesurée pendant plusieurs années324,

a tel point d'ailleurs qu’une décision Eli Lilly & Co v. Novopharm L#F, fit une stricte application de la Parol
Evidence Rule sans aucune considération pour les éléments nouveaux apportés par la décision ICS A
contrario, la jurisprudence de Singapour semble avoir embrassé cette nouvelle approche contextualiste32e,

a tout le moins dans des affaires récentes telles que Yes F&B Group Pte Ltd v. Soup Restaurant Pte 32{d
et Realty Co Pte Ltd VHSBC Trustee (Singapore) L33.

Si I'on sait aujourd’hui qu’il s’agit d’un Restatement et qu’en ce sens le droit britannique n’a pas
été bouleversé, les développements de Lord Hoffmann ont suscité des difficultés d’interprétation32°. D’'une
part, pour introduire les cing principes, Lord Hoffmann fait valoir que « presque tout le vieux bagage
intellectuel du droit de I'interprétation a été écarté »330, Or le champ exact de ce que le «vieux bagage
intellectuel » pouvait recouvrir n'a jamais été formellement précisé33l. D’autre part, la proposition
extrémement audacieuse suivant laquelle la « matrice factuelle » comprend «absolument tout ce qui
pourrait impacter la compréhension que se fait I’'homme raisonnable de la rédaction du document », a pu
laisser croire que le droit anglais opérait un virage brutal vers une méthode d’interprétation subjective,
malgré la réserve du troisiéme principe excluant les documents précontractuels. Une partie de la doctrine,
particulierement déconcertée ne manqua pas de relever que cette démarche aboutissait a ce que les
«mots peuvent ne pas dire ce gu’ils veulent dire » et que cette méthode était de nature a « ravager le
langage choisi par les parties »332,

En effet, dans la décision ICS en dépit de tout le substrat intellectuel et juridique déployé par Lord
Hoffmann, la méthode du juge a conduit, ni plus ni moins, a la réécriture judiciaire de la clause. En
I’espéce, un certain nombre d’investisseurs avaient fait appel a des conseils en investissement, des
sociétés de construction et des avocats. Suite a des manquements constatés, certains cocontractants de
ces investisseurs avaient été actionnés en responsabilité aux fins d’allocation de dommages-intéréts, et en
nullité des contrats. Or, les demandeurs avaient cédé leurs droits d’action a une société créée ad hoc
I'Investors Compensation Schemedans le cadre d’un contrat comprenant une clause ambigiie. Celle-ci
prévoyait, en effet, qu’étaient exclues de la cession les demandes relevant de I'annulation des contrats

contractual interpretation: Is there really a problem with a plain meaning rule? », Common Law World Review, 2016, vol. 45(4),
p. 299).

R®cemment , Lor d L e g daasun artxlé ®Making [SenserofoQorar&ts : The Rational Choice Theory », Law

Quarterly Review, 2015, 131, p. 454, e n  f a vureuméthadie alternative considérant que la méthode de Lord Hoffmann

rel ~ver athéoriedp$ycholagiqug é , I o0o% le juge, p o ur Csnemorclaw deerait sypliqueiund 6 espr it
« théorie rationnelle ». Cette contribution nd e mpor t e pas | 6adh®si on doéun autre auteur
implications de chacune : MCLAUCHLAN David, « A better way of making sense of contracts? », Law Quarterly Review, 2016, pp.

577-594.

24 \WADDAMS Stephen, « Contractual interpretation », Law Quarterly Review, 2015, 131(Jan), p. 50.

%25 1998] 2 SCR 129 ; [1998] DLR (4th) 1.

3% y° Tan Daniel, « Divergent interpretation? Leases and contractual interpretation in Singapore and the UK », Journal of
Business Law, 2016, pp. 409-419.

7 [2015] SGCA 55 (CA (Sing)).
328 2015] SGCA 68 (CA (Sing)).

32 BINGHAM OF CORNHILL Thomas, « A new thing under the sun? The interpretation of contract and the ICS decision »,

Edinburgh Law Review, 2008, p. 382.
WAl most all the ol d i n tinetpretationthasdéen disaagdgda g([d998] 1 WLRISS6gpadoD.

! pour un développement a ce sujet : MCKENDRICK Ewan, Contract Law: Text, Cases and Materials, 7" ed., Oxford Uni. Press,

Oxford, 2016, p. 378. Léaut eud®cieviieemt!l GRiretl an ptoa mmen te xlaecs ed idfef il cau
port®e par rapport aux solutions ant®rieures qualifi®es fAddéobsol —
propos de | dinterpr®tation deslttcl auses dbéexon®ration de responsabi

%2 DaviEs Paul, « Construing Commercial Contracts: No Need for Violence », in FREEMAN Michael and SMITH Fiona (eds.), Law

and Language, Oxford Uni. Press, Oxford, 2013, p. 448.




initiaux pour undue influence333 ou autres raisons334. L'Investors Compensation Scheméaisait valoir que
la cession emportait le transfert du droit d’action sur I'ensemble des fondements. La House of Lordsa
considéré que le cessionnaire ne disposait du droit d’agir que sur le terrain des demandes en dommages-
intéréts et non celles portant sur 'annulation des contrats, en modifiant le placement des parenthéses335.
D’ol I'opinion dissidente de Lord Lloyd suivant laquelle :

«wune telle interpr®tation maltraite | e Il(agqugage. J:¢
autoriserait la cour a extraire des mots placés entre parenthésgou ils ont clairement vocation a

souligner le champ de ¢oute demandeé pour | es placer en dehors de
prennent un sens radical ement oppos®. Comme | da d
une telle interpr®tation ndest tout simplement p
et, apr s tout, cdest " partir des termes utilisg@

parties. »336

On comprend, en regard, pourquoi I'effort conceptuel qui a présidé a la décision ICStrouva un relai
positif dans la doctrine étrangére, et a fortiori auprés de la communauté des auteurs civilistes, qui se
plurent a y voir les prodromes d’une convergence des systémes337. Toutefois, il demeure communément
admis qu’il est « de principe essentiel que le droit ne s’intéresse qu’a l'intention des parties déterminée
objectivement, et non pas a la véritable ou " subjective " intention de celles-ci »338, Telle qu’analysée par
Lord Clarke dans Rainy Sky SA v. Kookmin Bank

«la finalit® ultime de | 6interpr ®tati osuncbdtratne sti p
commerci al, est de d®terminer ce que | es parties
i mpliqgue de d®terminer ce qudune personne raisonr

signifié. »39

Cette référence par les juges a l'intention des parties se confond en réalité avec le « contenu
contractuel »340, soit I'acte instrumentaire. Parmi les conséquences de cette approche moderne, a
notamment été au cceur des préoccupations l'intérét des tiers bénéficiaires au contrat, qui n’ont pas
nécessairement connaissance de I'ensemble des données contextuelles qui président a I’'élaboration de la
convention et qui ne peuvent que se fonder sur I'extériorisation de I'instrumentums4t. De méme, admettre

333

Lundue influenceest | 6une des typol ogi esendmitanglas,asorisart fe eonttactamttqui ennestc ont r at
victime ° demander en justice | dannulation de cette conyvitention il
fran-ais, puisqudil ndest point guedutnensideuakeinacedams ldaquwelol enlcé&
déune sup®riorit® (hi®rarchique, familiale, p syt holohtairgmierg aue et c . ) S
inconsciemment i pour permettre la conclusion du contrat. Ence sens,el | e ndest pas davantage une not
francais. Le juge anglais lui-m°® me so6est montr® r®ticent ~ proposer une d®finition

seraitillicite: v A n oRoyal Ban& af Saotfard plc v. Etridge (No. 2) [2001] UKHL 44, [2002] 2 AC 773.

33 « Any claim (whether sounding in rescission for undue influence or otherwise) ».

%% Retenant ainsi la formule suivante : « Any claims sounding in rescission (whether for undue influence or otherwise)».

%% [1998] 1 WLR 896, p. 904.

%7 Jan Smits note en effet que le droit positif de tous les systémes juridiques européens, est adopté un compromis entre

|l 6interpr®tation de | 6intention des parties e eéncelpineipake entrelasl i sati on
droits fran-ais et angl ai s t:iesans raisonnable du dodumedtest chigrché en preneer lieww anal ys e
du point de vue subjectif des parties en Fr anmsomne raisormmabt iplacéequ 6i | est
dans la position des contractants au Royaume-Uni (v° SMITS Jan, Contract Law: A Comparative Perspective, op. cit., p. 124).

%8 McLAUCHLAN David, « Lingering confusion and uncertainty », op. cit., p. 409.

339 [2011] 1 WLR 2900, n° 14.

%% GALPERINE Elise, « Interprétation des contrats de droitanglais: =~ propos doun »cAdDi2086npt49k ux | ocat i f

%1 BINGHAM OF CORNHILL Thomas, « A new thing under the sun? The interpretation of contract and the ICS decision », op. cit.,

p. 382.




I'ouverture de documents extrinséques a 'acte définitif a pu étre redouté comme susceptible de multiplier
le volume de preuves a analyser et donc des délais et colits supplémentaires342,

Par la suite, la Supreme Courtrendit un arrét Chartbrook Ltd v. Persimmon Homes L (ci-apres
la « la décision Chartbrook»), s’inscrivant dans la suite logique de la décision ICS Poursuivant I'effort de
Restatement Lord Hoffmann éclaircit le sens de son second principe (absolument tout ce qui peut
pertinemment impacter la compréhension de la personne raisonnable), autorisant le juge a corriger le
contrat sur fondement d’interprétation :

« 1, néy a, pour ainsi dire, aucune | imite 7 | a
verbales ou de rectifications que le juge peut apporte¥. Tout ce qui est nécesai r e est quadi
apparaisse clair qudéune erreur de |l angage a ®t® ¢

raisonnable aurait compris ce que les parties avait signifié34>

L’effet combiné de ces deux apports jurisprudentiels semble pourtant connaitre un mouvement
d’arrét avec la jurisprudence plus récente. En effet, les décisions ICScomme Chartbrookconduisaient de
facto a diluer les critéres de I'interprétation avec ceux de la Rectification qui répond a un autre fondement
juridique346. Plusieurs décisions contemporaines ont semblé marquer le pas vers un retour au textualisme
plus traditionnel347. L’arrét Thompson v. Goblin Hill Hotels L3¢E conclut ainsi que lorsque les termes d’un
contrat ont un sens « ordinaire et littéral », la charge de la preuve qu’ils revétent un sens spécifique pése
sur la partie qui l'allégue. Il lui faut alors prouver que le sens littéral conduirait a une absurdité
commerciale par une explication du contexte pertinent349. Telle n’était pas I'exigence de Lord Hoffmann qui
n'a pas fait de la démonstration d’'une absurdité commerciale la condition pour une interprétation réalisée
par la personne raisonnable, placée dans la confidence du contexte pertinent. Cette orthodoxie plus
assumée trouve aujourd’hui un puissant relai dans la récente décision de la Supreme Court Arnold v.
Britton3%0, dans laquelle Lord Neuberger expose que I'interprétation doit étre réalisée comme suit :

«La signification[de la lettre du contrat] doit étre analysée(a) a la lumiére (i) de la signifiation
naturelle et ordinaire de | a cl ause, (i1) de tout
g®n®r al dans | equel sbarticul ent l a clause et | e
supposées par les parties au moment ou le docoent est exécuté, et (v) du bon sens commercial,

mai s (vi) sans (b) toutefois tenir compte de t
parties. »351

En filigrane, est réaffirmé le primat de I'interprétation littérale, qui ne doit pas étre écartée au gré
de simples difficultés de lecture au profit d’une approche plus téléologique basée sur le sens commun
commercial.

32 y° ggalement pour une référence aux sources plus critiques : BEATSON Jack, Ansonds Law,opfcit, @Qaten258, a c t
p. 179.

343 2009] UKHL 38, [2009] 1 AC 1101.

34 « There is not, so to speak, a limit to the amount of red ink or verbal rearrangement or correction which the court is allowed. »
3512009] 1 AC 1101, n° 25.

346

Voir infra.

%7 pour une énumération exhaustive des décisions postérieures & Chartbrook : MCLAUCHLAN David, « Lingering confusion and
uncer tapici.,tpy. 420-430.

%48 2011] UKPC 8 ; [2011] 1 BCLC 587.
9 |bid., n° 24.
%0 [2015] UKSC 36, A.C. 1619 (SC).

®lbid, Conclusions de Lord Neuberger, nA 15. VMarle®yg Rawbngse[2014] | dopi ni o
UKSC 2 : [2015] 1 AC 129, n° 19.




Le droit frangais comme le systéme anglais posent tous deux pour principe que la clause claire et
précise ne donne pas lieu a interprétation. En revanche, les finalités respectives des deux approches n’ont
pas le méme objet: la ol le magistrat frangais recherchera la volonté des parties, conformément a la
double lecture du principe du consensualisme et de I'ancien article 1156 du Code civil, le juge anglais se
donnera pour mission de rechercher le sens des termes du contrat352. Ces différences de philosophie vont
expliquer le caractére « généralement formaliste du droit anglais » et le caractére « plus essentialiste du
droit francais »3%3, Ainsi, le :

«droit angl ais sdenvisage comme uhe construction
matérielle de la vie humaine,[tandis que] le droit francais se veut reflet fidéle de cette réalité,
faisant autant que possible corps avec elle»354

Or, d’'une perspective comparatiste, une disparité de qualifications ou de notions d’un pays a
I'autre n’est en rien un obstacle a I'analyse d’éventuels points de recoupement des régimes juridiques
connus dans chacun des pays de référence. Si la division doctrinale entre aspiration intentionnaliste et
méthode objective peut satisfaire I'esprit et la discipline, le véritable intérét du travail de droit comparé
portant sur 'interprétation du contrat en France, a la lumiére de I'expérience anglaise, et inversement, va
trouver a s’exprimer pleinement a propos des moyens pratiques auxquels chaque juge va recourir. Ce n’est
qu’a cette condition qu’il sera possible de dresser un bilan des convergences et des dissemblances entre
chaque Etat.

%2 CARTWRIGHT John, « Un regard anglais sur les forces et faiblesses du droit frangais des contrats », op. cit.

3 bid.

%% UsSUNIER Laurence, « Le droit anglais de l'interprétation des contrats, entre convergence et résistance », op. cit.




SECONDE PARTIE. LESPROCEDES
INTERPRETATIFES :

VERS UNE DILUTION DES APPROCHES

Les distinctions académiques nettement tranchées en faveur d’un rattachement subjectif ou
objectif selon le pays de référence ne résistent pas a I'examen pratique des méthodes utilisées a I'occasion
des contentieux judiciaires. De prime abord, les finalités annoncées de chaque ordre juridique, en France,
comme au Royaume-Uni paraissent faire I'objet d’'une permanence immuable (i.e.: le Code civil francais
réaffirme le principe de lintentionnaliste dans le nouveau chapitre de linterprétation en droit des
obligations, tandis que les décisions britanniques récentes et, au premier rang, Arnold v. Brittor§ss précitée
ménage a l'interprétation littéraliste une chasse gardée du droit de I'interprétation). Or, le quotidien des
affaires ne se soucie que modérément de la cohérence théorique et académique du droit des obligations
tel qu’il s’applique d’un pays a I'autre. L’analyse économique du droit et, par conséquent, I’évaluation de la
performance des systémes va s’attacher davantage aux outils auxquels recourt chaque droit national pour
assurer les conditions d’une liberté contractuelle rendue effective. C’est bien en droit des contrats que la
convergence des régles juridiques apparait comme la plus souhaitable pour fluidifier les échanges
transnationaux comme pour étoffer la confiance des opérateurs par la prévisibilité des solutions3%6,

La matiére contractuelle n’est toutefois ni harmonisée a I'échelle internationale, ni uniformisée sur
le plan européen. Pourtant, il est manifeste que, s’agissant de I'interprétation des contrats, chaque
systeme - francgais et britannique - est confronté a ses propres limites pour proner I'application d’une
méthode déterminée, au service de la finalité qu’il se donne d’atteindre. C'est ainsi qu’en France, la
méthode subjective ne trouve sa pleine expression qu’autant que les éléments de I'espéce permettent de
mettre a jour les volontés mutuelles des parties. Lorsqu’un tel exercice se trouve dans I'impasse (parce que
les parties ont par exemple stipulé une clause d’intégralité excluant la valeur interprétative des éléments
extrinséques), les directives du Code civil vont fournir au juge des schémas interprétatifs de nature
objective. En regard, le juge britannique, qui se plait a voir d’ordinaire I'expression pleine et entiére du
negocium dans les quatre coins de I'instrumentum, va étre amené a considérer le recours a d’autres
éléments lorsque le sens littéral des termes ne pourra permettre linterprétation du contrat. Le
pragmatisme de chaque systéme va donc conduire, par différents mécanismes, a dépasser les trés
classiques distinctions de méthodes interprétatives, au service de la recherche de la signification de
I'accord litigieux. Ainsi, nonobstant des qualifications qui peuvent varier, un certain nombre de points de
convergence dans les procédés qu’utilise le juge peuvent étre dressés (chapitre 1).

En marge de la question originelle de l'interprétation d’un contrat, concu comme un instrument
achevé renfermant I'ensemble des clauses nécessaires a I'exécution des buts recherchés par les
contractants, il est des situations - nombreuses - dans lesquelles des parties ne s’accordent sur un

%5 [2015] UKSC 36; [2015] 2 WLR 1593.

%6 FAUVARQUE-COSSON Bénédicte, «xL 6 i nt er pr ®t a:tobiservations compavativesr»aRDC n° 2, avril 2007, p. 481.




instrument qui n'est que partiel. « Méme dans les contrats les plus détaillés, il apparait des situations
exceptionnelles ou intermédiaires qui n'ont pas été réglées »357. En effet, les parties n’envisagent que
rarement la totalité des droits et obligations qu’elles doivent aménager pour traiter I'ensemble des
difficultés qui peuvent ponctuer la vie de la relation contractuelle. Il peut s’agir d’une omission fortuite ou
volontaire, dans ce dernier cas pour ne pas retarder la conclusion d’un contrat358. Pour donner une pleine
effectivité au contrat le juge va devoir, de facto, suppléer les parties dans leur carence. Formellement, il se
bornera a isoler ce qui devait correspondre a la volonté réelle, en ce sens qu’il ne fera que mettre a jour
une clause implicite a I'accord. Mais le silence du texte peut également dissimuler une problématique plus
générale intéressant, d’'une certaine maniére, I'ordre public, de telle sorte que le magistrat sera alors
appelé a trancher en contemplation d’un intérét non plus seulement privé, mais collectif. De plus, le
législateur peut étre amené, par souci d’équilibrer les relations contractuelles, a imposer un certain
formalisme ou une méthode d’appréciation qui va lier le juge comme les parties. Ces hypothéses de contrat
lacunaire ou pourvu de clauses pathologiques vont étre le théatre d’une curieuse alchimie entre les
prérogatives étendues que s’accorde le juge, et les politiques Iégislatives protectrices d’une des parties au
contrat. Découlant de dispositions supplétives de volonté comme de régles impératives, ou des
expérimentations de justice contractuelle par le juge, ces hypothéses de comblement du contrat vont, dans
la réalité des choses, ignorer toute problématique de rattachement a une méthode subjective ou objective
d’interprétation (chapitre 2).

%7 BENABENT Alain, Droit civil : Les obligations, op. cit., n° 276.

%8 CABRILLAC Rémy, Droit européen comparé des contrats, op. cit., p. 114.




Chapitre I. Une palette élargie de moyens
Interprétatifs au service du jJuge

Dés avant I'édiction de I'Ordonnance de 2016, le droit francgais de I'interprétation autorisait déja le
juge a sélectionner I'instrument de son choix parmi une palette d’outils lui permettant d’examiner les
volontés des parties, ou du moins & comprendre le sens des clauses d’un accord. Or, la réforme, validant
I'esprit des directives passées, comme plus de 200 ans de jurisprudence, vient, de surcroit, intégrer une
innovation connue des instruments internationaux et provenant du droit anglais: I'appréciation in
abstracto par le recours a un standard juridique : celui de la « personne raisonnable » (section 1). Parmi les
critéres typiques d’appréciation des volontés, il est une certitude en droit francais : le juge peut s’autoriser
sans retenue a inspecter des éléments extrinséques au contrat, dont les documents précontractuels et le
comportement ultérieur des parties. A contrariq le droit anglais rejette classiquement toute idée de
distraire I'analyse du juge hors le cadre de l'acte instrumentaire. Pourtant, non seulement la saga
jurisprudentielle depuis la décision ICSa replacé la question au centre des débats, mais, par ailleurs, le
droit anglais autorisait déja le recours a ces éléments extrinséques sur le fondement de la Rectification ou
de I'Estoppel byConvention(section 2).

Section 1. L’adoption universelle du standard interprétatif de la
personne raisonnable

«lnterpr®ter consiste " v®rifier | e sens qudune p
de contexte qui peuvent étre considéré comme avoir été a la disposition des parties lors de la
conclusion du contrat, donnerait au documents59

Solidement ancré en droit anglais, le standard de la personne raisonnable en matiére
d’interprétation des contrats n’était pas non plus inconnu des instruments internationaux. En validant ce
principe dans le Code civil, I'Ordonnance de 2016 s’aligne sur un standard largement admis (A). Toutefois,
il y a tout lieu de croire que son introduction parmi les régles du petit « guide-dne » ne va pas troubler les
habitudes du juge francais, tant il apparait comme un moyen interprétatif subsidiaire et que la technique
du standard juridique était connue du droit francais (B).

§1.Un alignement frangaislepratiques anglaise et internationales

Le standard du reasonable man(« personne raisonnable ») en droit anglais n’est pas spécifique a
I'interprétation en droit des contrats. Son origine semble méme reliée a la matiére de la responsabilité
délictuelle, au sein de laquelle a été identifié le Man on the Claphan Omnibus (« ’'homme du bus de

9 [1998] 1 WLR 896, opinion de Lord Hoffmann, p. 912.




Clapham »369), caractérisé par le fait qu’il est un individu ordinaire, ni particulierement brillant
intellectuellement, ni particulierement médiocre36? :

«En temps nor mal , dans | a ficti on figyraidéalidée geai e , I 6 h
l i ndi vidu nor mal , s e comportant cComme I a perso
moments. La personne normale peut avoir ses mauvais moments quand, sans raison valable, elle
est de mauvaise humeur ou eedmeieint pa®ghugent esuo
commet des erreurs de jugement par bétise, inattention ou précipitation. La personne
rai sonnable, telle que commun®men#2 admi se, néa pa

En sollicitant la personne raisonnable, chargée d’interpréter le document qui suscite la querelle
des contractants, le droit anglais a fait le choix d’'une construction basée sur une fiction juridique. Le juge
va étre amené a reconstituer les conditions de la conclusion du contrat sous I'ceil d’'une personne
raisonnable dont on attend qu’elle se place dans les souliers des contractants. D'une certaine facon, la
personne raisonnable va s’efforcer de ressembler aux parties, mais elle ne le peut qu'au gré des
apparences qui ressortent des faits accessibles de I'espéce. D’ou la précision suivant laquelle ce tiers
avisé disposera, pour comprendre les termes du contrat, des éléments contextuels que I'on peut
raisonnablement admettre comme ayant été connus des parties. Cette interprétation in abstracto
diligentée par ce tiers clairvoyant désigné comme la « personne raisonnable » a nécessairement amené a
interroger la facon de déterminer qui pouvait étre cette personne raisonnable. Au sens de la Common Law
elle va se trouver :

«dotée du sens commun commercial, de la connaissee des parties, en ce compris, bien
entendu, |l es autres c¢clauses du contrat et | 0exp®r
conclusion du contrat.»$63

Toutefois, la personne raisonnable ignore tout des intentions véritables des parties, quand bien
méme chacun des contractants connaissaient les volontés qui animaient son partenaire (et qu’une telle
affirmation peut sembler contre-intuitive364). La régle s’explique par le fait que le test originaire
d’interprétation en droit anglais est étranger a l'intentionnalisme civiliste :

«ce ne sont pas lesprésupposés ou la compréhension que se font les parties de leurs droits et
obligations qui dicte leurs relations contractuelles. Ce qui importe est ce que comprend la
personne raisonnable placée dans une position extérieure des termes et comportements de
chacune des parties»$65

La jurisprudence britannique ne mentionne pas de fagon systématique la fagcon dont elle
détermine qui est la personne raisonnable et les compétences dont elle dispose. Toutefois, I'on sait que
c’est sous le regard de ce standard que le sens des mots va pouvoir étre recherché au prisme de la notion
de «sens commun commercial » (dans la limite rappelée par I'arrét Arnold v. Brittonprécitée). Dans la
décision Lord Napier and Ettrick vR F Kershaw LtéF¢, Lord Steyn fit appel a I'acception que pouvait faire
un « homme d’affaires raisonnable » des termes du contrat :

%0 Clapham est une banlieue londonienne.

%! HopE James, « The "reasonable man" in international arbitration », Arbitration, 2010, 76(4), p. 695.

%2 Hardy v Motor Insurers’ Bureau [1964] 2 Q.B. 745; [1964] 3 W.L.R. 433, opinion de Lord Pearson.

%3 pink Floyd Music Ltd v. EMI Records Ltd [2010] EWCA Civ 154, opinion de Lord Etherton, n° 55.

%% MCLAUCHLAN David, «xLi ngering conf usiaprit,pmd. uncertaintyo,
%5 v° Toll (FCGT) Pty Ltd v. Alphapharm Pty Ltd [2004] HCA 52, [2004] 219 CLR 165, n° 40.

36 11999] 1 WLR 756.




«La fid®lit® au t ext ¢.)adalysérdans someanvirenhemenbcontertuelcest a |
l e principepec®piatalonddiMatt 8 au cours du processus

du [ angage ddun document commercial, | e juge doit
judicieuse ®conomi guement . Cette appr o tahoa se ju
®conomi guement pertinente est de nature ° donner
doivent °tre interpr®t®s dans un sens qg®%e | eur do

Utilisé de facon systématique en droit de I'interprétation britannique, le recours a la personne
raisonnable est également validé par les instruments internationaux. Les PDEC proposent une disposition
constituée de trois alinéas :

«(1) Le contrat s'interpréte selond commune intention des partiesméme si cette inteprétation
S'écarte de sa lettre

(2) S'il est prouvé qu'une partie entendait le contrat en un sens particulier et que lors de la
conclusion du contrat l'autre ne pouvait ignorer son intention, on doit interpréter le contrat tel que
la premiére I'entendait

(3) Faute de pouvoir déceler l'intention conformément aux alinéas (1) et (2), on donne au contrat
le sens que des personnes raisonnables de méme qualité que les parties lui donneraient dans les
mémes circonstances»$68
De tous les instruments de droit écrit, cette disposition apparait comme la plus compléte et la plus
en faveur d’une approche intentionnaliste dans la mesure ou l'interprétation doit étre subjective méme en
dépit de la lettre du contrat. De plus, 'alinéa 2 marque une forte incitation a retenir la volonté réelle de
I’'une des parties qui a pu raisonnablement se fonder sur un sens particulier qui a emporté son adhésion au
contrat. Ce n’est que dans I'hypothése ou cette intention réelle apparait indécelable compte tenu des faits
mis a la disposition du juge que la personne raisonnable est appelée a la cause.

Les Principes d’UNIDROIT proposent ainsi une disposition plus nuancée, libellée comme suit :

«1) Le contrat sdinterpr te selon |l a commune intei

2) Faute de pouvoir décelet a commune intention des parties, |e
gue lui donnerait une personne raisonnable de méme qualité placée dans la méme situatiotf?

Le principe est donc celui de la recherche de la volonté mutuelle des contractants et ce n’est que
subsidiairement que l'interpréte doit appeler au soutien de sa mission la personne raisonnable pour
déterminer cette intention. Or, ce texte, comme celui des PDEC, précise que ce tiers raisonnable est de
«méme qualité » que les contractants. Le savoir dont il va disposer va dépendre du secteur d’activité, du
statut et des qualités des parties. En ce sens, il autorise une intégration au contexte relativement précise.
Si le droit francais semble s’étre assez nettement inspiré de cette disposition, I’Ordonnance de 2016 n’a
pourtant pas fait le choix de retenir cette précision.

82.Le standard de la personne raisonnable enufreaméthode interprétative
encore balbutiante

La lecture de I'article 1188 du Code civil, plusieurs fois évoqué dans cette étude, ne laisse aucun
doute sur les sources d’inspiration de I'Ordonnance de 2016 (prises sur les Principes d’UNIDROIT). Le texte

7 Ibid.
38 Article 5 :101 des PDEC.

®®Article 4.1 2YNnDg®mTs Principes do




francais adopte ainsi la démarche du double mécanisme de l'interprétation in concreto a titre principal
(recherche de l'intention mutuelle des parties) et in abstracto, lorsque cette premiére démarche échoue a
révéler la volonté des contractants370. |l est toutefois patent que la personne raisonnable n’est pas visée en
tant qu’elle serait pourvue des mémes qualités que les contractants. Pourtant, il y a tout lieu de croire que
I’adjonction de cet attribut a la personne raisonnable n’aurait rien eu d’une simple coquetterie de langage
ou d'une précision superfétatoire. Ce mutisme d'une référence plus explicite aux contractants est
susceptible de poser, per se une difficulté d’interprétation puisque la détermination de la « personne
raisonnable » (étapes que les textes internationaux permettent d’écarter) dépendra de l'idée que
I'interpréte (soit le juge) se fera du contractant moyen, 1a ol la précision des principes d’UNIDROIT et les
PDEC invitaient a raisonner au plus proche de la condition et du statut des plaidants.

Toutefois, I’'exercice de détermination du standard juridique, ici la personne raisonnable, n’est pas
inconnu, ni du droit francais, ni du magistrat qui I'applique. Plusieurs hypothéses textuelles s’en remettent
ainsi aux diligences d'un tiers abstrait. On trouve notamment cette idée dans plusieurs textes spéciaux du
droit de la propriété industrielle. Tel est le cas du droit des dessins et modéles, qui préte a « I'observateur
averti » la mission de déterminer37! si un dessin ou modéle répond a la condition de validité du « caractére
propre »372, De méme, en matiére de brevet, « 'Thomme du métier » se trouve chargé par le Code de la
propriété intellectuelle de déterminer si une invention revendiquée dans un brevet est bel et bien
inventive373 compte tenu de « I'état de la technique »374. Dans la pratique judiciaire, le magistrat procéde
dans un premier temps par la détermination de la personne correspondant a ’'homme du métier par
rapport au domaine de I'invention. Compte tenu de ses capacités, qui ne sont ni celles d’un génie, ni celles
d’un ingénieur médiocre, ’lhomme du métier pourra déterminer si I'invention procéde bien d’une activité
inventive. Ainsi par exemple d’une décision récente :

«Considérant que I'homme du métier est celui qui posséde les connaissances normales de la
technique en cause et est capable, & l'aide de ses seules connaissances professionnelles, de
concevoir la solution du probléeme que propose de résoudre l'invention ;

Considérant qu'en l'espece le probléme que résout l'invention est de configurer de maniére plus
simple un robot ménager ou machine de cuisine comportant un récipient a agitation et un
entrainement pour un agitateur, monté dans le récipient a agitation, celai étant susceptible
d'étre chauffé dans sa zone inférieure et étant recouvert par un couvercle a insérer ;

Considérant dés lors que I'hnomme du métier est un ingénieur spécialisé dans le domaine des
robots ménagers comme l'ont dit les premisrjuges...)

Qu'il s'ensuit que I'hnomme du métier doit trouver dans la description du brevet les moyens de
reproduire l'invention par le jeu de simples opérations d'exécution a l'aide de ses connaissances
professionnelles normales théoriques et pratiques, auxquellesagpoutent celles qui sont citées
dans le brevet(...)

37° BENABENT Alain, Droit civil : Les obligations, op. cit., n° 273.

37 « Un dessin ou modeéle a un caractére propre lorsque l'impression visuelle d'ensemble qu'il suscite chez I'observateur averti
différe de celle produite par tout dessin ou modeéle divulgué avant la date de dép6t de la demande d'enregistrement ou avant la
date de priorité revendiquée » (article L. 511-4 du Code de la propriété intellectuelle).

372 « Seul peut étre protégé le dessin ou modéle qui est nouveau et présente un caractére propre » (article L. 511-2 du Code de
la propriété intellectuelle).

378 « Une invention est considérée comme impliquant une activité inventive si, pour un homme du métier, elle ne découle pas
d'une maniére évidente de I'état de la technique. Si I'état de la technique comprend des documents mentionnés au troisieme
alinéa de l'article L. 611-11, ils ne sont pas pris en considération pour |'appréciation de I'activité inventive » (article L. 611-14 du
Code de la propriété intellectuelle).

37 « L'état de la technique est constitué par tout ce qui a été rendu accessible au public avant la date de dépét de la demande

de brevet par une description écrite ou orale, un usage ou tout autre moyen » (article L. 611-11 al. 2 du Code de la propriété
intellectuelle).




Qu'ainsi par ces nouveaux motifs, il sera jugé que l'invention est exposée de facon suffisamment
claire et compléte pour qu'un homme du métier puisse I'exécuter et que la société E.T.L. sera en
conséquen®, également déboutée de ce nouveau moyen de nullité tiré de linsuffisance de
description»$75

S’agissant du standard prévu par le Code civil, celui de la « personne raisonnable », cette figure est
venue substituer le standard séculaire du « bon pére de famille », disparu sur I'autel de la modernité, par
I'effet de la loi n® 2014-873 du 4 aolt 2014 pour I'égalité réelle entre les femmes et les hommes376. Ce
remplacement, bien que salué par la plupart des observateurs3’7, posera la question du recoupement des
deux notions378. En effet, a suivre un auteur :

«on peut se montrer plus exigeant a I'égard d'un péere de famille requis d'étteoh", qu'envers une
personne tenue d'étre simplement "raisonnable". Et dans la bonté on est en droit d'estimer qu'il
entreunpeupus de ciur, de g®n®r¥%8it®, que dans |l a rai s

Par ailleurs, la personne raisonnable n’est pas spécifique au chapitre relatif a I'interprétation. Elle
remplace toutes les anciennes occurrences du bon pére de famille et vient, de fagon parcellaire, s’ajouter a
certains textes. D’aprés un auteur, la personne raisonnable va avoir une double fonction au gré des
dispositions : elle peut étre une « régle de droit calibrée a la situation » visée pour apprécier le champ de la
diligence exigible (en tenant compte des circonstances comme l'activité, le temps, le lieu etc.), ou un
« devoir d’étre » (en appréciant la situation au prisme des intéréts en présence, de la nature de la relation
et de I'équité)380,

S’agissant du droit de I'interprétation contractuelle, a I'heure ou ces lignes sont rédigées, la Cour
de cassation n’a pas encore été amenée a se prononcer sur le contenu de la régle posée par I'alinéa 2 de
I'article 1188 du Code civil. Aussi, la place que va occuper cette méthode d’interprétation par le juge est
encore incertaine. Pour I'heure, de rares décisions des juridictions du fond opérent un visa au texte
nouveau, dont la disposition relative a la personne raisonnable38l. Seules deux arrét font appel a la
personne raisonnable pour résoudre une difficulté d’interprétation. Ainsi, une décision de la Cour d’appel
de Douai opére un mécanisme intéressant qui consiste a se fonder sur 'article 1188, mais également sur
I'article 1190 du Code civil (portant la régle contra proferentem), pour juger que la personne raisonnable
est identifiée a la personne du débiteur :

«Attendu qu'interprétant la convention selon le sens que lui donnerait une personne raisonnable
placée dans la méme situation et en faveur du débiteur de I'obligation, a savoir le propeaiéé du
fonds servant, la cour retiendra, tout comme les premiers juges, que la commune intention des

%75 CA Paris., 27 juin 2017, n° 15/18722.

VA article 26. Lointitul ® de | ae dustandad ds bos péretd®faniilla comroel réiquatque quan't
ddune p ®rdomiraton >dpatriagcale.

Pour une analyse historique de la notion de « bon pére de famille » au crépuscule de son utilisation en droit positif : HALPERIN
Jean-Louis, « La suppression de l'expression "bon pére de famille" », D. 2014, p. 536.

%7 En ce sens: HALPERIN Jean-Louis, «La suppression de l'expression "bon pére de famille" », Ibid; VINEY Frangois,

« L'expansion du « raisonnable » dans la réforme du droit des obligations : un usage déraisonnable ? », D. 2016, p. 1940,
n° 10.

%78 Un autre auteur considére que la ou la personne raisonnable constitue un standard visant « plutét celui qui a du bon sens »,

le bon pére de famille « est plutdt un gestionnaire avisé, voire un bon professionnel suffisamment précautionneux » (DE LA

Tour Jean Richard,«Les principes, |l es directives eojtopkits clauses relatives

37 HUET Jérome, "Adieu bon pere de famille : Relation d'un cauchemar suivie d'observations sur les mots en droit, et d'autres

choses encore”, D. 201 4. p. 505, 0% | 6auteur sbinterroge sur Il e parall ®lis
critique sur la disparition du terme, et plus généralement sur la substitution de mots en droit.

%0 v/INEY Francois, « L'expansion du « raisonnable » dans la réforme du droit des obligations », Ibid.

%1 par exemple : CA Lyon., 27 juin 2017, n° 16/00362 ; CA Dijon., 30 mai 2017, n° 15/00610 ; CA Besancon., 15 novembre
2016, n° 15/01824.




parties, arrétée dans l'acte de gré a gré du 4 décembre 1982, était bien de limiter danstkmps
la servitude litigieuse.3$2

Une autre décision, de la méme juridiction, rendue au double visa des articles 1188 et 1192 du
Code civil décide, sans préciser qui est la personne raisonnable, que :

«par ailleurs, la notion de 'confort mutuel des deux habitations', sur laquelle se fonde cette clause
["la haie de charmilles sera limitée a deux métres de hauteur en zone 2"], ne suffit pas, a elle
seule, de considérer que la haie de charmille doit rester de maniére constante a une hauteur
minimale de deux metres, alors, d'une part, que ladite clause rappelle la limitsgale qui oblige les
cocontractants, d'autre part, qu'une personne raisonnable, placée dans la méme situation, ne

saurait interpréter cette clause comme imposant a M. et Mme P. de la tailler, presque
guotidiennement, afin de la maintenir & la hauteur de @ux métres(...). »383

En définitive, le droit francais dispose des outils nécessaires pour appréhender ce nouveau
standard dans le droit de I'interprétation contractuelle. Celui-ci apparait comme un nouvel instrument
venant compléter un dispositif autorisant une appréciation minutieuse de la volonté des parties. En effet,
on I'a, dit, sauf clause d’intégralité prohibant toute valeur interprétative aux documents extrinséques a
I'écrit, le juge peut mettre sur le métier tout document ou preuve que les parties produisent aux débats.
Cette faculté, dont on pourrait considérer prima facie qu’elle est refusée au juge britannique, mérite d’'étre
soumise a I'examen de cette étude.

Section 2. Les procédés d’admission des éléments extrinséques
au contrat écrit

La démarche qui est prétée au juge francais apparait relativement intuitive : parce qu’il est le
porte-voix de la volonté réelle des parties, il peut non seulement recourir a tout document ou élément de
preuve venant au soutien de I'expression de I'intention d’un contractant, mais il est encore vivement incité
a le faire. C'est a ce titre que la prise en compte des documents précontractuels et du comportement
ultérieur des parties reléve de I'évidence en droit francais (§1). A contrarig la tradition britannique va
exprimer envers les éléments extérieurs a I'acte instrumentaire une certaine méfiance compte tenu de ce
gu’ils ne sont pas considérés comme permettant de mettre en lumiére la volonté définitive des parties au
contrat. Toutefois, la jurisprudence récente a amené a s’interroger sur cette possibilité, déja actée sur un
fondement autre que l'interprétation : la Rectification(§2).

81. Les éléments extrinseques au contrat écrit ou la nébuleuse interprétative el
droit francgais

La présente étude pourrait se contenter d’affirmer que la prise en compte d’éléments extérieurs
aux quatre coins du corpus contractuel semble si flagrante dans le droit francais de l'interprétation qu’un
développement a ce sujet reléverait d’un truisme. Toutefois, dans une logique comparatiste, I'on peut
brievement évoquer cette démarche que s’autorise le juge francais qui, malgré I'importante réforme du

%2 CA Douai., 27 avril 2017, n° 16/02790.
3 CA Douai., 6 avril 2017, n° 16/03274.




droit des obligations, n’est appuyée par aucun fondement textuel dans le chapitre du Code civil relatif a
I'interprétation. Cet oubli ne sera pas de nature a troubler le magistrat investiguant les dessins nourris par
les contractants, mais il parait surprenant dans la mesure ou les instruments internationaux réservent une
place a ces éléments dans leurs dispositions. En effet, la lecture des PDEC réveéle que :

«Pour interpréter le contrat on a égard en particulier
(a) aux circonstances de sa conclusion, y compris les négociations préliminaires,
(b) au comportement des parties, méme postere ur ° | a concl #&i on du contr

Les Principes d’UNIDROIT se présentent en des termes relativement similaires :

«Pour | application des articles 4.1 et 4. 2, on
notamment:

Les négociations préliminaires entre les parties
Les pratiques établies atre les parties;
Le comportement des parties postérieur a la conclusion du contrat

A défaut d’un fondement textuel déterminé, le droit francais peut, a tout le moins, s’appuyer sur
une jurisprudence bien établie en la matiére. Sont ainsi analysés les documents issus des négociations
précontractuelles par le juge :

«Attendu que La Pensée Universelle reproche a la Cour d'appel d'avoir, pour ce faire, dénaturé le
contrat par addition ; Mais attendu que l'arrét attaqué énonce que la lettré..) contenant
notamment les deux clauses litigieuses indiquait que, si "les conditions proposéesdessus”
convenaient a M. X..., elle lui adresserait "le contrat correspondant” ; qu'il reléve que cette offre a
été immédiatement acceptée par M. X... ; que, dés lors, eégard a l'ambiguité née du
rapprochement de ces écrits avec celui qui a été signé les 4 et 6 juin 1977, la Cour d'appel qui a
recherché qu'elle était la commune intention des parties, a procédé a une interprétation exclusive
de toute dénaturation en raisonde sa nécessite »385

La régle est non seulement valable pour les documents antérieurs a la conclusion de I'accord,
mais également pour le comportement ultérieur des parties (en ce compris les correspondances des
parties, ainsi que I'exécution telle qu’elle est observable). Un juge d’appel a ainsi pu admettre que : «le
comportement des parties peut permettre de déterminer leur commune intention au moment de la
rencontre de leurs consentements » >%¢. Une décision de la Cour d’appel de Paris a pu considérer que les
termes d’une clause litigieuse devaient étre compris dans le sens que donnait la facon dont s’étaient
comportées les parties :

«Qu'en d'autres termes, l'article 7 susvisé stipule que la rétrocession mensuelle est versée nette
non pas, comme le soutiat M. Cho, en ce que toutes les cotisations assises sur cette rétrocession
sont remboursées, mais en ce que toutes les cotisations dues et exigibles pendant la période de
versement de la rétrocession, c'esi-dire pendant la durée du contrat de collaborabin, sont
remboursées ;

Considérant qu'en fait, le contrat de collaboration a été exécuté de cette maniére par les parties
dés lors que la société SNR Denton UK LLP démontre par sept factures émanant de M. Cho et
datées, deux de 2006, cing de 2007, ainsque par les piéces justificatives qui y sont annexées,
gue le susnommé n'a supporté aucune charge due et exigible pendant le versement de la

%4 Article 5 :102 des PDEC « Circonstances pertinentes ».

%5 Cass. 1%° Civ., 18 février 1986, n° 84-12.347 ; Bull. Civ. I, n° 31.

% CA Versailles., 20 mars 2008, n° 07/00029 : « Attendu gue cette interprétation est confortée par le comportement ultérieur
des époux CORNUT, qui ont concouru, en leur qualité de copropriétaire, a l'autorisation qui a été donnée de créer une gaine
d'extraction, eu égard aux nuisances qu'occasionnait |'utilisation de la cuisine dans I'exercice de I'activité de brasserie ».




rétrocession et ce, alors que les charges dues en 2006, qui lui ont été remboursées a sa

demande, n'étaient pas dies au titre des revenus versés par la SIE. Denton, Salés & Vincent ;

Qu'il suit de tout ce qui précéde que, d'une part, la commune intention des parties était d'arréter,

en faveur de M. Cho, une rétrocession d'honoraires nette de charges pendant la durde la

collaboration et que, d'autre part, la convention a été exécutée conformément a cette

stipulation. '

Le sens du contrat pourra également étre recherché dans le contexte commercial de I'accord dont
il convient pour le juge d’interpréter les termes. En effet, dans certaines hypothéses, un accord donné peut
s’inscrire dans une opération plus générale dont la finalité et I’économie ne peuvent se comprendre qu’en
tenant compte de I'ensemble des conventions pertinentes. Le cas le plus général va étre celui d’un accord-
cadre fixant une feuille de route pour des accords d’application ultérieurs. La régle a d'ailleurs été
récemment précisée par deux décisions d’une chambre mixte de la Cour de cassation, dans lesquelles est

contraire a l'intention des parties et plus généralement a I’économie de la relation contractuelle.

Plus récemment, la Cour de cassation a été amenée a écarter la régle d’interprétation contra
proferentem?e® sur la base de la théorie de I'ensemble contractuel. En I'espéce, la banque qui avait
accordé un crédit a son client avait assigné son débiteur en réglement de l'intégralité des échéances
(pourtant mensuelles dans le contrat), a la suite d’'un défaut de paiement. Le client invoquait une forclusion
biennale de nature a faire échec a cette action. La Cour de cassation a décidé de confirmer la décision
d’appel rejetant cette fin de non-recevoir en se basant sur les termes, non pas du contrat de prét, mais sur
les stipulations du contrat de vente (de cession et d’installation de matériel photovoltaique) qui faisait
I'objet du financement. Il résultait, en effet de ce deuxiéme contrat que les parties avaient convenu d’un
différé de remboursement des échéances de ce prét :

«attendu que le contrat de crédit affecté et le contrat de vente ou de prestation de services qu'il
finance étant interdépendants, la mention, dans le second, que le prix sera payé a l'aide d'un
crédit a amortissament différé, supplée le silence du premier quant a cette modalité de

remboursement.»390

En recherchant une ambiguité au contrat de prét, par la prise en compte de la chaine de contrats,
le juge dépasse la régle d’interprétation sur les clauses claires et précises (ce qui était le cas du contrat de
prét en I'occurrence). Le recours aux éléments extérieurs a I'accord n’est en principe admis que lorsque
qu’'une ambiglité ou une défaillance du contrat est relevée. Toutefois, cette interprétation apparait
conforme a I'esprit du nouvel article 1189, alinéa 2, du Code civil (innovation de I'Ordonnance de 2016) :
« Lorsque, dans I'intention commune des parties, plusieurs contrats concourent @ une méme opération, ils
s’interprétent en fonction de celle-ci ». Il est, en effet, parfaitement loisible de considérer que les autres
contrats ne sont finalement pas des «éléments extrinséques », puisqu’ils appartiennent au méme
ensemble391,

%7 CA Paris., 1% février 2011, n° 09/19069.
38 Cass. Ch. Mixte., 17 mai 2013, n° 11-22.768 et n° 11-22.927.

% Voir infra.

30 Cass. 1% Civ., 28 octobre 2015, n° 14-11.498.
391
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Si I'on s’attache a comparer les droits francais et anglais, on constate qu’en dehors de la volonté
des parties de limiter le champ des éléments dotés de valeur interprétative, seule une disposition textuelle
serait de nature a faire obstacle, dans des hypothéses trés circonscrites, au recours a certains éléments de
preuve, comme cela ressort notamment du nouvel article 1359 du Code civil (ancien article 1341) qui
dispose que :

«L'acte juridique portant sur une somme ou une valeur excédant un montant fixé par décret doit
étre prouvé par écrit sous signature privée ou authentique.

Il ne peut étre prouvé outre ou contre un écrit établissant un acte juridigue, méme si la somme ou
la valeur n'excéde pas ce montant, que par un autre écrit sous signature privée ou authentique.

Celui dont la créance excede le seuil mentionné au premier alinéa peut pas étre dispensé de la
preuve par écrit en restreignant sa demande..) »

Le texte doit étre compris comme excluant les preuves orales, mais pas celles formulées a I'écrit,
ou présentées sous serment; éléments probatoires tous deux écartés par la Parol Evidence Rule
britannique. Surtout, cette disposition ne trouve a s’appliquer que pour autant que I'écrit en cause est
obligatoire, tandis que la régle anglo-saxonne se voit en principe investie d’une portée générale, bien que
son champ d’application ait été nettement réduit par les exceptions résultant du Restatement de Lord
Hoffmann par I'effet de la décision ICS92,

§2. Le juge britannique face aux éléments extrinseques du contrat

L'effet combiné du primat de la Plain Meaning Rule de la Parole Evidence Ruleet de la
considération, plus économique, que les parties au contrat commercial recourent volontiers aux
compétences d’un sachant en matiére juridique sont autant de facteurs d’explication venant au soutien de
I'idée que les éléments extrinséques a l'instrumentum n’ont pas droit de cité dans le procés en
interprétation devant une cour britannique. Toutefois, cette affirmation, si elle est manifeste a I’égard du
fondement interprétatif, trouve une précieuse alternative dans la demande en Rectification qui est
également un fondement traditionnellement reconnu par les juges. Il constitue, dans des limites
relativement circonscrites, une exception a la Parol Evidence Rule a I'image d’un autre fondement, plus
marginal, I’'Estoppel by ConventiortA). Ce schéma juridique était bien intériorisé€ par les praticiens du droit
jusqu’a la décision ICSet ses suites qui ont été comprises comme diluant les régimes avec celui de
I'interprétation (B).

A.Les fondements permettant au jugequesragl ai s doa
contrat

Il existe plusieurs exceptions en droit anglais a la Parol Evidence Rul@®, Le format de cette étude
écarte toute possibilité d’en faire la présentation exhaustive. Aussi, deux d’entre elles peuvent étre
évoquées en ce sens qu’elles sont évoquées par la décision ICS Ces demandes vont permettre aux parties
de solliciter du juge qu’il examine les éléments extrinséques au contrat, et particulierement les documents

%2 gmiTs Jan M. (ed.), Elgar encyclopedia of comparative law, op. cit., p. 436.

3 pour un développement plus complet & ce sujet, le lecteur pourra se référer a : PEEL Edwin, The Law of Contract, 14" ed.,

Sweet & Maxwell, London, 2015, n° 6-014 a 6-031, pp. 233-244 ;McKENDRICK Ewan, Contract Law, op. cit., n° 9.2, pp. 153-155.




issus des négociations précontractuelles. L’'un des fondements va, en effet justifier leur admission parce
que l'accord écrit ne reflete pas la volonté pourtant manifestée des parties : il s’agit de la demande en
Rectification(1). Le second va empécher une partie de se contredire au détriment de I'autre et de tenter de
revenir sur des déclarations qu’elle a faites : I'Estoppel by Conventioi2).

1) La demande en Rectification

La Rectification du contrat par le juge anglais constitue une demande présentée sur le fondement
de 'Equity (par opposition a I'interprétation, qui est une action basée sur la Common LawB94. Sa finalité a
été explicitée par Lord Cozens-Hardy dans les termes suivants :

«L6dessence Rettifitationdcensistea rendre le document, qui a été souhaité et exprimé
[par écrit], conforme avec un accord antérieurp o ur sdassurer que | es d e
harmonieusement.>$95

La situation qui justifie un travail d’interprétation par le juge n’est donc pas la méme que celle qui
suppose une demande en Rectification par le magistrat:

«la Rectificationn 6 i nt e r lorsgeeld signjfication des termes employés par les parties a été

d®t er mi n®e . Un c ont r Rectificatioruen ca$ deidéfagt ddn$ la thapseriptiord 6 u n e
du contrat ~° 1 d®crit, en sorte que | Orachetchér d concl
Par opposition, S i | 6accord produit |l es effets re
de le rectifier.»39

Pour que le recours en Rectification soit accueilli, il faut que le document définitif renferme une
erreur qui ne refléte pas la volonté des parties. Mais encore faut-il qu’il soit possible de déceler une telle
erreur par les documents antérieurs a la conclusion du contrat. Il doit y avoir une expression apparente de
volonté mutuelle. Une partie qui tenterait d’invoquer la Redification du seul fait de la conclusion d’un
accord qui lui est défavorable ne saurait prospérer en cette demande397.

Le mécanisme de Rectification apparait comme un correctif dans la mesure ou il constitue la
solution apportée a la situation dans laquelle les termes du contrat ne reflétent pas l'intention des parties
a la date de sa conclusion, tandis qu’un autre mécanisme d’admission des éléments extrinséques au
contrat, I'Estoppel by Conventiowise I'hypothése ol les parties ont exprimé leur volonté dans le contrat,
mais ont commis une erreur sur le sens des dispositions ou leur effet398,

2) L’'Estoppel by Convention

L’exception de I'Estoppelby Conventiod®® constitue, la encore, une entorse a la régle d’exclusion
du contexte factuel qui trouve racine dans les négociations précontractuelles. Cette régle est définie
comme I’hypothése ou :

% McMEEL Gerard, The construction of contracts, op. cit., n° 17.63.

% | ovell & Christmas Ltd v. Wall [1911] 104 LT 85, p. 88.

% McKENDRICK Ewan, Contract Law: Text, Cases and Materials, 7" ed., Oxford Uni Press, Oxford, 2016, note 1, p. 376.

%7 BEALE Hugh, Cases, Materials and Text on Contract Law, lus Commune Casebooks for the Common Law of Europe, op. cit.,

p. 447.

98 CALNAN Richard, Principles of contractual interpretation, op. cit., n° 10.17.

¥ pavidMcLauc hl an c o n estogpel byeConyantiond e st pl us ni moPrivate dictionary renremmée gl e du
sous une autre appellation par Lord Hoff mann, gui voyai't dans cet
documents précontractuels (v° MCLAUCHLAN David, « Lingering confusion and uncertainty », op. cit., p. 411).




«les parties[quilont n®goci ® un contrat sur | a base ddune ¢
not amment inclure | 8i d®e que cert airontsecondredinees aur o
en faisant valoir que les termeglitigieux] doivent se voir accorder une signification différentes00

L'idée est trés proche de I'Estoppelclassique, également connu des systémes civilistes, dont la
France, consistant a ce que le droit doit pouvoir permettre d’empécher quelqu’'un de nier la vérité
(«estopped» pour laguelle il s’est engagé ou doit étre tenu responsable0l, L'Estoppel by Conventiorest
donc une subdivision de cette catégorie plus générale, qui ne supporte toutefois que quelques illustrations
notables en jurisprudence.

Les deux décisions de principe ont été rendue par la Cour d’appel dans les affaires Amalgamated
Investment & Property Co v. Texas Commerce International B&alen 1982 et The Vistafjord©3 en 1988 :

«Ce t yEgtoppelagi basé, non sur une représentation factuelle faite par urepresentor et
assimilée par unrepresentee4%4, mais sur une représentation mutuelle de faits dont la véracité est

admi se par l a convention conclue ep®ratiles @adit]
sdappr°tent © r®aliser. Lorsque |l es parties ont ¢
convenus dont il r®sulte qudun <certain nombre ¢
représentant la réalité, alors toute partie contestant lav ®r aci t ® de | 6expos®

communément admis devra en étre empéchée#os

L'Estoppel by Conventionpeut étre invoqué par I'une des parties sans qu’il soit nécessaire
gu’existe un contrat effectivement conclu4%6, mais dans la seule mesure ou la contradiction par I'une des
parties de ce qu’elle avait affirmé conduirait a un résultat « injuste »%°7 pour le cocontractant. Le caractére
injuste ne peut résulter que de I'’hypothése dans laquelle il est prouvé que les parties partageaient bien
une méme compréhension des faits ou du droit. En d’autres termes, il ne suffit pas au plaidant de faire
valoir que chacun pensait la méme chose indépendamment: cette commune appréciation doit étre
démontrée, notamment par le recours aux échanges précontractuels. L'exigence est formulée par Lord
Steyn en ces termes : « Il ne suffit pas que chacune des deux parties agisse sur la base d’une certitude qui
n’a pas été communiquée au cocontractant »48, Par ailleurs, les conditions de ce principe sont réunies y
compris lorsque I'allégation communément admise renvoie a un point de droit et qu’elle est postérieure a
la conclusion du contrat.409,

Peu de décisions récentes firent droit au recours en Estoppel by ConventionLa doctrine de
I'Estoppel by Conventionest assez largement reprise par les autres Etats du Commonwealth dont

“°12009] 1 AC 1101, n° 47.
%t CALNAN Richard, Principles of contractual interpretation, op. cit., n°® 10.01.
“9211982] 1 QB 84. V° not. les pp. 126 et 130.

“%3 Norwegian American Cruises v. PaulMundy[ 198 8] 2 LI oWdobp.34Rep 343.

04 ndexi ste pas do®qui v aepresantor et re@easented. s | dux Otagi mesdede qual ificatif
contrat dans |l equel |l 6une doell es ®met wun c eleteprésentorri gondntralers de d ®c | a1
un rtle actif dans | Or@peseateegerevétun rélepus passibt i on du

“%* SPENCER BOWER George and TURNER Alexander, The law relating to estoppel by representation, 3" ed., Butterworths,

London, 1977, p. 157.
“% Republic of India v. India Steamship Co [1998] AC 878, opinion de Lord Steyn, p. 913.

“TLe terme est ici traduiitjusth,i tm®iral em@qui Wal d wtanfgl an saégdtat ser ai t p
déloyal ». La présente étude prend le parti de ne pas employer cette qualification de « déloyal » dans la mesure ou le droit

anglais se refuse par tradition a faire appel aux notions de déloyauté et de bonne foi. En ce sens : CALNAN Richard, Principles of

contractual interpretation, op. cit., n° EP.26.

“%% Republic of India v. India Steamship Co [1998] AC 878, opinion de Lord Steyn, p. 913.

%% CALNAN Richard, Principles of contractual interpretation, op. cit., n° 10.08.




I’Australie410 et la Nouvelle Zélande411 qui ont apporté chacune leur contribution a son élaboration. C’est ce
caractére particulierement restrictif des fondements ouvrant la voie a I'admission des éléments
précontractuels qui fit s’interroger le monde de la Common Lawsur les éventuelles conséquences de la

décision ICS

B. Vers une admission @s documents extrinséques pour interpréter le contra®

La permanence des piliers monolithiques de I'interprétation contractuelle en droit anglais (i.e.: la
Golden Ruleet la Parole Evidence Rulg ne laissait imaginer nul praticien du droit que les Lord de la
Supreme Courtpuissent envisager de troubler I’équilibre des fondements juridiques. D’un point de vue du
droit francais, quand bien méme I’exclusion des négociations précontractuelles de la sphére interprétative
parait surprenante, le juriste pouvait néanmoins y voir une division claire entre I'exercice d’exégése,
distinct de celui de la Rectification ou de I'Estoppel by Conventiomui se placent davantage sur le terrain
du consentement (et donc de la validité du contrat). Or, on a pu imaginer un temps que le droit de
I'interprétation britannique allait s’"accommoder de la prise en compte des négociations précontractuelles
(1), ce que la jurisprudence depuis la décision Chartbrooka pourtant écarté (2).

1) Le mirage d’'une admission des négociations précontractuelles

Les principes formulés par Lord Hoffmann dans la décision ICSont Iégitimement décontenancé
une bonne partie des observateurs. En effet, si I’on reprend notamment le second principe :

«Le contexte(...) comprendabsolument tout ce qui pourraiimpacter la compréhension que se fait

| homme rai sonnabl e de | a r®daction du document

connus [des parties] selon toute vraisemblance et dans la limite de exceptions exposées ei
apres. »12

Lord Hoffmann saisit ultérieurement I'opportunité dans la décision Bank of Credit and Commerce

International v. AKR13 de préciser ce deuxiéme principe, nettement critiqué par la doctrine414 pour encadrer
plus exactement le champ du « contexte pertinent », dont on considére qu’il est a la disposition de la
personne raisonnable chargée d’interpréter les termes du contrat :

noy

0

«[Lorsque je disais que] le contexte admissible incluait "absolument tout ce qui peut impacter la

facon dont la formulation du document peut étre comprise par la pesgne raisonnable”, je
ndestimais pas n®cessaire de mettre | daccent sur
comme pertinentJ e me suis content® que de dire qudil

qui peut étre considéré comme relevantadcontexte Ce ndest pas, par exempl e
factuel, mais peut inclure tout | e droit positif
gue |l es parties ndéont vraisemblabl ement pas eu |
chose ill ®gal e [juidiques]Rou de® eonsitiératidns ocmmnsunes dont il est prouvé

40 y/> par exemple : Constan Industries of Australia v. Norwich Wintherthur Insurance (Australia) [1985-1986] 160 CLR 226, p.
244. Et pour une décision plus récente rendue par la Court of Appel de la Nouvelle-Galles du sud : Caringbah Investments v.
Caringbah Business and Sports Clubs [2016] NSWCA 165.

411 e par exemple : National Westminster Finance NZ v. National Bank of NZ [1996] 1 NZLR 548, p. 550.
#211998] 1 WLR 896, pp. 912-913.
13 2001] UKHL 8; [2002] AC 251.

414 yoles références données par LEWISON Kim, The interpretation of contracts, op. cit., pp. 14 et suivantes.




qudelles ont ®t® mMalMaidlaaso®g pr@eese dala corapoéhandioa de ce
que les parties ont voulu signifier est leur langage, interpi& conformément aux usages ordinaires
(. Je ndavais aucune intention déencourager une
pas conduit | a personne raisonnable ° conclure qu
ordinaire. »#16

Outre les critiques liées a I'inflation du colt du procés découlant d’un volume accru de documents
a apprécier, I'incertitude juridique provoquée par la mise a I'index de la Parol Evidence Ruldaissa craindre
une ouverture décisive des négociations précontractuelles aux débats de I'interprétation du contrat41?. De
fait, une décision remarquée de la Court of Appealsembla se diriger vers cette solution. Par I'affaire
Proforce Recruit Ltd v. The Rugby Group Et8l Lady Arden, s’appuyant sur la pratique internationale et
notamment la Convention de Vienne sur les contrats de vente internationale de marchandises (1980)419,
ainsi que les Principes d’UNIDROIT420, proposa une réflexion sur I'assouplissement de la régle d’exclusion
des documents précontractuels.

En I'espéce, le contrat conclu entre une agence de recrutement dans le rugby et le Rugby Group,
contenait une clause d’intégralité rédigée avec le terme ambigu de «preferred supplier» (fournisseur
privilégié), qui n’était défini ni par le contrat, ni en tant qu’expression courante dans ce secteur d’activité.
Aussi, en dépit de la clause d’intégralité, le caractére inhabituel de ce terme pouvait justifier de faire appel
aux documents précontractuels :

«En admettant canme éléments de preuve ces communicationgprécontractuelles], la cour
tiendrait compte de ces preuves non pas dans | e
parties pour interpréter le contrat(...) mai s dans | e but doéi desoni fi er
intégré dans leur accord dans le cas ou le juge estimerait que la véritable interprétation des
termesducontratpour r ai t .8y trouver

2) Une orthodoxie de I'interprétation réaffirmée

Les précisions ultérieures de la Supreme Courtdissipérent le doute sur les suites a donner a cette
décision, qui, a '’heure actuelle, semble étre un arrét isolé. En effet, par la décision Chartbrook la ferme
interdiction de la référence aux négociations précontractuelles pour I'interprétation des conventions422 fut
rappelée sans équivoque. Lord Hoffmann lui-méme y admet que la décision ICS n'a pas opéré un
revirement jurisprudentiel423. Aussi cette décision ne devait pas étre comprise comme admettant en droit

“** Nous soulignons.

1 [2002] 1 AC 251, opinion de Lord Hoffmann, n° 39.
“" BeaTson Jack, Ansonds Law,op.£tit, £a79.t r act
#18 12006] EWCA Civ 69.

“ Article 8 83: «Pour d®t erminer | 6intention déune partie ou ceengudaurairt
compte des circonstances pertinentes, notamment des négociations qui ont pu avoir lieu entre les parties, des habitudes qui se
sont établies entre elles, des usages et de tout comportement ultérieur des parties. »

20 Article 4.3 1 « Pour I'application des articles 4.1 et 4.2, on prend en considération toutes les circonstances, notamment: a) les
négociations préliminaires entre les parties ».

“21 12006] EWCA Civ 69, opinion de Lady Arden, n° 55.

211 sbagit de la conclusi on rseFareexe®ple: pasr Chiig mWhaedoes & allortean®n i qu e ur

Construction Newsletter, 2010, Jan/Feb, pp. 2-3.

Pour un rappel des décisions antérieures ou était débattue la question de la place des négociations précontractuelles dans le
litige en interprétation du contrat : MCLAUCHLAN David, « Chartbrook Ltd v. Persimmon Homes Ltd: commonsense principles of
interpretation and Rectification? », Law Quarterly Review, 2010, 126(Jan), pp. 8-14.
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« "Construction" and Rectification after Chartbrook », op. cit., p. 254.




de l'interprétation les éléments extrinséques au corpus écrit. Au fil de plusieurs paragraphes, le juge
expose que les exceptions a la régle d’exclusion que sont la Rectification et I'Estoppel by Convention
doivent étre maintenues tandis que la Karen Oltmann Rulen’avait plus sa raison d’étre en droit anglais424.
Cette solution s’est trouvée critiquée par la doctrine soutenant I'idée que ces deux exceptions maintenues
sont trop étroites425,

Depuis lors, la quasi-totalité des décisions rendues par la Supreme Courtdémontre un retour
assumé a la méthode textualiste plus classique et, subséquemment, au rejet, sur le fondement de
I'interprétation, des éléments extrinséques. En 2010, Lord Hope réintroduisait ainsi I'idée que le contexte
factuel ne pouvait étre appelé que sous la condition d’une ambiglité des termes (contrairement a la
décision ICS dans la décision Multi-Link Leisure Developments Ltd v. North Lanarkshire Courtesl:

«le rble du juge(lorsqu’il tranche un différend portant sur I'interprétation d’un contrat] est de

d®t er mi ner I 61 nt e naminamtnles teemes uplisés etilearsdoneant leerxsens
ordinaire dans le contexte contractuel...) Il faut donner un effet a chaque terme, dans la mesure
du possible, dans [ 6ordre dans | equel ils apparai
desmot s qui néy figurent pas, et des termes qui y
d®pl ac®s de |~ 0% |l es parties |l es ont mi s . Soi l
ajustements | ors dbéune ®tapd awmilgta®@rei eudrid i p®Yr cies

condition que les termes utilisés par les parties font apparaitre une ambigiité qui ne saurait étre
résolue autrement.»#27

L’orthodoxie renouvelée a méme pu s’appuyer sur des décisions qui paraitraient bien sévéres au
juriste civiliste accordant a l'intention des parties le critére essentiel du travail interprétatif. Dans la
décision Sugarman v. CJS Investmem?, les statuts d’une société immobiliere gérant un parc de 104
résidences prévoyaient, sans confusion ni ambiglité, une clause de droit de vote par téte. L'un des
associés possédait 66 appartements et donc potentiellement une majorité de voix. Faisant valoir que la
clause qui ne lui accordait qu’un seul droit de vote (prise dans son sens littéral) était économiquement
absurde, il avait porté le litige devant le juge. En I'espéce, la société est déboutée de son appel en
considération du fait que si la clause peut sembler déraisonnable, elle n'est pourtant pas absurde prise
dans son contexte :

«L 8 i s[engemdrée] par le systéeme de vote unique par membre ne répond palu critére]
dédabsurdit®, qguand bi en m° me il para’trait d®
antidémocratique (...) Il crée un régime dans lequel tout propriétaire (ou copropriétaire)
ddappardlemane puvoir de décision que les autres membres de la communauté.)

sans consi d®r ati on dauquenchatm passede.6CGe systémet peunmgaraitre
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Mais c'est avec la décision Arnold v. Britton que le dispositif est encore plus flagrant: les
circonstances entourant la conclusion du contrat et le sens commun commercial ne « doivent pas étre
utilisés pour sous-évaluer I'importance de la rédaction dans la clause »430. Cette régle présente pour intérét

24 Not. : [2009] UKHL 38, [2009] 1 AC 1101, opinion de Lord Hoffmann, n° 47.
“2% MCLAUCHLAN David, « Commonsense Principles of Interpretation and Rectification? », (2010) 126 LQR 8, p. 12.
426 2010] UKSC 47 ; [2011] 1 All ER 175.

7 |bid., n° 11.

“2812014] EWCA Civ 1239.

429

Ibid., opinion de Lord Briggs, n° 49.
4% [2015] UKSC 36, A.C. 1619 (SC), opinion de Lord Neuberger, n° 17.




de préserver la sécurité juridique puisqu’elle se fonde sur des raisons de politique générale («reasons of
practical policy»431. On peut également avancer qu’en pratique, une infinité de contrats est conclue sans
négociations préalables dans le quotidien des affaires. Les contrats d’adhésion et de consommation
courante (typiquement I'achat au supermarché) consistent a ce qu’une partie fixe les régles applicables
que le cocontractant devra accepter ou refuser marge de discussion réelle432. Ce postulat va conduire le
juge a adopter une autre posture que lorsqu’il analyse un contrat commercial donnant prise a des relations
entre contractants placés sur un pied d’'égalité.

* k%

En France, la méthode d’interprétation objective apparait comme une réponse a la vacuité de la
procédure subjective, dés lors que bien souvent, la « volonté commune » est inexistante. La clause ambiglie
justifiera que chaque partie se fasse I'interpréte d’une signification différente dans la direction qui lui parait
la plus favorable. Dit autrement, les parties n’ont pas eu de volonté commune, mais des arriére-pensées
différentes#33. Dans le quotidien du contentieux en interprétation, rares sont les hypothéses qui
permettront au juge de discerner la volonté commune des parties de fagon subjective, sans avoir a recourir
a des critéres objectifs d’interprétation434. L’'Ordonnance de 2016 présente le mérite de ne pas ébranler
I’édifice de I'interprétation contractuelle. L’alignement aux instruments internationaux, par I'introduction du
standard de la personne raisonnable, qu’applique déja le droit anglais, concourt a I'idée que le juge
francais appliquant la méthode subjective dispose en réalité de la faculté de faire appel au procédé qu’il
considére comme le plus adéquat aux faits de I'espéce. C'est ce qui fait dire a des auteurs que la
distinction classique est devenue « largement obsoléte »435,

Cette conclusion parait toutefois moins évidente du point de vue du droit anglais. L’attachement a
la construction objective est toujours évident dans les décisions les plus récentes. Le fondement juridique
de l'interprétation considéré malmené par les décisions ICSet Chartbrookfait, de nouveau, I'objet d’'une
application sous l'oriflamme de la cohérence avec les exceptions a la Parole Evidence Ruleque sont la
Rectification ou encore I'Estoppel by ConventionMais si la recherche de la volonté déclarée n’a pas laissé
place a celle de I'intention réelle des parties, il demeure indéniable que I’'on observe a tout le moins un
virage latent du littéralisme vers le contextualisme436. Par ailleurs, la régle d’exclusion des documents
extrinséques n’est pas une interdiction généralisée puisque ces éléments peuvent étre invoqués dans les
hypothéses ou les contractants ont commis une erreur manifeste et apparente au cours des négociations.
Aussi, quand bien méme I'on ne peut considérer que le droit anglais de I'interprétation des contrats soit au
carrefour d’'un nouveau paradigme, les contentieux futurs pourraient étre le théatre de débats sur
I’adoption croissante, a I'étranger, d’une méthode mixte. C’est pourquoi le juriste comparatiste ne pourrait
conclure qu’en 2017 le droit de l'interprétation est unitaire en France et au Royaume-Uni. La permanence
de certaines spécificités, notamment en Angleterre, laissent persister certaines disparités d’approches
d’un systéme a I'autre. Le méme constat est également valable lorsque I'interprétation est mise au service
du comblement du contrat.

“11CS [1998] 1 WLR 896, p. 913.

2 CARTWRIGHT John, Formation and Variation of Contracts: The Agreement, Formalities, Consideration and Promissory

Estoppel, Sweet & Maxwell, London, 2014, n° 2-01, p. 9. Toutefois, pour une opinion contraire: iexcept ® | dac
guotidian chez un commer-ant ou |l a commande déun bien sur
n®goci at i on (DUPIGHOT RHlippe,é& ®Regards (bienveillants) sur le projet de réforme du droit frangais des contrats
», Droit et patrimoine, n° 247, mai 2015, p. 33.

“% TERRE Francois, Droit civil : Les obligations, op. cit., n° 448.

% ZWEIGERT Konrad, Introduction to comparative law, op. cit., p. 402.

“% BEALE Hugh, lus Commune Casebooks for the Common Law of Europe, op. cit., p. 673.

% Andrew Hutchison in MONATERI Pier Giuseppe (dir.), Comparative contract law, op. cit., p. 459.
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Chapitre Il. L’interprétation du contrat comme
instrument de promotion d’une justice
contractuelle

L'interprétation contractuelle en justice est considérée de prime abord comme le moyen de
résoudre le probléme d’une divergence de points de vue entre les contractants sur le sens de la convention
qui les engage. Elle ne saurait étre le prétexte pour le juge de travestir le consentement des parties sur le
contenu obligationnel. Pourtant, deux mécanismes observés en France comme en Angleterre viennent
tempérer I'idée que le magistrat ne serait que le spectateur éclairé de la rencontre d’'un accord de
volontés. Certaines affaires ont pu faire apparaitre un déséquilibre contractuel ou une aberration telle que
I’économie du contrat s’en trouvait affectée. Sur le fondement d’un acte d’interprétation des volontés des
parties, le juge a été amené a insérer ex nihilo certaines obligations a des contrats qui ne les contenaient
nullement. La démarche peut puiser une certaine logique dans le souhait du juge de donner effet a un
contrat lacunaire qui va, de ce fait, recourir aux clauses implicites (ou « implied terms»), mais il est des
hypothéses dans lesquelles, retenant une lecture maximaliste de son office d’exégéte, son ceuvre
d’herméneutique fut le théatre d’une véritable interprétation créatrice (ou « supplementaryinterpretation »)
en présence de contrats qui étaient pourtant rédigés en des termes clairs (Section 3). A contrarig s'il est
par principe libre d’user des moyens d’interprétation qui lui paraissent le plus adéquats aux difficultés du
contentieux qui lui est déféré, le juge doit également compter avec certaines dispositions législatives qui,
au nom de la protection d’'un intérét particulier, imposent véritablement une méthode d’interprétation en
faveur d’un contractant déterminé. L’exemple le plus courant est celui du consommateur, archétype de la
partie pour laquelle I'accord s’apprécie contra proferentem (Section 1). Sur ce point, droit frangais et droit
britannique tendent a proposer des solutions semblables. Mais, faute d’un droit unifié, tel n’est pas le cas
d’une autre figure a laquelle le législateur francais accorde une protection élargie, et que le magistrat
d’outre-manche délaisse de ses préoccupations de justice contractuelle : I'auteur d’'une ceuvre de I'esprit
(Section 2).

Section 1 : L'interprétation contra proferentem

Une régle interprétative trés ancienne, héritée du droit romain, a posé les jalons d’un principe
désactivant le pouvoir souverain d’interprétation du juge en lui fournissant une directive bien spécifique : la
clause ambiglie s’interpréte contre la partie qui I'a rédigée. Cette régle renvoie a la maxime in dubio contra
proferentem?3?, qui apparait comme presque universellement reconnue438, tant dans les droits nationaux
que les instruments internationaux (§1). Cette régle a, par la suite, fait I'objet d’applications sectorielles,

8" Ou également: verba chartarum fortius accipiuntur contra proferentem.

4% BEALE Hugh, lus Commune Casebooks for the Common Law of Europe, op. cit., p. 702.




notamment en matiére de protection de parties considérées comme «faibles », qu’il apparait pertinent
d’examiner compte-tenu de leurs spécificités (§2).

Al1. La port®e univerasmlplferentkte | a r1r g

Les instruments internationaux que sont les PDEC et les Principes d’UNIDROIT sont tous deux des
compilations de régles existantes qui se veulent étre un compromis susceptible d’emporter I'adhésion la
plus large dans la sphére matérielle et géographique qu’ils visent. Il n’est donc point surprenant de les voir
tous deux réserver une place au principe d’interprétation contra proferentem Ces corpus disposent
respectivement que :

«Dans le doute, les clauses du contrat qui n'ont pas été I'objet d'une négociation individuelle
s'interpretent de préférence contre celui qui les a proposées'3°

«En cas dbéambige¢it ®, |l es cl auses dniraiceluiquolestar at s i
Proposeées.»#40

Ces deux textes sont formulés en des termes qui peuvent apparaitre relativement proches de ceux
de I'ancien article 1162 du Code civil441. Pourtant, la rédaction de cet article était ambiglie. En effet, alors
que la personne qui a «stipulé » I'obligation litigieuse peut effectivement étre le rédacteur, il fallait lire
derriére I'esprit du texte I'idée suivant laquelle I'interprétation devait étre faite contre le créancier442 et non
pas nécessairement le rédacteur de 'acte, bien que ces deux qualités puissent étre fréquemment relevées
dans les hypothéses contentieuses. A ce titre, le texte du nouvel article 1190 améliore la lisibilité de la
disposition en retenant que :

«Dans | e dout e, | e cont rtetle crdanciegat @ faveurglu débiteug étnt er pr
|l e contrat ddadh®sion»contre celui qgui | da propos

Cette nouvelle disposition appelle deux remarques: d'une part, 'Ordonnance de 2016 ne
consacre pas l'idée, a l'instar des PDEC, de dissocier les clauses négociées de celles qui sont contenues
dans un contrat-type ou un contrat d’adhésion (la précision de la deuxiéme partie de la phrase n’emportant
pas de conséquences nouvelles) ; d’autre part, I'esprit qui présidait a la série de textes antérieurs demeure
le méme : il s’agit d’une directive d’interprétation dans la mesure ou elle ne constitue qu’une option pour le
juge et non une méthode interprétative imposée. Ce n’est qu’en cas de « doute » que le juge pourra y
recourir.

La regle qu’énonce le Code civil a I'article 1602, en matiére de contrat de vente, apparait sinon
plus impérative que celle de droit commun :

«Le vendeur est tenu ddexpliquer clairement ce
Tout pacte obscur ou ambigw sdinterpr te contre |

Le substrat intellectuel sous-jacent est, la encore, hérité du droit romain : on doit préter au vendeur

la connaissance de la chose qu’il propose a I'acheteur443. Le cédant assumera, par conséquent, la

% Article 5 : 103 des PDEC.

“Article 4.6 UwoBOTPrincipes dbo

41 « Dans le doute, la convention s'interpréte contre celui qui a stipulé et en faveur de celui qui a contracté I'obligation. »

42 BENABENT Alain, Droit civil, op. cit., n° 273-1.

43 GHESTIN Jacques (dir.), Traité de droit civil : Les principaux contrats spéciaux, 3° ed., LGDJ, Paris, n° 11223.




responsabilité de la vente obscure a I'égard de I'acquéreur, lequel peut étre, au demeurant, dans une
position de faiblesse face a un bien présentant une certaine technicité. Ce fondement Iégal se trouve
exploité par la jurisprudence depuis une décision considérée comme «I'arrét fondateur »*44 ol il était
question de la vente d’un matériel informatique pour lequel le bien délivré était susceptible de deux
mesures de capacité différentes. L'arrét d’appel est censuré par la Cour de cassation lui reprochant de
s’étre borné a considérer que le matériel délivré « remplissait I'usage auquel il était destiné »445. Cette
disposition protectrice de I'acheteur apparait équilibrée en matiére mobiliére et encore davantage
s’agissant de la vente immobiliére, dont il parait Iégitime d’admettre que le vendeur dispose des
connaissances sur le bien visé par le contrat. Toutefois, pour que se déclenche I'examen du contenu d’un
contrat au détriment du vendeur, encore faut-il que I'opération objet du contrat soit une vente. Tel n'est
pas, par exemple, le cas de la souscription d’instruments financiers tels que des « bons a moyen terme
négociables »446,

La régle d’interprétation contra proferentemest également une tradition connue du droit anglais.
Le juge britannique y a eu recours essentiellement pour trancher les contentieux ou étaient en cause les
clauses limitatives ou exclusives de responsabilité447. Certains auteurs adoptent méme la démarche
d’évoquer la régle, non pas dans la partie relative a l'interprétation des contrats, mais dans celle des
clauses d’exonération et d’exclusion de responsabilité448. Une certaine importance est accordée a cette
doctrine en Common Law qualifiée de « principe non seulement légal, mais aussi de justice », de telle sorte
qu’il peut étre invoqué « pour limiter le pouvoir de domination d’un contractant qui se trouve dans la
capacité de négocier sur ses propres termes qui sont a prendre ou a laisser par les autres parties »449,
Suivant la jurisprudence, la régle va correspondre a deux réalités : d’une part, en cas de doute, le contrat
doit étre interprété contre la partie qui en invoque les termes pour écarter ses « obligations élémentaires,
ou tout autre devoir [prévu par] imposé par la Common Lawen dehors du contrat » ; d’autre part, « en cas
de doute, les termes du contrat doivent étre interprétés contre la partie qui a proposé son insertion dans le
contrat »4%0, Que le juge recherche I'une ou l'autre de ces hypothéses, celles-ci ont en commun que le
principe ne trouve a s’appliquer qu’autant que le contrat se trouve affecté d’'une ambigulité qu’il convient
d’interpréter4s1, En ce sens, elle apparait méme comme un dernier recours pour le juge dans le procédé
interprétatif452. Par ailleurs, plusieurs textes législatifs ont été adoptés en Angleterre, pour se conformer
aux textes européens, lesquels portent précisément sur des domaines particulierement sujets a voir se
multiplier les clauses d’exonération : la vente et, plus généralement le droit de la consommation, dont la
construction est venue nettement dicter au juge les modalités de son office d’interpréte.

444 HUET Jéréme, DECOCQ Georges et al., Traité de Droit civil : Les principaux contrats spéciaux, 3° ed., LGDJ, Paris, 2012, note

73, p. 171.

% Cass. 1% Civ., 13 octobre 1993, n° 91-16.344 ; Bull. Civ. I, n° 287 p. 198, D. 1994, p. 211. Dans le méme sens : Cass. 3°
Civ., 21 février 2001, n° 99-17.666 ; Bull .Civ. I, n° 22, p. 18.

% Jugé récemment : CA Paris., 23 juin 2017, n° 15/24186.

“" FAUVARQUE-COSSON Bénédicte, « Les arréts « Paragon Finance » et « Rice v. Great Yarmouth Borough Council » : ol I'on
voit le droit anglais recourir a diverses techniques d'interprétation des contrats afin de controler I'exercice des pouvoirs
contractuels », RDC n° 2, avril 2004, p. 483.

8 \/° not. PEEL Edwin, The Law of Contract, 14™ ed., Sweet & Maxwell, London, 2015, n° 7-014 et s., pp. 270 sq.
49 Association of British Travel Agents Ltd v British Airways Plc [2000] 2 Lloyd's L.R. 209 , opinion de Lord Sedley, pp. 2207 1.
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Bien qu’elle préexistat dans certaines dispositions I|égislatives francaises, la régle contra
proferentem connut une généralisation inexorable par le truchement du droit de I'Union européenne. La
généralisation du contrat d’adhésion dans le tissu économique avec les consommateurs a, en effet, suscité
I’'adoption de régles spécifiques de protection en faveur de cette partie considérée faible (A). On trouve
également usage de ce principe dans les contrats d’assurance, tant en Angleterre qu’en France. Toutefois,
le souci de promouvoir une justice contractuelle a poussé le législateur francais a élaborer un grand
nombre de régles trés contraignantes de validité de ces derniers contrats, au point que I'on peut
questionner I'existence méme du pouvoir interprétatif de ce juge en la matiére (B).

A. Droit de la consommation et interprétation dictée au juge

Le droit de la consommation reléve de cette catégorie de domaines juridiques caractérisés par une
méthode d’interprétation dite « privilégiante » ou «in favorem», qui apparait de plus en plus fréquente,
notamment en droit francais. Elle vise a ce que :

«l e juge, se d®pouillant du caract re m®Hesmal emen:
amené a faire son choix en tenant compte des intéréts a sauvegarder de telle ou telle catégorie de
personnes »#53
Les régles contraignantes du droit de la consommation sont, en droit francais (1) comme
britannique (2), le fruit de la transposition de la Directive du 5 avril 1993 relatives aux clauses abusives®.
1) Linterprétation en droit francais de la consommation
En droit frangais, le contrat de consommation se trouve soumis a un grand nombre de dispositions
susceptibles d’'impacter la facon dont le juge va pouvoir apprécier le contenu contractuel et ainsi la volonté
mutuelle des parties. La plus célébre est, sans surprise, celle contenue dans le nouvel article L. 211-1 du
Code de la consommation (ancien article L. 133-2455) :
«Les clauses des contrés proposés par les professionnels aux consommateurs doivent étre
présentées et rédigées de facon claire et compréhensible. Elles s'interprétent en cas de doute
dans le sens leplus favorable au consommateut...) »
Cette formulation n’est autre qu’une fixation dans la loi du vieil adage contra proferentem Mais, a
la différence du texte de I'article 1190 du Code civil qui s’assimile a un instrument au service du juge dans
sa mission d’interpréte souverain, I'article L. 211-1 du Code de la consommation va étre une consigne
obligatoire de nature a neutraliser son choix de méthode herméneutique. En effet, le caractére impératif de
% GAUTIER Pierre-Yves, « Interprétation "privilégiante" de la promesse de vente sous condition suspensive en faveur du
bénéficiaire-consommateur », RTD Civ. 2004, p. 112.
%% Directive n° 93/13/CEE du 5 avril 1993 concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs.
“*Le Code de |l a consommation a r®cemment ®t301dugifmare20L6rglativealh 6ef fet de
partie légis | ati ve du Code de |l a consommati on. 11 sbagit débune recodifi
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la régle ne fait plus aucun doute depuis un arrét de principe daté du 21 janvier 2003 qui préna une
application rigoureuse de ce texte. Devait étre censurée la décision d’appel au motif que :

«Attendu qu'il résulte des énonciations mémes de l'arrét attaqué qui a débouté M. X... de sa
demande, que la clause définissant le risque invalidité était bien ambigué de sorte qu'elle devait

étre interprétée dans le sas le plus favorable & M. X.»°

Une autre espéce remarquée a donné lieu a la cassation d’un arrét dans lequel une cour d’appel
avait retenu que :

« la formulation de la clause rappelée allessus est grammaticalement correctel'utilisation de la

conjonction "ou" réunissant des sujets au singulier autorisant que le verbe soit singulier ou pluriel ;

que la clause ne présente pas un caractére ambigu justifiant une interprétation favorable au
consommateur et au norprofessionnel ;qu'elle précise dans quel délai doit survenir I'événement :

décés ou invalidité permanente, postérieurement a l'accident pour que l'assuré puisse bénéficier

d'une garantie supplémentaire(...) ».

La décision est censurée par la Cour de cassation au motif que :

«la clause litigieuse était ambigué et qu'elle devait étre interprétée dans le sens le plus favorable

a l'assuré, ce qui excluait I'application du délai de douze mois a l'invalidit&”

La haute juridiction assure, ce faisant, un véritable contrdle sur I'interprétation des juges du fond,
nuancant la régle traditionnelle du pouvoir d’appréciation souveraine de ces derniers®®, La régle se justifie
comme une sanction adressée au professionnel qui a rédigé la clause et qui dispose de fait d’une position
de force par rapport au consommateur. La protection de la partie faible recherchée par le texte se donne
pour objectif d’écarter les hypothéses d’ « ambiglités volontaires »* de la part de professionnels dans les

contrats d’adhésion qu'ils émettent*®.

Lorsqu’une ambiglité ou une obscurité est identifiée, il ne sera pas question d’aborder le litige au
prisme de I'interprétation de la clause litigieuse, mais d’imputer le risque au professionnel. Aussi, pour que
cette disposition protectrice trouve a s’appliquer, encore faut-il constater I'existence d’une ambigtiité.
Décider du contraire conduirait a faire vaciller I'équilibre du contrat et plus généralement de I’économie par
la multiplication d’actions portées devant le juge au soutien d’un grief qu’invoquerait le consommateur
décu par les termes défavorables du contrat. Si I'acte est clair, quoi que propice au professionnel, il n’est
nullement justifié de faire appel au Code de la consommation461, Or, pour déterminer si I'acte est clair, le
juge se voit tout de méme obligé d’interpréter, méme superficiellement, si la clause était claire et précise. Il
peut, au besoin en recourant a une lecture in abstracto de I'acte instrumentaire, rechercher si toute
personne placée dans la position du consommateur (y compris le «non-juriste ») était capable d’en

¢ Cass. 1ére Civ., 23 janvier 2003, n° 00-13.342 ; Bull. Civ. |, n° 19, p. 14.
7 Cass. 2° Civ., 13 juillet 2006, n° 05-18.104 ; Bull. Civ. II, n° 214 p. 203.

Dans le méme sens : Cass. 1% Civ., 22 mai 2008, n° 05-21.822 ; Bull. Civ. I, n° 145 et Cass. 2° Civ., 1* juin 2011, n° 09-
72.552 ; Bull. Civ. Il, n° 126.
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%0 caLAIs-AuLoY Jean et TEMPLE Henri, Droit de la consommation, 9° ed., Dalloz, Paris, 2015, n° 159.

1 y/° par exemple : « Mais attendu que par motifs adoptés I'arrét retient qu'il est indiqué en caractére gras que la rente n'est
pas due des que le taux d'invalidité reste inférieur a 33 % ; qu'il n'apparait pas que le calcul du taux d'invalidité tel qu'il est
présenté puisse apparaitre comme ambigu et nécessitant une interprétation méme pour un non-juriste, au point que M. X... ait
pu se méprendre sur la proposition d'assurance qui lui était faite ; qu'en I'absence d'ambiguité, et a fortiori de contradiction entre
deux clauses complémentaires, la premiere définissant la nature du risque garanti alors que la seconde définissait les
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comprendre les termes. Ainsi, alors méme qu’une partie de la doctrine percoit la convention conclue avec
un consommateur comme un contrat dont on peut questionner la possibilité de [Iinterpréter
véritablement?462, certains cas étonnants ont redonné un rdle a l'interprétation du juge.

Dans une affaire ol était en jeu la conclusion d’un contrat de vente immobiliére, les propriétaires
avaient formé une offre de vente sous condition suspensive de 'obtention d’un prét avant le 1e' juin. Les
acheteurs avaient obtenu I'accord de la banque le 30 mai, mais, conformément aux dispositions
applicables du Code de la consommation, ce prét n’était formalisé que le 4 juin. Prétextant que la condition
suspensive n'avait été réalisée, les propriétaires avaient refusé de signer I'acte définitif de vente. La Cour
de cassation accueillit le pourvoi des acheteurs, déboutés devant les juges du fond, en relevant que :

«les dispositions de l'article 31216 (sic) du Code de la consommation sont édictéedans l'intérét
exclusif de l'acquéreur, et qu'elle avait relevé que la banque avait informé les emprunteurs de
l'octroi du crédit dans le délai de la condition suspensive, la cour d'appel a violé le texte
SUSVISE. 63

En I'espéce, le juge de cassation a considéré qu’une lecture littérale des dispositions Iégislatives, a
la lumiére des faits de I’espéce, conduisait précisément a une solution défavorable au consommateur.
Aussi, en opérant un dépecage de I'opération par la dissociation des rapports des acheteurs avec les
propriétaires d'une part, et ceux des acheteurs avec la banque d’autre part, il était possible de sauvegarder
les intéréts du consommateur, sans méconnaitre les dispositions textuelles.

2) Llinterprétation en droit anglais de la consommation

Dés avant I'adoption de la Directive de 1993 sur les clauses abusives, des Statutes avaient été
édictés et comportaient des dispositions intéressant I'interprétation des contrats. Jusqu’a une époque
récente, trois textes aménageaient un régime spécifique pour des contrats «spéciaux »: les contrats
d’adhésion conclus avec les consommateurs, le contrat de vente et le contrat de fourniture de service. I
s’agissait du Sale of Goods Act1979), du Supply of Goods and Servizs Act(1982)etdel 6 Unf ai r Ter ms
Consumer Contracts Regulationg1999). Ces différents textes n’avaient pas un champ d’application
strictement identique, ni des conséquences similaires464, En 2015, un texte est venu compiler I'ensemble
de ces Statutes au sein d’'un méme corpus, plus lisible : le Consumer Rights Act2015), entré en vigueur le
1er octobre 2015465, La régle contra proferentemétait visée par la section 7 de I’'Unfair Terms in Consumer
Contracts Regulationg1999) et se voit reproduite a la section 69 (1)466 de ce nouveau texte. A I'image du
droit francais, le texte impose a la partie qui soumet 'accord a la signature de I'autre partie de rédiger une
clause dotée d’un « contenu parfaitement intelligible »467,

De fagon surprenante, le juge anglais a pu considérer que la régle contra proferentem contenue
dans les Statutes n’avait pas la méme valeur contraignante que celle existant en France. Alors méme que
la section 7 de I'Unfair Terms in Consumer Contracts Retations (1999) se veut la traduction de I'article 5

“2 | AMOUREUX Marie, «xL i nt er pr ® ati on des x D.2006 p.28#18.de consommati on
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de la Directive précitée (et I'équivalent, ce faisant du nouvel article L. 211-1 du Code de la consommation
francais), il a pu étre considéré qu'un contrat rédigé avec des termes qui n’étaient pas simples et
intelligibles n’en était pas pour autant ipso facto abusif468, En effet, la disposition est considérée comme
dotée de méme contenu et valeur que la régle contra proferentemde droit commun, qui constitue une
régle subsidiaire, venant au secours du travail interprétatif du juge si les régles ordinaires ont échoué a
dégager le sens du contrat4e®. Dans plusieurs décisions, il a été décidé que le principe contra proferentem
contenu dans le texte ne trouvait a s’appliquer que lorsqu’il y avait un doute sur le sens des termes du
contrat470. A la différence du texte francais, qui a vocation a s’appliquer en tout état de cause de par son
caractére impératif, le juge anglais n’est que peu enclin a lui accorder le caractére de généralité connu
outre-manche. C’est dire s’il conserve une grande marge d’appréciation, si ce n’est une plénitude
d’exercice de son office d’interpréte, alors méme que le contrat est un contrat d’adhésion signé de la main
fébrile du consommateur.

L'inspiration de ce mécanisme doit étre rappelée : insufflé par le droit de I'Union européenne, le
phénomeéne de législation protectrice d’une partie déterminée pourrait voir son développement freiné
lorsque la législation communautaire disparaitra des sources du droit national suite au processus du
« Brexit » devenu effectif. Toutefois, le Consumer Rights Act2015) étant un Statute, quelle que soit la
valeur que lui préte le juge anglais, il a vocation a demeurer en droit positif, de telle sorte que la régle
contra proferentem qu’il renferme, elle-méme héritée des législations précédentes, continuera d’étre
applicable au Royaume-Uni. Plus généralement, I'intérét classiquement porté par les britanniques aux
décisions rendues dans les autres Etats membres du Commonwealthainsi qu’aux systémes juridiques
étrangers (flt-ce dans une seule dynamique d’évaluation économique) ne va pas disparaitre du simple
effet du départ de I’'Union. En tout état de cause, la convergence entre les deux systémes malgré un droit
imposé par le régulateur européen, n'apparait pas ici pleine et entiére.

B. Droit des assurances et disparités entre approche formaliste frangaise et méthode
classique anglaise

L’hypothése du droit des assurances peut étre évoquée pour parachever cet exposé qui n’a, la
encore, aucune vocation exhaustive, portant sur I'application de la régle contra proferentem

Droit francais comme droit anglais partent du méme principe initial qui est celui de I'interprétation
privilégiante au profit d’'une partie déterminée et, en 'occurrence, la personne qui souscrit au contrat
d’assurance, qui se présente, dans la pratique comme un contrat d’adhésion (aussi appelé en France la
« police d’assurance »*71),

1) Linterprétation en droit francais des assurances

Le droit positif francais est, en réalité constitué d’une double série de régles que devra respecter
I'organisme soumettant une proposition d’assurance a un consommateur: d’'une part le Code de la

“% pEgL Edwin, The Law of Contract, ibid., n° 7-118, p. 339.
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4% En ce sens : David, Barbara Abbott & Ors v RCI Europe [2016] EWHC 2602 (Ch), n° 40.
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consommation - et donc les régles précitées -, et d’autre part le Code des assurances®’?. L'arrét de
principe rendu en matiére de droit de la consommation, portant régle d’interprétation restrictive au profit
du consommateur, I'était a propos d’un contrat d’assurance.

Or, la politique de protection de I'assuré a conduit, la encore, le législateur a spécifier
minutieusement un certain nombre de conditions de validité des clauses particulierement d’'un point de
vue formel. Parmi cet ensemble de dispositions légales, on trouve par exemple I'article L. 113-1 du Code
des assurances qui dispose que :

«Les pertes et les dommages occasionnés pales cas fortuits ou causés par la faute de I'assuré
sont a la charge de I'assureur, sauf exclusion formelle et limitée contenue dans la polige.

Ce n’est que dans I'hypothése ou le contrat précise clairement, sans ambiglité, une telle exclusion
de responsabilité de I'assureur que celle-ci sera considérée comme licite. A défaut, I'assureur sera tenu
d’indemniser de tels risques comme en témoigne un arrét récent :

«Qu'en statuant ainsi, alors que la clause précitée, qui exclut « les frais exposés pour le
remplacement, la remise en état ou le remboursement des biens que vous avez fournis et/ou pour

la reprise des travaux exécutés par vos soins, cause ou origine du dommage, ainsi que les frais de
dépose et repose et les dommages immatériels qui en découlent était sujette a interprétation,

ce qui excluait qu'elle fat formelle et limitées'"

La Iégislation assurantielle dicte également un principe de rédaction des clauses contractuelles
édictant des déchéances ou des exclusions (au détriment de l'assuré) dans des «caractéres trés
apparents »* 11 ne suffit pas a I'assureur d’avoir reproduit dans la police d’assurance des clauses claires
et précises, mais encore d’attirer particulierement I'attention de I'assuré sur celles qu’énumére l'article
L. 112-4 du Code des assurances en caractéres trés apparents. En quelque sorte, le consentement de
I'assuré va étre réputé absent au simple prétexte que la police d’assurance ne reproduit pas les termes

dans un format « trés apparent ». Sur ce fondement, doit ainsi étre censuré I'arrét d’appel dont il ressort
que:

«la police indique de fagon visible et compréhensible a l'article 28 que le défaut de déclaration
de I'hypothéque est de nature a entrainer la nullité du contrat d'assuran¢ejue cette disposition
claire et lisible figurant en milieu de page ne peut étre considérée comme obscurcie par des
dispositions complexes du méme chapitre sans «rechercher si la clause litigieuse était rédigée
en termes tres apparents de maniéere a attirer spécialement l'attentionedl'assuré sur la nullité

qu'elle édictait »' "
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Plus encore qu’en matieére de consommation, le Code des assurances désactive toute initiative
d’interprétation du juge dans la mesure ou si une stipulation ne répond pas aux exigences de caractére
trés apparent, ou d’une exclusion formelle d’'une garantie déterminée, le juge devra tout simplement
écarter la clause déficiente ou rejeter I’exclusion de garantie, sans devoir sonder la volonté des parties. En
cette matiére également, les décisions montrent que la Cour de cassation veille strictement au respect de
ces conditions, en sorte que le juge du fond se trouve encarté servilement dans les contours du texte. Au
total, I'impératif de protection de 'une des parties au contrat est tel que le débat judiciaire ne se place plus
sur le plan interprétatif, mais sur celui de la validité (de I'obligation) et du consentement des parties. Le
réle que joue la Cour de cassation interroge également sur I'étendue réelle du contrdle qu’elle exerce. En
principe juge de pur droit, le litige améne nécessairement la haute juridiction a trancher sur un différend
hybride aux confluents du droit et des faits. Une décision récente, rendue au visa de I'article 455 du Code
de procédure civile*’®, en constitue I'illustration :

«Attendu que, pour rejeter la demande de garantie de M. et Mme Y... contre les sociétés MMA,
Axa et Albingia, l'arrét retient que la clause d'exclusion de garantie en cas de défaut d'entretien
permanent imputable al'assuré, qui figure en page 13 du contrat d'assurances, est rédigée en
caractéeres apparents et qu'elle ne laisse aucun doute sur sa portée ;

Qu'en statuant ainsi, sans répondre aux conclusions de M. et Mme Y... soutenant que cette
exclusion de garantie rétait pas consignée en caractéres trés apparents, soit en impression en
lettres capitales et/ou en un titre explicite tel que "EXCLUSION34 cour d'appel n'a pas satisfait

aux exigences du texte susvisés’’

2) L’interprétation en droit anglais des assurances

De l'autre c6té de la Manche, le droit applicable ne connait point de formalisme exacerbé a
I'extréme a I'image des régles qui viennent d’étre exposées. On connait I'esprit pragmatique britannique et
sa propension a laisser les parties au contrat organiser la forme comme le contenu de la convention dans
I’exercice arbitraire de leur volonté. C’est pourquoi, en matiére de droit des assurances, le juge anglais
n'est pas amené a faire une application littérale d’'un Code, bien que certains Statutes sectoriels posent
des régles élémentaires (telles que I'assurance de responsabilité civile de I'avocat*’®), puisque trouve &
s’'imposer la seule régle d’interprétation contra proferentem Aussi, a la différence du régime
particulierement sévere appliqué en France, la situation britannique n’appelle que peu de commentaires.

En assurances, comme en droit commun des contrats, le juge anglais ne se déporte pas de la
Golden Ruled’interprétation littérale des termes du contrat. Ce n’est que lorsque la clause est ambigie,
donc qu’une nécessité interprétative est identifiée, que le juge pourra étre amené a interpréter contra
proferentem, soit contre I'assureur4’®. Tel est rappelé le principe par la Supreme Courtdans un arrét
récent, Impact Funding Solutions Ltd v Barrington SuppioServices Ltd (formerly Lawyers at Work Ltd) (AIG
Europe Ltd, Third Party$’. En I'espéce, était en cause la responsabilité civile d’un avocat investi de la
gestion d’un trust. Appelé a la cause, son assureur invoquait une clause d’exclusion figurant au contrat
conclu avec la société d’avocats. Au vu de ce que la police d’assurance était rédigée en des termes clairs

7% « Le jugement doit exposer succinctement les prétentions respectives des parties et leurs moyens. Cet exposé peut revétir la
forme d'un visa des conclusions des parties avec l'indication de leur date. Le jugement doit étre motivé ; Il énonce la décision
sous forme de dispositif. »
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et conformes aux recommandations de la Law Society of England and Walesa Supreme Courtdécida
d’écarter la régle d’interprétation contra proferentem, en se fondant sur une décision trés ancienne,
Cornish v Accident Insurance Co L4 :

«en cas de doute réel, la policdd’assurance] devrait étre interprétée plus durement contre les
assureurs; ils élaborent les police et insérenfeux-mémes] les exceptions.Mais ce principe devrait

°tre appliqu® dans | e but de di s s[depoeatespiégces],aiout e, p
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difficulté. »**

Dans une autre affaire, Doheny v New India Assurance Co ﬁ?&, a pu étre refusée I'interprétation
la plus favorable a I'assuré de la définition du terme « faillite » («bankruptcy» contenue dans le formulaire
de déclaration qu’il avait complété et remis a I'assureur. Le point de discorde entre les parties tenait au
champ exact compris dans la formulation. L’assureur faisait valoir que son cocontractant avait dissimulé la
réalité de plusieurs faillites antérieures a la date du contrat. Or, I'assuré considérait que la clause devait
s’entendre selon une acception technique : en tant que personne physique, il n'avait pas lui-méme été la
victime de faillites ; seules I'avaient été les sociétés dans lesquelles il se trouvait impliqué. En I'espéce, la
Cour d’appel ne retint pas cette lecture consistant a faire jouer I'’écran social et décida de retenir
I'interprétation de I'assureur. Bien que contestée par un auteur, qui reléve que I'assuré n’a pas contribué a
I'ambiguité d’'un formulaire qui lui a été remis®®*, la décision prend le parti d’écarter le principe contra
proferentem. En effet, si Lord Longmore reconnait que : « les assureurs doivent (...) prendre soin d’exprimer
les conditions dans leurs formulaires avec clarté et précision juridique », il ajoute que « la fonction du juge
n'est pas si étendue qu’elle lui permettrait de punir I'assureur coupable d’une rédaction obscure ou
imprécise ou de deviner (...) ce que les parties voulaient signifier »485,

Cette disparité radicale entre les deux pays en matiére d’interprétation des contrats d’assurance
démontre qu’un concept juridique partagé communément n’emporte pas unité des régimes applicables. La
distinction entre souci de protection d’'une partie faible en pays civiliste et principe d’autonomie de la
volonté (contractuelle) en droit anglais est encore plus éclairante s’agissant du droit d’auteur.

Section 2. L’interprétation in favorem auctoris

Aborder le droit de la propriété littéraire et artistique aprés celui de la consommation peut
qguestionner I'éventuelle redondance d’analyse avec les développements portant sur 'interprétation contra
proferentem et les régles protectrices du droit de la consommation. Or, en la matiére, la problématique se
trouve inversée : le droit de la consommation, comme celui de la vente, ou des assurances, tache de
préserver les intéréts du débiteur en tant qu’il est partie faible au contrat. La situation est bien différente
s'agissant du droit d’auteur : en pratique, c’est le créancier au contrat de cession, donc 'auteur, qui se
trouve en position de faiblesse48. C’est dire si I'application mécanique de la reégle contra proferentem
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conduirait précisément a aggraver la situation de la partie faible®®’. Sur ce contrat spécifique, les deux
ordres juridiques soumis a I'’étude n’appliquent pas les mémes régles.

Le droit francais de la propriété littéraire et artistique a pour caractéristique d’étre rigoureusement
formaliste. Le souci séculaire de protection de I'auteur d’une ceuvre de I'esprit face a I'angoisse de la
dépossession a conduit le 1égislateur, bien avant les considérations de protection du consommateur48s, a
aménager des réegles strictes en matiére de cession des droits patrimoniaux489. A contrario, le droit anglais,
bien que régi par un Statute spécifique, le Copyright, Designs and Patents ActL988), apparait bien
davantage gouverné par le principe du consensualisme. On percoit, lIa encore, la frontiére particulierement
ténue entre I'examen des conditions de validité de I'accord litigieux et linterprétation de l'acte
instrumentaire. Pour le comprendre, doivent étre brievement abordées les conditions de validité de la
cession des droits d’auteur (1), puis I'application du régime en droit francgais (2) et britannique (3).

Al. Les conditions de validit® de |

Le droit francais fait peser sur les contractants en la matiere un formalisme impératif auquel il est
impossible de déroger. Faute de le respecter, les parties ne pourront prétendre que le contrat prévoit le
transfert des droits allégués. Dans cette logique, 'article L. 122-7 du Code de la propriété intellectuelle
dispose que :

«Le droit de représentation et le droit de reproduction sont cessibles a titre gratuit ou a titre

Onéreux.

La cession du droit de représentation n‘emporte pas celle du droit de reproduction.

La cession du droit de reproduction n'emporte pas celle du droit de représentation.

Lorsqu'un contrat comporte cession totale de I'un des deux droits visés au présent article, la
portée en est limitée aux modes d'exploitation prévus au contrat.

Ce formalisme de la loi désactive en principe tout arbitraire du juge en matiere d’interprétation
d’un contrat de cession, tant il impose aux parties de rédiger des clauses claires, précises, circonstanciées
et exhaustives. En effet, d’aprés I'article L. 131-3 du méme Code :

«La transmission des droits de l'auteur est subordonnée a la condition que chacun des droits
cédés fasse I'objet d'une mention distincte dans I'acte de cession et que le domaine d'exploitation
des droits cédés soit délimité quant & son étendue &t sa destination, quant au lieu et quant a la
durée. »

Le contrat de cession d’une ceuvre de I'esprit doit ainsi mentionner précisément I'objet dont il
s’agit (un poéme, une partition, un logo), la durée, les modes d’exploitation (étant observé que les modes
non encore connus a la date de rédaction du contrat ne sauraient étre considérés comme relevant
rétroactivement de son champ d’application), le territoire visé ou encore les modalités de la rémunération
lorsque la cession est consentie a titre onéreux. A défaut de telles stipulations, ni les parties, ni le juge ne
pourront prétendre les déceler dans I'accord.

“87 En ce sens : WiTz Claude, « L'interprétation du contrat dans le projet de réforme du droit des contrats », op. cit.
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Il résulte de I'examen de la jurisprudence que le juge se plie a la solution constante suivant
laquelle le contrat portant sur un droit d’auteur est gouverné par un principe d’interprétation stricte4°° que
ni le magistrat ne saurait contourner, ni les parties écarter dans la convention491, Cette régle semble
s’apparenter a I'ancien article 1163 du Code civil*®2, mais traduit davantage, pour la doctrine, une « lecture
altruiste » de la convention que doit mener le juge49s. Il n’appartient donc pas aux tribunaux de rechercher

la commune intention des parties494, mais de se tenir a la lettre du contrat formalisé dans un
instrumentum, le contrat de cession devant étre obligatoirement écrit495.

Le droit anglais procéde de la méme logique s’agissant du caractére écrit du contrat de cession de
droits d’auteur. Le Copyright, Designs and Patents A¢1988) précise en effet que : « la cession des droits
d’auteur n’est valable que si elle conclue par écrit et signée par ou au nom de I'auteur »4%, Mais il ne s’agit
Ia que de la véritable exigence de validité du contrat de cession de droit d’auteur britannique.

A2. Le r®gime dointerpr®tation stri

S’agissant du régime juridique développé en France, l'interprétation stricte va conduire les
tribunaux a conclure que la cession du droit de représentation n’emporte pas celle du droit de
reproduction, et inversement, ou que la cession de I'un ou l'autre ne saurait emporter celle du droit
d’adaptation (par exemple cinématographique) ou de traduction. Le cessionnaire des droits ne pourra se
prévaloir de droits d’exploitation supplémentaires non explicitement prévus4®7? par le contrat, ou dans des
proportions plus larges que celles consenties par l'auteur (la reproduction d'un article de presse
uniquement autorisée dans le cadre d’'un numéro déterminé d’un périodique n’emporte pas I'autorisation
de diffuser cette contribution en ligne ou sur un autre support*®8, pas plus qu’elle ne permet la

“En ce sens, cette solution s6i nscr-298du’ll mae h95usurda papriétéllittéoairetet ant ®r i eu
artistiqgue posant |l es jalons du droit dbéauteur contemporain.

1 y/° not. Lucas André & Henri-Jacques, Traité de la propriété littéraire et artistique, 3e ed., Litec, LexisNexis, Paris, 2006,
n° 601.

42 « Quelque généraux que soient les termes dans lesquels une convention est congue, elle ne comprend que les choses sur
lesquelles il parait que les parties se sont proposé de contracter. »

%% CARON Christophe, Dr oi t doaut europecit,nt30mits voisins

% | a doctrine évoque un principe «xd 6aut ododé el di nter pr®t ation stricte en mati re d
specialia generalibus derogant. V° par exemple : GUILLEMAIN Maité, JurisClasseur Commercial, « Fa s c . 666 Droit do
Contrat doéenpd oitation

l
c

% Article L. 131-2 al. 2 du Code de la propriété intellectuelle : « Les contrats par lesquels sont transmis des droits d'auteur
doivent étre constatés par écrit ».

N®anmoins sur | dexigence g®n®rali s®e dbédun contrat ®c FeiClv., dn droit d
novembre 2006, n° 05-19.294, Juris-Data n° 2006-036062) a apporté une limitation au c hamp de | 8la3ratixiseulse L . 1
contrats ®numer'@se podrarlt®aldien®@P |1 L3 Ces consi d®rations sortent du ca
pourra se référer aux développements proposés par MAFFRE-BAUGE Agnes, JCL. Propriété littéraire et artistique, Fasc. 1310 :

«Droit dobéauteur. E % DPidpasitionsagéniérales (CiPle ast. Ld1Bleliatl.s131-9) », n° 47.

Sur ce méme tempérament, v° GHESTIN Jacques (dir.), Traité de droit civil : Les principaux contrats spéciaux, 3° ed., LGDJ,
Paris, n° 11113.

¢ Section 90. 3).

97 e par exemple : Cass. 1% Civ., 12 juin 2012, n° 11-10.923, Bull. Civ., I, n° 131 : « attendu qu'aprés avoir rappelé que
l'article L. 131-3 du code de la propriété intellectuelle subordonne la transmission des droits patrimoniaux de l'auteur a la
condition que chacun des droits cédés fasse l'objet d'une mention distincte dans I'acte de cession, l'arrét retient que la société
Cassina était cessionnaire non pas d'un "droit d'exploitation" mais du seul droit de fabrication des meubles énumérés au contrat
conclu avec les ayants droit des auteurs le 20 novembre 2002 ( é » .

%% pour un exemple récent :




reproduction dans d’autres numéros de la méme revue)49°. Dans un arrét ancien, la Cour d’appel de Paris,
interprétant le sens littéral des termes, a ainsi jugé que :

«reproduire consiste a copier fidélement gue tr axduel trarsposercdars sirie autre
l angue, néest madideprdecdwsiuida gquden autori sant
®t ranger s [gh]apasta@setiséounadtant] la traduction. »5%0

Plus récemment, la Cour de cassation s’est prononcée a I’égard de photographies qui avaient été
commandées par une société et dont I'auteur contestait la régularité de I'utilisation - comme excédant les
termes du contrat - qu’en faisait ce cessionnaire :

«Attendu que l'arrét reléve, sans étre contredit, @ si certaines factures émises par la société
portent les termes "tous droits inclus"la généralité de cette mention, non conforme aux exigences
légales de l'article L. 13231 du code de la propriété intellectuelle, ne l'investit pas des droits
d'exploitation dont elle se prévaut»»°1

A contrarig chaque fois que le contrat objet d'un litige comporte I'ensemble des mentions
requises en des termes clairs et précis, le magistrat ne pourra que constater la validité de la cession. En
témoignent des solutions récentes :

«il résulte de l'accord intervenu entre les parties, dont les termes clairs et précis, et de surcroit
confirmés dans ses courriers des 6 décembre 2011 et 12 janvier 2012, ne nécessitent aucune
interprétation, que celuici précise le lieu, la duée et la destination de la cession de droits,
respectant ainsi les dispositions de l'article L 138 du code de la propriété intellectuelle évoqué
par I'appelant dans ses derniéres écritureso2

Ou encore :

«Considérant enfin que ce contrat précise bienreson article 1¢' I'objet de la cession des droits
des auteurs, que l'article 2 délimite bien le domaine d'exploitation des droits cédés quant a son
étendue et a sa destination et quant au lieu et a sa durée et que l'article 5 prévoit le prix de la
cession; qu'ainsi ce contrat répond bien aux exigences de l'article L 1&ldu code de la propriété
intellectuelle. »03

On notera en dernier lieu que ce travail d’interprétation, assujetti a I'impératif de protection de la
partie faible, vogue de nouveau le long des rivages du droit commun lorsqu’il est question d’une seconde
convention translative de propriété des droits patrimoniaux. Ainsi, la sous-cession de droits d’auteur n’est-
elle pas encadrée par un principe d’interprétation stricte au sens d’une jurisprudence constantes04,

« Qu'en second lieu, c'est a juste titre que les premiers juges, aprés avoir rappelé que le contrat de cession de droit d'auteur est
gouverné par le principe d'interprétation stricte, retiennent qu'il se déduit des termes de la note d'auteur que Christian de B. a
entendu céder ses droits de reproduction pour un usage limité a la couverture d'un numéro du magazine Paris-Match national,
et quil n'a pas été question d'autoriser une reproduction postérieure » (CA Versailles., 4 Décembre 2014, n° 12/05634). V°
également : Cass. 1°° Civ., 12 juin 2012, n°® 11-10.923, Bull. 2012, I, n° 131).

% Sur ce sujet, consulter les développements enrichis de nombreux exemples dans Lucas André & Henri-Jacques, op. cit.,

n° 602-604.
% CA Paris., 9 janvier 1992, n° 90/4802, Juris-Data n° 1992.020023.

1 Cass. 1°° Civ., 16 mai 2013, n° 11-26.365.

%92 CA Paris., 2 octobre 2015, n° 15/00110.

%% CA Paris., 31 mars 2015, n° 13/23894. Dans le méme sens : CA Douai., 9 février 2017, n° 14/07874.

% pour un développement a ce sujet : CARON Christophe, op. cit., n° 399.




A3. Le r®gime ddédinterpr®tation de d

Le droit anglais, en revanche, est classiquement moins formaliste. La seule exigence suivant
laquelle la cession ne peut résulter que d’un écrit autorise des hypothéses de transfert minimalistes, voire
implicites. Un contentieux ancien est fréquemment cité a titre illustratif d’'une cession jugée valable alors
méme qu’un acheteur ne s’appuyait que sur un regu sur lequel était inscrit « incluant tous les droits
d’auteur »5%5, En d’autres termes, la cession peut étre valide alors méme que l'instrumentum ne
s’embarrasse d’aucun formalisme comme celui qu’impose le droit francais5%6. Dans une affaire plus
récente, la stipulation d’un transfert de propriété d’ « actifs » a été jugée suffisante pour que le juge en
déduise que des droits d’auteur étaient inclus dans cette formulation :

«Bien entendu, un mot comme actifs » trouvera sa signification dans tout contrat écrit, non pas

dans un sens générique issu du dictionnaire, mais du comntet e . En | 6esp ce, il es
volonté commerciale qui présidait aux contrats disparus était de transférer la totalifées actifs]

au cessionnaire et je ne vois aucune raison pour supposer que si la cession a fait usage du mot
«actifs»,ilyett ou i | y aurait pu avoir une intention dBo
et en particulie® des droits dobéauteur

La dichotomie radicale de la Common Lawavec la volonté protectrice de I'auteur en droit francais
est encore plus manifeste a propos de I'étendue des droits cédés. Alors que le droit frangais impose une
énumération minutieuse des droits qui sont transférés, le droit britannique procéde a rebours, au point
d’appliquer le principe de la cession la plus large possible, sauf disposition contraire des parties®°8. Dans la
décision Crosstown Music Company 1, LLC v. Rive Droite Music5P¥dLord Mummery rappelle que :

«En tant que droit de propri ®t ®, |l e droit ddaut eu
expresse sur sa cessihié, étre administré [disposed] librement par son propriétaire, dans les
limites de la loi.»»10

Le juge britannique n’est donc pas tenu de vérifier la forme de I'accord et il découle de la loi que
I'exigence essentielle consiste simplement en I'existence d’un écrit, celui-ci pouvant étre recherché dans
les clauses d’un testament®ll, Dans certaines hypothéses, le droit anglais a méme utilisé certains
correctifs dans des situations pathologiques ou les faits démontraient qu’il existait une cession, mais dont
les conditions (i.e.: I'existence d’un écrit) n’étaient pas remplies. L’affaire Warner v. Gestetner Ltel2 en est
une illustration : un article avait oralement consenti un droit d’utilisation au cocontractant. Considérant que
le second avait excédé les termes de l'accord, le premier I'avait assigné en justice. Le juge accorda au
cocontractant la jouissance d’une beneficial ownership qui correspond a une solution rendue sur le terrain
de 'Equity.Dans une telle hypothése, deux types de propriétés coexistent : la beneficial ownership(Equity)
et la legal ownershifg!3. Dans les faits, le régime de la beneficial ownership loin d’opérer un transfert de

%% savory (EW) Ltd v. The World of Golf Ltd [1914] 2 Ch 566.
%% En ce sens : DAVIES Gillian, CADDICK Nicholas and HARBOTTLE Gwilym, Copinger and Skone James on Copyright, Vol. 1, 17"
ed., Sweet & Maxwell, 2016, n° 5-87.

%7 Cray Valley Ltd v. Deltech Europe Ltd [2003] EWHC 728 (Ch), n° 69.

%% paviEs Gillian, Copinger and Skone James on Copyright, op. cit., n° 5-88 et les n° 5-97 et suivants.

%% [2010] EWCA Civ 1222.

*1% |hid., opinion de Lord Mummery, n° 37.

*! BAINBRIDGE David, Intellectual Property, 9" ed., Pearson, Harlow, 2012, p. 110.

%2 [1988] EUPR D-89.

*13 BAINBRIDGE David, Intellectual Property, ibid.




propriété intégral, va s’apparenter davantage a une licence par laquelle le bénéficiaire pourra exploiter
I'ceuvre (dans les limites des prérogatives du legal ownel), mais non en disposer librement, ni veiller a sa
protection (par I'action en contrefacon) de sa seule initiative.

Sectlon 3. Les obligations Implicites au contrat

Une étude portant sur I'interprétation ne saurait aborder la totalité des problémes posés par cette
branche du droit contractuel sans évoquer les difficultés intellectuelles posées par la pratique des
obligations implicites (implied terms en droit anglais) qu’un juge va découvrir dans le contrat. En effet,
I'implication se définit comme le processus d’ajout de termes plutdt que la recherche de signification de
ceux qui sont déja écrits [expressément] dans le contrat514. Ce procédé va trouver une justification pleine
et entiére lorsque la rédaction du contrat apparait lacunaire, en sorte qu’il s’agira, pour le magistrat
compétent de « combler les insuffisances » («dealing with gaps$15) de I'accord scellé par les parties. Mais
toute autre est la Iégjitimité de ce mécanisme lorsque I'interprétation du contrat va étre I'instrument d’une
véritable création d’obligations a la charge des parties, que des auteurs identifient sous une formulation
qui nous apparait pertinente: les «collateral contractual duties»®16 («obligations contractuelles
collatérales »). Dans une perspective de droit comparé, I'analyse critique de cette institution juridique
conduit a observer que seule I’Angleterre opére une distinction nette entre ces deux acceptions, retenant
d’une part I'existence d’'implied terms in fact(pour combler les insuffisances contractuelles) et les implied
terms in law (pour imposer des obligations qui semblent intrinséques au contrat) (§2). De son c6té, le droit
francais réserve déja, dans son droit commun de I'interprétation, une place au traitement des implied
terms in fact par le truchement de I'ancien article 1160 du Code civil®17 et, d’une certaine facon, par tout le
droit supplétif textuel pour les contrats spéciaux®® sur lequel peuvent s’appuyer des contractants
négligents ou besogneux. Cette disposition n’a toutefois pas été reproduite par I'Ordonnance de 2016,
notamment parce qu’elle se présentait comme un écho superfétatoire de I'article 1194 du Code civil
(ancien article 1135), qui a, en revanche, été le substrat d’un véritable phénoméne de construction
jurisprudentielle du droit désignée comme le « forgcage » du contrat>1® (§3). Mais ces observations posent
avant tout un probléme plus général de qualification et de rattachement d’une telle opération au processus
interprétatif. Qu’il tente de fonder sa décision sur une intention des parties, le juge n’en reste pas moins
I'artisan d’une véritable création de clauses qui n’étaient pas prévues par les contractants, lesquelles
relévent davantage des questions de formation du contrat ou de sa qualification (§1)

81. Les clauses implicites du contrgirocessus interpré?atif

La premiere série de difficultés tient au rattachement de cette notion a I'opération d’interprétation
du contrat. Bien qu’une grande majorité d’ouvrages doctrinaux britanniques, ou comparatistes, réserve une

1 MITCHELL Catherine, Interpretation of Contracts: Current controversies in law, Routledge-Cavendish, London, 2007, p. 23.

% HARTKAMP Arthur, Towards a European Civil Code, op. cit., p. 463.

2 |pid., p. 467.

7 « On doit suppléer dans le contrat les clauses qui y sont d'usage, quoiqu'elles n'y soient pas exprimées ».

*'® FAUVARQUE-COSSON Bénédicte, « Les arréts « Paragon Finance » et « Rice v. Great Yarmouth Borough Council », op. cit.

*1° Expression prétée & Josserand (note sous arrét CA Lyon., 7 décembre 1928, DP 1929, 2, 17).




place a I'implication®2 en tant qu’épiphénoméne nécessaire de I'exégése d'un contrat™®!, ce point
demeure discuté par les auteurs. Pour Catherine Mitchell, il s’agit «clairement d’une technique
d’interprétation », dans la mesure ou la carence des parties dans le contrat peut étre complétée par les
obligations qui existent « entre les lignes » ou « en tout état de cause », sur la base de ce qui a été conclu
entre les parties, pour déterminer s’il faut ou non combler les omissions®22, Lord Hoffmann, dans une
contribution extrajudiciaire s’est également prononcé en faveur de cette analyse :

«L ithplication of tebmsdans un contrat est un exerci.ola doéinte
seul e diff ®r ence insérd [«inply»@ un ltearre simplicike], dbndse kance dans
| 6interpr®tation du %$%ntrat dans son ensembl e.

A contrarig celle-ci n'est pas partagée pour d'autres auteurs qui distinguent ces deux réalités.
Ewan McKendrick rejoint ainsi I'idée de Kim Lewison, suivant laquelle il s’agit de deux «processus
d’analyse distincts »524, Un ouvrage de droit comparé fait également le choix d’une distinction claire entre
I'interprétation et la supplementation (que I'on pourrait traduire par « comblement ») du contrat525. Or, en
doctrine les régles de l'interprétation et de la supplementation ne sont pas systématiquement usitées de
facon identique. Cette dichotomie s’explique par la différence de philosophie qui président aux solutions
civilistes d’un coté, et celles appliquées par ailleurs par la Common Law En ce sens, le juge de droit
continental va attribuer un sens au contrat qui n’a pas été abordé par les parties par recours aux méthodes
habituelles de I'interprétation. C’est la raison pour laquelle les juristes de droit écrit n’ont aucune
appréhension a employer les expressions de supplementary interpretationou « d’interprétation créatrice ».
Plus encore, il découlera du travail de qualification du litige en cause la détermination de I'existence de
dispositions supplétives qui auront vocation a s’appliquer faute de stipulation contraire des parties. A
contrario, les juristes anglo-saxons abhorrent I'idée de s’exprimer a la place des parties 1a ou elles ne se
sont justement pas prononcées ; d’ou la solution consistant a préter aux contractants une volonté qui leur
aurait été implicite526,

Cette question d’ordre théorique n’est pas non plus ignorée de la jurisprudence de Common Law
Dans la décision Equitable Life Assurance Society v. Hym#i, Lord Steyn admet que si I'implication est
d’une «nature intégralement interprétative »528, il convient néanmoins de distinguer les deux procédés
dans la mesure ou I'implication répond a I'exigence d’une nécessité ; condition qui n’existe pas en matiére

2 Une traduction satisfaisante en francais parait bien illusoir e , sauf ° recourir ° unanplipa@®oni phr ase s

proc de de | a recherche et |l 6inclusion ddéune stipulatioume i mplicit
volonté i manquéei aux parties doy teanoewnsseravolordairemAn mstiaduit dams la présente étude.

521 ypo par exemple : HARTKAMP Arthur, Towards a European Civil Code, ibid, consacrant son dnlicagidnoppement
dans le chapitre dédié a «1 6i nt er pr et a t»i ReEBL Edwin, ToeoLaw of Eantrast, n° 6-033 et suivants, pp. 244 sq,
rattachant | 6i ntimpligatior®alaaptoblé@matique plosrgénérald doé « contenu du contrat ».

22y le développement dans MITCHELL Catherine, Interpretation of Contracts, op. cit., pp. 23-26.

2 Lord Hoffmann, « The Intolerable Wrestle with Words and Meanings », (1997) SALJ 656, p. 662. Toutefois, Lord Steyn ne
rejoint pas entierement cet avis.

2% MCKENDRICK Ewan, « Review of K. Lewison, The Interpretation of Contracts », 121, Law Quartely Review, 2005, p. 158 ;
également en ce sens : MCKENDRICK Ewan, Contract Law, 9" ed., Palgrave Macmillan, Basingstoke, 2011, pp. 170-174.

% BEALE Hugh, lus Commune Casebooks for the Common Law of Europe, op. cit, qui traite déune part de |6
contrat (chap. 13, pp. 665-7 0 2 ) avant déaborder, d 6 aut r suppglementation andimplicAtioredf o p p e me nt
termsd6 (chap. 1756). Egplement @n4c8 sens: SMITS Jan M. (ed.), Elgar encyclopedia of comparative law, op. cit.,

p. 422.

526 BEALE Hugh, Ibid., p. 743.
%27 12002] 1 AC 408.

528 |pid., p. 459.




d’interprétation. La dissociation des concepts juridiques était également une évidence dans une décision
antérieure, Philips Electronique Grand Public SA v. British Sky Broadcastingstd

«Le rlle habituel du juge de | dinterpr®tation con
et harmonisant les incohérences apparentesattribuer le sens réel des termes que les parties
avaient express®ment f implicatiod (®)smed dms t | e nc d utvr &t .u nle

différente et somme toute plus audacieuse | 6insertion deesbueismeESs pour
l esquell es, par hypoth se, |l es parties ndont pr ®v
lirdplicaton ®t ai t potentiell ement si intrusive que | e d
de ce ddune pr®rofgtati ve si exorbitante.

Ailleurs dans le Commonwealth la jurisprudence de Singapour se montre également plus tranchée
en faveur d’une séparation stricte des notions, qui avaient été diluées par un leading case (arrét de
principe) anglais en matiere d’'implied terms in fact En ce sens, les décisions de la Cour d’appel
singapourienne, Foo Jong Peng v. Phua Kiah Ma&t et Sembcorp Marine Ltd v. PPL Holdings Pte B ont
fait une application stricte des critéres classiques en la matiére533 (précisés infra).

Quant a la littérature francaise, la plupart des auteurs consacre sans difficulté un développement
aux clauses implicites du contrat, sinon comme partie intégrante du travail interprétatif, a tout le moins
comme une problématique qui lui est connexe. C’est ainsi que le forcage du contrat est présenté comme
une finalité qui trouve son fondement dans linterprétation de la convention534, ou comme l'un des
« compléments impératifs » du contrat™®. C’est dire si le droit francais ne s’embarrasse, étonnement, pas
de considérations doctrinales qui conduiraient a de subtiles subdivisions, dont il est pourtant reconnu
comme l'un des champion3536. Il est néanmoins admis que I'introduction de clauses implicites dans un
accord sous couvert d’exprimer la plénitude de la volonté des parties a trouvé un alibi commode dans la
mission interprétative du juges3’.

Enfin, la généralisation des obligations implicites est également perceptible dans les instruments
internationaux. Singulierement, une disposition des PDEC, rattachée a la partie traitant du « contenu et
[des] effets » du contrat (donc hors le champ de l'interprétation), prévoit expressément I'existence de
« clauses implicites » dans les contrats dans trois hypothéses, correspondant, de facto, a celles qu’utilisent
les cours de justice pour isoler des obligations absentes de I'acte instrumentaire :

«En plus de clauses expresses, un contrat peut contenir des clauses implicites qui découlent
(a) de l'intention des parties,

(b) de la nature et du but du contrat,

(c) et de la bonne foi»»38

529 [1995] EMLR 472 (CA).

5% |pid., p. 474, opinion de Lord Birgham, n° 2.
%31 12012] 4 SLR 1267 (SGCA).

%% 2013] 4 SLR 193 (SGCA).

%3 pour une analyse a ce propos : GoH Yihan, « A New Framework for the Implication of Terms in Fact », Oxford University
Commonwealth Law Journal, 2013, vol. 13, n° 2, pp. 379-386 et GOH Yihan, « Terms in Fact Clarified in Singapore », Journal of
Business Law, 2013, n° 2, p. 237.

%% MALAURIE Philippe, Droit des obligations, op. cit., n° 774.

535

BENABENT Alain, Droit civil : Les obligations, op. cit, nA 280 et Ssuivants. Léauteur y consacre
|l 6ensembl e des cr®ations jurisprudentielles doéobligatiomes intrins"
parties.

%% En ce sens, voir notre introduction et les nombreuses références a ce sujet.

%7 Mazeaup Denis,«xLdencadr ement des poduevidiircsacdu @ udgees cl awopsit. rel atives

5% Article 6 :102 des PDEC.




A 2 jmdicaiion of terres droit anglais

La technique de I'implication of terms est relativement ancienne en droit anglais, puisqu’on
I'attribue a I'ceuvre de Lord Mansfield, dés 1733539, Le comblement d’un contrat lacunaire par le juge
anglais recouvre plusieurs réalités qui peuvent le conduire a déduire I'existence de clauses implicites,
telles que résultant de la coutume, des usages commerciaux, méme des relations entre les parties (lorsque
la relation s’inscrit dans un partenariat d’une certaine durée)s49, d’'un texte |égislatif (les statutes) -
typiquement, on I'a vu, en matiére de vente ou de droit de la consommation -, ou bien entendu des
précédents jurisprudentiels™*. Or, depuis la décision Liverpool City Council v Irwif2, considérée comme
I'arrét de principe en matiére d’implication of terms43, il est communément admis que deux catégories
d’'implied termsexistent : les implied terms in fact(A) et les implies terms in law(B), que la présente étude
se propose d’évoquer.

A. Lesimplied terms in fact

Cette catégorie particuliére d'implied terms consiste a dégager une obligation implicite spécifique
au contrat en cause, parce que son absence est considérée comme une omission de la volonté des parties,
gu’il est nécessaire de corriger pour assurer I’exécution de la convention objet du litige. C’est la raison pour
laguelle la doctrine les désigne comme des tacit terms (« clauses tacites »)%44 ou comme résultant du
mécanisme d’'ad hoc gap filing45. Pour déterminer ces clauses « sur mesure », le juge de I'interprétation
applique le test de la « nécessité » de telle sorte que I'obligation dont il s’agit sera légitimée parce qu’elle
apparait nécessaire pour donner un sens au contrat.

Une affaire désormais ancienne illustre bien cette idée. Dans l'arrét The Moorcock4s, |l était
question d’un contrat conclu entre le propriétaire d’un navire et la société de gestion d’un port lui
attribuant un embarcadére sur le quai pour permettre au bateau d’y stationner. Or, au cours du reflux de la
marée, la coque du bateau fut endommagée aprés avoir percuté le fond marin en aréte. Il fut jugé, en
I'espéce, que les parties avaient bien convenu d’une clause implicite de garantie que I'emplacement était
en adéquation avec le gabarit du navire :

«Dans les accords commerciaux tels que cehai, | dedtfi f qgque p o u rinsplication

[ofterms]e st ddaccorder une efficacit® ®conomique

Les Pri mWebDrRpersecdodn nai ssent ®gal ement | 6exi stence doobJontegiadui ons

contrat, droits des tiers et obligations conditionnelles », mais elles recouvrent un domaine plus large que les PDEC et peuvent
découler « a) de la nature et du but du contrat ; b) des pratiques établies entre les parties et des usages ; c) de la bonne foi »
(article 5.1.2).

%% FAUVARQUE-COSSON Bénédicte, « Les arréts « Paragon Finance » et « Rice v. Great Yarmouth Borough Council », op. cit.

0 | es implied terms découlant des usages commerciaux ou de la coutume sont, par hypothése, de plus en plus rares et
concernent en particulier des décisions anciennes auxquelles on pourra se référer dans AUSTEN-BAKER Richard, Implied Terms
in English Law, Edward Elgar, Cheltenham, 2011, n °5.01 et suivants ou FURMSTON Michael, Cheshire, Fifoot and Furmston
Law of Contract, 15" ed., Oxford Uni. Press, Oxford, 2007, pp. 172-175.

541

%42 11977] AC 239.

%43 AUSTEN-BAKER Richard, Implied Terms in English Law, ibid., n° 3.02.

%4 CARTER John, The Construction of Commercial Contracts, Hart Publishing, Oxford and Portland, Oregon, 2013, n° 3-18.
%% v° Equitable Life Assurance Society v. Hyman [2002] 1 AC 408, opinion de Lord Steyn, p. 459.

54 1889] 14 P.D. 64.
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tout ®tat de cause par |l es deux parties, gui soni

surunseulces contractants | 6ensemble des risques de |
| ensembl e de ces risques, mai s de donner effet &
cause, d s |l ors qudelles ont d#% consi d®rer °tre t

Le test de nécessité s’est, depuis lors, affiné par la jurisprudence britannique qui a pu considérer
qgu’une clause implicite devait étre reconnue comme obligeant les parties dans deux hypothéses. D'une
part, ont été identifiées les clauses reliées au standard « d’efficacité économique » (business efficacity
test), tel qu’isolé dans la décision The Moorcockprécitée.

D’autre part, le juge anglais a été amené a reconnaitre I'existence de clauses dites de I’ «officious
bystander»$48, c’est-a-dire les obligations tellement évidentes qu’il semble méme superflu de les préciser
au contrat. Elles ont été désignées comme telles a la suite d’une décision Shirlaw v. Southern Foundrie3d®
et correspondent aux stipulations qui :

«sont suggérées d an s ndi mporte qguel contrat et néont
[expressément, de telle sorte qubelles sont tel;leement ®\
sorte que si, lorsque les parties négociaient le contrat, un témoattentif («officious bystander »)

suggeérait de les préciser dans le contrat, ellefles parties] lui rétorqueraient un banal "bien

sQr 1" »$50

La jurisprudence plus récente s’est efforcée de rationaliser les critéres d’édiction de terms implied
in fact. C’est tout le sens d'un avis du Privy Councjl BP Refinery (Westernport) Pty Ltd v. Shire of
Hastings51, qui proposa les cing critéres a I'admission de ce type particulier d’obligations implicites :

«(1) [L'implication] doit étre raisonnable et équitable (2) elle doit étre nécessaire pour donner

une efficacit® ®conomique au contrat de telle sc
identifiée si le contrat est effectif en son absence (3) elle doit étre tellement®v i dent e qudel |l
de soi; (4) ell e doit °tre suscepti (d)lelle nddaitpas expr e:

contredire une autre quelconque clause du contratfs2

Toutefois, la récente décision Attorney General of Belize v. Belize Telecom ¥ est venue
préciser deux choses : d’une part, le test de I'implication n’est pas subordonné a la démonstration de la
« nécessité » de la clause, mais a son caractére « raisonnable et équitable ». D’autre part, I'apport de I'avis
BP Refineryne devait pas étre compris comme une liste de tests autonomes analysés sur un mode itératif,
mais plutét comme une énumération de directives par lesquelles le magistrat recherche ce que le contrat
veut signifier en recourant a la clause implicite®54. Lord Hoffmann développait I'idée suivant laquelle le juge
de l'interprétation n’est pas compétent pour ajouter une clause au contrat qui n’a pas été envisagée par
les parties. Aussi, | iMplication est nécessairement une opération par laquelle le juge exprime ce qu’ont
voulu les parties, mais n'ont pas spécifié a I'écrit®%5. En d’autres termes, était affirmée l'idée que
I'implication of terms in factn’était qu'un des aspects spécifiques du travail plus général d’interprétation

*7 |bid., opinion de Lord Bowen, p. 68.
8 ndbexi ste pas de traduction exact e témain»fou dun«passast» atl€diftquie expr ess
donnerait un avis,entant que tiers, sur une situation qudil observe.

54911939] 2 K.B. 206.

550

Ibid., opinion de Lord MacKinnon, p. 227.
%1 [1977] 180 CLR 266; [1977] 16 ALR 363.
%2 |bid.

%53 [2009] UKPC 10 ; [2009] 1 WLR 1988.

% |bid., opinion de Lord Hoffmann, n° 27.

*%® |bid., v° en particulier les n° 16 a 21 et les n° 27 & 31.
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des contrats. Les chroniqueurs ont donc un temps questionné I'idée suivant laquelle, par une telle solution
d’absorption des implied terms infact par I'interprétation du contrat, le droit anglais ne s’était pas aligné
sur les systémes continentaux556,

Les décisions ultérieures n’ont pas dissimulé leur embarras sur la confusion des moyens et des
PN 557 . A < .
critéres™ . Aussi, un arrét récent de la Supreme Courtest venu clarifier ces bouleversements pour marquer

un retour vers plus d’orthodoxie. Par I'arrét Marks & Spencer plc v. BNP Paribas Services Trust Company

(Jersey) tdss8, la Supreme Courta non seulement réaffirmé I'articulation plus classique des tests
traditionnels5°, mais également les roles respectifs de l'interprétation, comme exercice préalable a
I'implication, afin que les deux fondements ne se confondent pass6°.

En recherchant un implied terms in fact le juge demeure circonscrit au schéma contractuel entre
les parties. Il analyse la convention pour en rechercher les termes que dictent I'évidence la plus
élémentaire, ou I'efficacité économique. D’une certaine facon, il se rattache bien a un exercice interprétatif,
quoi que divinatoire voire sophiste. Il est patent d’ailleurs que les Principes d’UNIDROIT réservent une place
aux lacunes du contrat écrit, en tant qu’elles sont des «omissions »561, distinctes des «obligations
implicites » précitées. Dans les systémes civilistes comme celui de la France, I'ad hoc gap filling va
entretenir une idée relativement proche du bon sens de la clause qu’ont nécessairement signifié les parties
mais ont omise. Cette idée participe également du principe de bonne foi contractuelle, de telle sorte que
chaque partie est amenée a considérer I'intérét de son cocontractant®62 ; idée qui n’est pas totalement
absente des considérations qui ont présidé a I’élaboration du droit des implied terms in law.

B. Lesimplied terms in law

1) Exposé de la régle

En marge des implied terms in fact éminemment circonstanciés au cas d’espéce que vient
éclairer la lanterne de justice du magistrat, le second type de clauses implicites en droit anglais présente
une portée plus générale. Le juge britannique va considérer dans une telle hypothése que, pour une

556 Opinion avancée par BEALE Hugh, Cases, Materials and Text on Contract Law, lus Commune Casebooks for the Common

Law of Europe, op. cit., p. 749.
7 v not. les références des décisions singapouriennes citées supra.
%8 [2015] UKSC 72; [2015] 3 WLR 1843, n° 22-31 et 77.

%% Pour une analyse de cette décision : GoH Yihan, « Lost but found again: the traditional tests for implied terms in fact: Marks

& Spencer Plc v BNP Paribas Securities Services Trust Company (Jersey) Ltd », Journal of Business Law, 2016, 3, pp. 231-240

%0 « Dans la plupart, sinon tous les litiges soulevant la question de savoir si une clause implicite doit étre identifi€ée dans un

contrat, c e [avoieascomplijl @ a pr o< e ermdiation deé tenmes exprés que la problématique des implied
te'ms peut °tre abor d®e. Jusqud” ce quobdon ait identifi® ce sur
comment | 6on peut d®cider si ur i t es (R&ELP) G ViLR. 1848,p.e1858, ®pindn @2 Lardd mme

Neuberger, n°® 28).

®«1) & d®faut doaccord entre |l es parties gquant ~ une clause

obligations, on y supplée par une clause appropriée ; 2) Pour déterminer ce qui constitue une clause appropriée, on prend en
considération, notamment : a) I 6i nt ent b)dannatdes et le ot Mt c¢omtrat ; c) la bonne foi; d) ce qui est
raisonnable » (article 4.8).

Cette distinct ipasmopéneedparsids PREC wui eefvisantsque les obligations implicites semblables aux implied
terms in law.

2 SmiTs Jan, Contract Law: A Comparative Perspective, op. cit., p. 131.
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catégorie donnée de contrat, certaines clauses sont nécessairement stipulées de fagon systématique par
les parties, sauf mention expresse contraire. La décision Société Générale, London Branch v. Ge¥3
permet de bien mettre en perspective les différences entre les deux types d’implied terms:

«[ll est] important de distinguer deux types de clauses implicites. Premiérementyih celles qui

sont implicites dans une catégorie de contrat déterminépar ce qudune interpr®tat
conduit " admettre que | es parties ont eu | a vo
nécessaires que pour conférer un effet économique utile au contrat en question. Déémement, il

y a des clauses qui sont implicites & une catégorie de relations contractuelles déterminée, telle

gue celles unissant un propri®taire et un | ocatai
parties ont pu taire une stipulation intéresante, mais que le juge met a jour comme conséquence
n®cessaire de |l a relation en cause, sa#¥f ~ ce que

Une premiére conséquence de ces observations consiste a admettre que, a I'image du droit
d’inspiration civiliste, les implied termssont un mécanisme de droit supplétif°®® s’appliquant par défautses.
L'avantage présenté par ces « default rules» tient a I’économie de temps et de négociations découlant de
la certitude de leur existence367,

Un arrét de principes¢8 Liverpool City Council vlirwin®6® a permis de fixer le contenu de la régle. En
I'espéce, les locataires d’un appartement donné a bail par la ville de Liverpool se plaignaient d’actes de
vandalisme a I'intérieur de I'immeuble créant des défaillances permanentes de I'éclairage, des ascenseurs
et le blocage de la descente a déchets. Dans le contrat de bail, n’était nullement inscrite une clause
d’entretien des parties communes a la charge de la ville. Selon Lord Wilberforce, une telle obligation
relevait pourtant d’'une clause implicite au contrat :

«une telle obligation doit &tre sousentendue au contrat dés lors que la naturenéme de celuici ne

requiert ni plus ni moins queson existence implicite: en ddautres ter mes, un t e
relation acceptée par laSociété est celle du propriétaire avec le locatairele propriétaire accepte
|l es obligations qui en d®coul ent en cons®quence

ascenseurs et des descentes a déchets. Tous ces €léments ne sont pas simplement des
équipements, ou des avantages fournis arbitrairement ce sont des prestations élémentaires

attachées au bail sans lesquelles la vidquotidiennel du | ocat aire ° son domi
décente. Absoudre le propriétaire de toute obligation contractuelle en ce iqooncerne ces
guestions, et néexercer au mieux quodune pression

parfaitement incohérent avec la nature de cette relatiofcontractuelle]. »70

A la lecture de la décision, on comprend qu’il n’est point question de faire peser sur le propriétaire
une obligation de surveillance permanente, mais de lui imposer de fournir ses meilleurs efforts pour
maintenir les parties communes dans un état satisfaisant. Cette précision rappelle la distinction francaise
des obligations de moyens (comme dans cette affaire) aux obligations de résultat>”1. Au demeurant, ce

%3 [2012] UKSC 63 ; [2013] 1 AC 523.
%% Société Générale, London Branch v. Geys [2012] UKSC 63 ; [2013] 1 AC 523, opinion de Lady Hale, n° 55.

%% FAUVARQUE-COSSON Bénédicte, « Les arréts « Paragon Finance » et « Rice v. Great Yarmouth Borough Council », op. cit.

% pour un avis suivant lequel les implied terms contenus dans les Statutes remplissent au Royaume-Uni le role de droit
impératifoude«di sposi ti on s»:®ditsdah Meged.p Elgal enayclopedia of comparative law,op. cit., p. 423.

%7 SmiTs Jan, Contract Law: A Comparative Perspective, op. cit., p. 133.

%8 AUSTEN-BAKER Richard, Implied Terms in English Law, Edward Elgar, Cheltenham, 2011, n° 3.02.

%9 11977] AC 239.
57 |pid., opinion de Lord Wilberforce, p. 254.

"t SmiTs Jan, Contract Law: A Comparative Perspective, op. cit., p. 134.
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régime est textuellement prévu en France : une obligation a la charge du bailleur est précisée par le Code
civil francgais a I'article 1719572 et précisée par la jurisprudence classiques?3.

D’autres décisions célébres ont notamment été rendues en matiére de droit du travail. Tel est
I'exemple de la décision Malik v. Bank of Credit and Commerce International A, le juge anglais a pu
isoler une obligation implicite de confiance mutuelle (« implied obligation of mutual trust and confidence)
entre I'employeur et ses salariés (qui en I'espéce n’étaient pas parvenus a retrouver un emploi a la suite de
la faillite de la société). Les implied terms in lawont été utilisés pour identifier également des obligations a
la charge de I'employé au bénéfice de son employeur. Tel était le sens de la décision Lister v Romford Ice
and Cold Storage Co L5, ou était en cause un accident de la circulation causé par un salarié au volant
du véhicule de I'employeur, mais également dans bien d’autres domaines juridiques®7é. Ainsi par exemple
de I'obligation du vendeur d’un bien immobilier d’attirer I'attention de I'acheteur sur d’éventuels défauts de
I’architecture du batiment577,

2) Les implied terms in Bw comme instrument de convergence des droits

Poursuivant la méme logique que les pays continentaux, certaines obligations implicites sont
devenues impératives, méme au Royaume-Uni, dans des proportions telles que « ces implied terms sont
[aujourd’hui devenus] d’une importance considérable bien qu’a I'origine le procédé ait été censé demeurer
exceptionnel »578, D’origine jurisprudentielle, ces clauses implicites peuvent également étre fixées par la loi.
Toutefois, la frilosité du juriste britannique a admettre qu’elles sont imposées par I'autorité étatique invite
a considérer qu’elles sont suggérées par le contrat (« implied with the contract»). Il peut s’agir par exemple
de I'obligation suivant laquelle le vendeur s’engage a délivrer des produits d’une qualité satisfaisante579.

Les implied terms in lawont également invité le Royaume-Uni a se positionner sur le concept de
bonne foi. Or, a I'origine, il est admis qu’il n’existe aucun principe général de bonne foi en Angleterre. En
d’autres termes, le contractant ne se voit imposer aucune obligation de négocier le contrat de bonne foi,
d’exécuter le contrat de bonne foi ou de renégocier ses termes de bonne foi en cas d’événement imprévu
affectant I'équilibre du contrat®®. Cette tradition anglaise a été résumée par une décision :

«Le droit anglais favorise une procédure incrémentalg.e. : par étapes] en élaborant des solutions

circonstanci ®es ~ des probl mes particuliers plut

deuxiéme raison tient a ce quele droit anglais est considéré comme incarnant un esprit
individualiste, par lequel les parties sont libres de rechercher leur propre intérét, non seulement

52 « Le bailleur est obligé, par la nature du contrat, et sans qu'il soit besoin d'aucune stipulation particuliére : 1° De délivrer au
preneur la chose louée et, s'il s'agit de son habitation principale, un logement décent. Lorsque des locaux loués a usage
d'habitation sont impropres a cet usage, le bailleur ne peut se prévaloir de la nullité du bail ou de sa résiliation pour demander
I'expulsion de I'occupant. »

573 Cass. Soc., 6 février 1958, D. 1958.271.

574 [1997] UKHL 23, [1998] AC 20, p.24:«L dobl i gati on i mp!l i deestén clause pertnente diacontrat pooru t u e |
viser non seulement le comportement [ d e | 0 e nepvers ynesalari§, mais également le comportement adopté envers un
tiers. (| sbagit ddédun terme dont | a natlitudedeeas dansldsqueld bdroit deet qu i
| 6 e mpl oy e u [sescmployks] dait §te tempéré avec les droits du salarié de ne pas étre injustement exploité par son
employeur. »

575 [1956] UKHL 6; [1957] 2 W.L.R.158: | 6 empl oy® est r eusepcesnds soh tomporement noisant s @as
tiers.

5 pour des développements & ce sujet, voir : AUSTEN-BAKER Richard, Implied Terms in English Law, op. cit., n° 4.01 & 4.32.

®77 y° Equitable Debenture Assets Corp. Ltd v William Moss Group Ltd [1984] 2 Con. LR 1; 1 Const LJ 131.

" LAMOUREUX Marie,«xLa cl ause doint®gralit® en drop.icit,s°1Ep.@n-ai s, angl ais

5% Section 14 (2) du Sale of Goods Act (1979), devenue la section 9 (1) du Consumer Rights Act (2015).

%8 CARTWRIGHT John, Contrat Law: an Introduction to the English Law of Contract, op. cit., p. 64.
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|l ors de n®gociati ons, mai s ®gal ement en ex®cutant

contenu. La troisi me principale raison &est I a

g®n®rale de bonne foi l ors de | dex®cution des con
une 1inqui ® ude de ce g udebohne foicsoitrvagaenou subjextif ét que b | | gat |
son adoption ndé®branle | 6objectif de <certitude c

attaché une grande importance»*®"

La notion d’équité et de bonne foi n’est pourtant par totalement absente de la Common Lav dans
le sens ou, en lieu et place d’un principe général et abstrait, elle n’est instillée que de facon fragmentée et
sectorielle. Lord Bingham, dans la décision Interfoto Picture Library Ltd v. Stiletto Visual Programmes Pt
a ainsi fait valoir que :

«Dans de nombreux pays civilistes, et sans doute dans la majorité des systémes juridiques
étrangers au monde de laCommon Law, le droit des obligations reconnait et fait appliquer le
principe cardinal selon lequel en concluant et exécutant un contrat, lesapties doivent agir de
bonne foi(...)

Le droit anglais a volontairement fait le choix de ne pas se soumettre a un tel principe cardinal,

mais a d®velopp® des solutions parcell aitps en r
Ai n Equity eéstdintervenue pour défaire des marchés déraisonnables..) La Common Law a

également apporté sa contribution, en retenant que certaines catégories de contrats requiérent la

bonne foi la plus absolue ¢utmost good faith » en écartant les clauses annoncée dd ®v al uati on
dommagesintéréts mais qui se révelent étre des clauses pénales pour méconnaissance du
contrat, et dang® bien déautres cas.

L'exigence de bonne foi peut étre retracée dans de lointaines illustrations. Ainsi d’un arrét Robb v.
Greer™®, rendu au XIXéme sigcle a propos de I'obligation de bonne foi et de fidélité du salarié a son
employeur :

«dans un contrat de prestation de service, le juge doit dégager une telle obligatifate bonne foi]

(é), parce qudell e doitharn ®@d®es spaairr elmesntdewx i pa retti®e
conclu | e contrat. 1 est i mpossible doéi maginer
confidentielles de ce type a son serviteur sans la certitude que le servitesg trouvaitlié par une

obligation de bonne foi a son égard ou que | e serviteur ndavait p
conclusion du contrat, gue | e ma"tre se fonderait

confidentielle les unissant»*°

Lorsque le Royaume-Uni s’est vu contraindre d’adapter sa législation aux standards européens,
notamment en matiére de droit de la consommation, ou la notion de bonne foi est omniprésente, les
termes de «fairness and reasonableness ont été préférés a ceux de « bonne foi ». Malgré tout, la Law
Conmission britannique, avant la décision Brexit, a pris acte des évolutions lexicales par le juge anglais
lors de l'interprétation du droit européen. C'est la raison pour laquelle le Consumer Rights Ac{2015)
adopte par exemple la notion de good faith™®. Plus audacieuse encore est la décision Yam Seng Pte Ltd v.

! yam Seng Pte Ltd v. International Trade Corp Ltd [ 2013] EWHC 111 (QB); [2013] 1 Lloydés
Leggatt, n® 123.

%82 1989] QB 433 (CA).
%% |bid., p. 439.
%84 11895] 2 QB 315

%% |bid., opinion de Lord Esher, p. 317. A noter que ce type de contentieux souléverait de nos jours des questions de clauses de

non-concurrence par | dancien employ®.

%% On observe ainsi plusieurs occurrences retenant cette expression dans la partie 2. Par exemple la section 62 (4): « A term is

unfair if, contrary to the requirement of good faith,sunder causes a
the contract to the detriment of the consumer. »
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International Trade Corp Ltef’, par laquelle Lord Leggatt a pu considérer que I'obligation d’exécuter un
contrat de bonne foi n’est pas d’une nature trop incertaine, dés lors qu’un tel devoir découlerait d’un terme
expres ou implicite du contrat dans les conditions habituelles de I'interprétation.

Le test de la bonne foi doit ainsi étre assimilé a une méthode objective faisant appel au contexte
factuel du contrat en cause pour donner effet aux standards de conduite que l'on attendrait d'une
personne raisonnable placée dans la position des parties. Cette solution ne marque vraisemblablement
pas I'ouverture généralisée de la bonne foi dans le fait contractuel au Royaume-Uni, mais ouvre une bréche
potentielle pour infuser des obligations implicites de bonne foi dans certaines hypothéses ou le contexte et
les termes exprés de la convention s’accordent avec un tel principesgg. Analysée par le juriste comparatiste,
cette mosaique de décisions qui adoptent des solutions différentes crée, en pratique, I'incertitude juridique
précisément honnie par le magistrat britannique. C’est dire si les critiques classiques de la Common Lawa
I'égard des principes abstraits et généraux favorisant I'arbitraire du juge se vérifient a I'épreuve de la
pratique. En ce sens, bien qu’il n’y ait formellement pas convergence des systémes francgais et anglais sur
« les suites que dictent I’équité ou la bonne foi », I'influence exercée par I'Union européenne sur le systéme
juridigue du Royaume-Uni, en dépit du Brexit, laisse supposer certains ponts s’ériger entre ces deux
droits®. Or, le fait que les pays civilistes et les instruments internationaux recourent a la notion de bonne
foi en matiére d’obligations implicites, rend la Common Law originale sur le plan du commerce
international. Si cette notion était appelée a se développer au Royaume-Uni (et sans doute, par extension,
dans le Commonwealth, de nouvelles perspectives d’évaluation de I'attractivité des systémes pourraient
étre analysées. Mais, a I’heure actuelle, la pratique connue en France du forcage du contrat demeure plus
large et systématique que I'implication britannique.

83. Forcage du contrat et volonté présumée des parties en droit francais

Par principe, si un contrat brille par sa clarté, le juge ne saurait modifier, au prétexte d’interpréter
le contrat soumis a sa diligente lecture, les termes clairs et précis qui le composentsgo, conformément au
principe d’interpretatio cessat in claris plusieurs fois évoqué dans cette étude. Pourtant, le pouvoir
judiciaire s’est arrogé une faculté de «réfaction» d’un contrat clair, dont il est considéré qu’il est
néanmoins défectueux. En recourant, non pas aux directives interprétatives du Code civil, mais aux anciens
articles 1134 (pour faire naitre une obligation découlant de la bonne foi), ou 1135°% (notamment pour
rechercher le sens que dicte I’équité au contrat), le juge a créé de véritables engagements pesant sur les
parties en insérant «au contrat une obligation a laquelle les parties n’avaient pas songg, et peut étre

7 [2013]EWHC 111 (QB); [2013] 1 Lloyddés Rep 526, opinion de Lord Leggatt, n

*% Des décisions de premiére instance ultérieures semblent en tout cas y contribuer :

« |l apparait clair [de ce que conclut la décision Yam Senglque t ant | 6exi stence que | e contenu d{
relation ~ | dhonn°tet® et Il 6int®grit® est ®mi nemment i @ au cont e
"bonne foitflctemmeéolduteggatt, | dintention est de saisir |l es condi

sans aucun doute, requises ( € Hans un contrat établissant une relation durable entre les parties, pour des années durant
( é » (D&G Cars Ltd v. Essex Police Authority [2015] EWHC 226 (QB), opinion de Lord Dove, n° 175).

Ve dans le méme sens : British Groundschool Ltd v. Intelligent Data Capture Ltd [2014] EWHC 2145 (Ch), n°® 145.
Mais, en sens inverse, le juge demeure parfois réticent a admettre | 6 e x i st ence d o6 u @G BuildihglServicestplci gat i on

v. South Anglia Housing Ltd [2013] EWHC 1151 (TCC), n° 51.

%% Roba Jean-Christophe, « La réforme des contrats, la bonne foi et le droit anglais »,0p. cit., p. 41.

*Dsapr s la jurisprudence :Casa@i., 6juio10aleDPI1921. d.§3, mp. Golint f ran- ai s

®'Devenu | 6arti ctelesicingats obligent\n@naseulement a ce qui y est exprimé, mais encore a toutes les

suites que leur donnent I'équité, I'usage ou la loi. »
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méme qu’elles avaient implicitement écartées »592, La |égalité du principe a ainsi permis de draper les
apparences, en recherchant I’ «intention présumée » des parties, dont on peut toutefois soupconner le

caractere fictif™>>,

L'exemple le plus emblématique est la création jurisprudentielle de I'obligation de sécurité en
matiére de contrat de transport de personnes par la décision Compagnie générale transatlantiqu®4. Le
sens de la solution se trouve dicté par une réflexion de bon sens: il ne suffit pas au transporteur
d’acheminer un individu d’un point de départ vers une destination. Le passager est en droit d’attendre d’y
parvenir dans un état de santé raisonnable, si ce n’est bien entendu encore animé de I'ardeur de
I’existence. Dans cette décision centenaire, la Cour de cassation a ainsi isolé une « obligation de conduire
le voyageur sain et sauf a destination », laquelle a pour caractéristique d’étre une obligation de résultat
dispensant le voyageur ou ses ayant-droits d’apporter la preuve d’'un manquement par le transporteursgs.
On comprend volontiers que des auteurs aient qualifié une telle recherche de volontés « d’artificielle »596,
Cette recherche d’intentions est apparue comme un prétexte pour instaurer une politique jurisprudentielle
a la faveur d’une des parties, qu’un auteur désigne comme le « dirigisme contractuel »%97,

Une autre obligation de sécurité a été découverte lors d’une affaire trés controversée de
transfusions sanguines contaminées®®®. Cette interprétation créatrice d’obligations est également a
I'origine de la floraison d’une multitude d’obligations d’information a la charge d’une des parties au contrat
au bénéfice du cocontractant dont il est considéré que celui-ci se trouve dans une position de faiblesse
intrinséque a la relation contractuelle. Ainsi par exemple de l'obligation d’information pesant sur la
banque®®.

La découverte d’obligations implicites dans les contrats continue aujourd’hui encore de s’affiner et
des exemples récents laissent entendre que l'interprétation créatrice du juge francais n’est pas une
prérogative abandonnée aux pages de I'histoire juridique. En témoigne une décision, rendue en 2009, ou
était affirmée I'obligation d'information et de conseil & la charge du vendeur immobilier®®. Plus
récemment, fut rendu en 2014 un arrét, au visa de I'ancien article 1135 du Code civil, a propos de
I’obligation d’information pesant sur le prestataire spécialisé en informatique :

«Qu'en se déterminant ainsi, alors, d'une part, que la société Risc, prestataire de service
professionnel, était tenue envers ses clients profanes d'un devoir d'information et de conseil qu

%92 MaLAURIE Philippe, Droit des obligations, op. cit., n° 774.

%% CaBRILLAC Rémy, Droit des obligations, op. cit., n° 123.

% Cass. 1% Civ., 21 novembre 1911, DP, 13.1.249, note Sarrut, Sirey 1912, 1, 73, note Lyon-Caen.

%% « Que I'exécution du contrat de transport comporte, en effet, pour le transporteur l'obligation de conduire le voyageur sain et
sauf a destination, et que la cour d'Alger constate elle-méme que c'est au cours de cette exécution et dans des circonstances
s'y rattachant, que Y... a été victime de I'accident dont il poursuit la réparation. »

%% MaLAURIE Philippe, Droit des obligations, ibid.

7 LARROUMET Christian (dir.), Les obligations, op. cit., n° 140.

%8 « Attendu qu'en statuant ainsi, alors que les centres de transfusion sanguine sont tenus de fournir aux receveurs des
produits exempts de vices et qu'ils ne peuvent s'exonérer de cette obligation de sécurité que par la preuve d'une cause
étrangére qui ne puisse leur étre imputée, la cour d'appel a violé le texte susvisé » (Cass. 1°° Civ., 12 avril 1995, n° 92-20.747;
Bull. Civ. I, n° 179 p. 129).

VA une d®cision rendue sur au visa de | dar tl)clQaenbeldétdrmimantc i en du C
par de tels motifs, sans rechercher, ainsi gu'elle y était invitée, si lors de la souscription de chacun des crédits consentis a

Francoise X... par la banque, celle-ci avait, comme elle y était tenue en tant que gestionnaire de comptes, éclairé sa cliente sur

les avantages et inconvénients du choix qui s'offrait alors a cette derniére, pour couvrir le solde débiteur de son compte de

dépdt, entre le recours au crédit et la mobilisation de I'épargne figurant sur ses autres comptes, la cour d'appel, qui s'est fondée

sur des motifs inopérants, n'a pas donné de base légale a sa décision, de ce chef » (Cass. 1°° Civ., 12 juillet 2005, n° 03-

10.115; Bull. Civ. I, n° 326, p. 270).

0 Rendue au visa des articles 1184 (ancien) et 1615 du Code civil : « Attendu que le manquement par le vendeur a ses

obligations d'information et de conseil peut, pourvu seulement que ce manquement soit d'une gravité suffisante, justifier la
résolution de la vente » (Cass. Com., 3 février 2009, n° 08-15.307).
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l'obligeait a se renseigner préalablement sur leurs besoins et a les informer des contraintes
techniques de l'installation téléphonique proposée et, d'autre part, que s'il incombait en vertu du
contrat a I'association CRESS et a la SCP Cubic de détermiteeconfiguration de l'installation et
de se doter des équipements nécessaires, notamment un accés adéquat au réseau de
télécommunication, elles devaient recevoir a cet effet une information circonstanciée et
personnalisée de la société Risc dont il apptenait a celleci de justifier, la cour d'appel, qui n'a
pas constaté qu'une telle preuve avait été apportée, n'a pas donné de base légale a sa
décision.

Aussi, loin de marquer un mouvement d’arrét a I'audace « interprétative » de la jurisprudence, le
Iégislateur frangais a pris le parti de sanctionner positivement dans la loi le travail de supplementationpour
généraliser, par I'Ordonnance de 2016, la notion d’obligation d’information a I'article 1112-1 du Code civil,

, . . 602
au moyen d’'une formulation relativement large™".

Le pouvoir créateur du juge n’est toutefois pas sans limite et une décision récente mérite d’étre
mentionnée a titre de nuance aux développements qui viennent d’étre exprimésm. Il était question du bail
d’un bien immobilier utilisé par le locataire comme local pour des rassemblements religieux. Afin de faire
procéder a des travaux de sécurisation des lieux, le propriétaire fit procéder a la fermeture au public de
ladite salle. La Cour de cassation confirma l'arrét d’appel déboutant les locataires de leur demande
d’interdiction de fermeture du local et leur ordonnant de libérer les lieux. En I’espéce, le contrat de location
ne comportait aucune clause relative a la pratique religieuse ou une mise a disposition d'une « salle de
priére », pas plus qu’il ne mentionnait un terme au prét a usage de la salle. Ce faisant, le propriétaire
pouvait y mettre fin a tout moment. La question posée par le pourvoi interrogeait la haute juridiction sur la
faculté du locataire a forcer la poursuite de I'accés au local au nom de la liberté religieuse. Sur ce point, la
haute juridiction fit le choix de ne pas faire peser d’obligations supplémentaires sur le propriétaire, qui
n’avait nullement signé un contrat de mise a disposition d’un local pour cette pratique, et il n’y avait ainsi

aucun motif a dégager une obligation implicite tirée de cette liberté fondamentale®®.

Dans un systéme civiliste, I'interprétation créatrice que manifeste le forcage du contrat pose un
probléme de Iégitimité de I'auteur qui édicte la régle. Si le législateur remplit son rble en adoptant une loi
dictée en filigrane par des préoccupations politiques, tel n’est pas le cas du juge. La volonté de défendre
une catégorie déterminée d’individus dans le parchemin de la loi est, en principe, guidée par I'’économie
générale de la situation qu’elle vise. Le déséquilibre de traitement juridique qu’elle est susceptible de créer
apparait pourtant Iégitimé par I'expression de la volonté générale. Lorsque le juge met en place de fagon
unilatérale une politique jurisprudentielle, ni la volonté expresse des parties, ni la volonté générale ne
concourent a I'édiction de la régle. A ce titre, isoler un principe d’indemnisation des proches de la victime
d’un accident au cours du transport par le truchement de la volonté des parties au contrat, telle

! Cass. 1% Civ., 2 juillet 2014, n° 13-10.076.

2 «Celledesparti es qui conna’t une information dont | 6i mportance est d®t
informer dés lors que, légitimement, cette derniére ignore cette information ou fait confiance a son cocontractant. »

3 Cass. 1% Civ., 30 septembre 2015, n° 14-25.709 : « Mais attendu qu'ayant retenu que la libre disposition d'une salle pour la
pratiqgue du culte musulman relevait d'un prét & usage qui n'avait aucun terme convenu ni prévisible, la cour d'appel en a
exactement déduit que la société Adoma, propriétaire des lieux, pouvait y mettre fin en respectant un délai de préavis
raisonnable, sans devoir justifier d'un besoin pressant et imprévu de la chose prétée. »

604

Pour un d®veloppement sur | 6i mmixtion, des hbbaemm®satfendaméotralges
d®ci sion qui consistait 7 pdsifteelaibernéinvogaé@ pour foeceridesnowvellds ohligatiorsfsur e t ¢
l e cocontractant, par opposition mégakf» fanp edqlelles ens pafi¢ imposecd@®&l br es do

limitations contractuelles a une liberté donnée) : ETIENNEY DE SAINTE MARIE Anne, « La résiliation du prét confrontée a la liberté
religieuse : vers un "forcage" du contrat tiré des droits fondamentaux ? », D. 2015, p. 2350.
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gqu’interprétée par le magistrat, apparait sinon comme un sophisme, a tout le moins comme une
interprétation bien audacieuse des clauses contractuelles. Nul doute qu’un auteur avance la qualification
de « recherche quasi divinatoire de volonté »8%5 3 I’égard de cette tendance jurisprudentielle.

En définitive, le forcage du contrat en France correspond a une vision maximaliste de I'office du
juge. La découverte de nouvelles obligations a la charge des parties n’est, en réalité, plus une question
d’interprétation, mais un processus d’édiction d'une régle de droit impérative au nom de I'ordre public
contractuel. Ce role apparait Iégitime en pays de Common Lawen dépit des infinies réserves du juriste
britannique a extrapoler sur le sens d’un contrat et de se départir de la Plain Meaning Rile. Toutefois, la
question de la Iégitimité de cette construction jurisprudentielle peut trouver un appui dans I'idée que les
décisions de justice peuvent constituer une source du droité%. Dés lors, si les pratiques du juge francais ne
sont pas le calque de celles de son homologue britannique, on observe toutefois un certain nombre
d’éléments tendant vers la méme direction. Les clauses implicites sont une réalité dans les deux pays et
revétent une importance considérable dépassant les intéréts privés des contractants. Ce faisant,
I'interprétation constitue un instrument au service du juge pour réguler certaines situations considérées
comme néfastes a I'une des parties au contrat.

%% Vincent Egea, op. cit., p. 13.

6% | ARROUMET Christian (dir.), Les obligations, op. cit., note 2, p. 121.
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CONCLU SION

Le droit de I'interprétation du contrat n’est pas une matiére uniforme au Royaume-Uni et en
France. Le premier poursuit un but de recherche de signification des termes de la convention, tandis que le
second ambitionne de recomposer la réalité de la volonté des parties. C’'est dire si, sur I'exposé des
principes, chagque systéme demeure attaché a sa tradition interprétative. Le juge francais fait ceuvre de
psychanalyste pour sonder I'intention des contractants, dans I’expression d’une méthode subjective, tandis
que le magistrat anglais s’attache a la source scripturaire de I'instrumentum définitif pour en saisir le sens
et la portée, sans que la volonté des parties ne puisse interférer dans la signification des mots.

Cette distinction pourrait satisfaire le juriste a I'esprit cartésien, rompu a I'exercice de la
classification et la subdivision des systémes. Mais cette dichotomie originelle ne résiste pas a la pratique,
qui illustre une certaine confusion des méthodes dans un pays comme l'autre. De fait, si «en France,
conformément a l'article 1188 (...) la commune intention des parties est utilisée pour interpréter les
contrats (...) au Royaume-Uni, cette notion va autoriser le juge a modifier [le contenu des] contrats [par la
Rectification] »897, Or, a suivre un auteur :

«Dans un monde qui rétrécit( éi) | doit y avoir des vertus ~ |1 dunif
diversité des approches pour parvenir a cet objectikos

Aussi, plusieurs points de convergence peuvent étre observés, nonobstant la persistance de
certaines disparités entre les deux voisins.

A titre liminaire, ni le juge francais, ni le juge anglais ne se trouvent liés par les précédents rendus
préalablement a la cause qu’ils analysent. Parce que la généralisation de la solution antérieure apparait
sinon incompatible, du moins périlleuse, le magistrat a vocation a exercer pleinement son impérium pour
comprendre et trancher le litige, loin de se faire le copiste servile des décisions du passé qui n’éclairent au
mieux que sur la méthode a employer.

En outre, France comme Angleterre partagent une approche préalable identique : le contrat dont
les termes sont clairs et précis doit étre interprété strictement, dans le sens que lui confére une simple
lecture, sans que le juge ne puisse y ajouter ou retrancher des droits ou obligations. La Plain Meaning Rule
britannique et le contrdle de dénaturation par la haute juridiction francaise trouvent ainsi a s’accorder dans
ce qui semble étre un réel point de convergence.

D’autre part, La récente généralisation du standard de la « personne raisonnable » en droit francais
des obligations constitue également un facteur de rapprochement avec I'esprit qui gouverne la Common
Law. Cette inspiration provenue des instruments des PDEC ou des Principes d’UNIDROIT contribue ainsi a
une lecture plus univoque du droit de I'interprétation contractuelle d’une rive a 'autre de la Manche. Le
recours a ce standard n’est toutefois pas une obligation pour le juge francais, mais une option a I'appui de
son travail interprétatif, 1a ou les directives exprimées par la décision ICS britannique donnent un rdle
central a cette figure chargée de décrypter le sens du contrat compte tenu des éléments de contexte
factuel qui lui sont raisonnablement accessibles.

7 BoisMAIN Claite, «xL e rtl e fondamental du juge dans | a r>aphck,mtlhpes50de | 6i nten

€% Fairchild v. Glenhaven [2002] 3 All ER 305, opinion de Lord Bingham, p. 334.
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En quatrieme lieu, les régles plus spécifiques d’interprétation en faveur d’une partie, découlant de
la régle d’appréciation contra proferentem s’observent dans les deux Etats. Certes, I'unité n’est pas
acquise dans la mesure ol le droit francais se soucie explicitement de I'équilibre du contrat entre la partie
forte et la partie faible (vision qu’exacerbe I'Ordonnance de 2016), ce qui conduit le législateur francais a
aménager des régles particulierement strictes, non seulement en faveur du consommateur - régles
également édictées par les statutes anglais - mais également au bénéfice de I'assuré ou encore de
I'auteur d’'une ceuvre de I'esprit. Mais cette dissemblance s’explique par la philosophie de chaque systéme
et les facteurs historiques de la construction du droit auxquels le droit comparé préte une importance
considérable. Faute d’une véritable convergence en la matiére, ces régles spécifiques d’interprétation
faisaient néanmoins I'objet de rapprochements par le truchement du législateur européen. La sortie
remarquée de I'Angleterre de I'Union européenne pourrait marquer la fin de ces mécaniques
d’harmonisation des régles. Il parait néanmoins trop incertain de conjecturer sur l'issue des négociations
futures ou sur 'attention que portera le Royaume-Uni au droit de I’'Union européenne (en tant que source
d’inspiration), tant il est vrai que ses juristes maitrisent les enjeux du droit comparé.

Par ailleurs, I'interprétation créatrice du juge francais, caractérisée par la floraison d’arréts
imposant des obligations que les parties n’avaient pas prévues pourrait apparaitre de prime abord comme
une spécificité bien civiliste. Or, I'effet combiné de I'approfondissement du régime britannique des implied
terms et I'infiltration trés progressive d’un principe de bonne foi dans certains pans de son droit interroge
également des réflexions de rapprochement entre les systémes.

Toutefois, on I'a vu, les droits anglais et frangais ne sont ni unifiés, ni harmonisés. La persistance
de la primauté du processus interprétatif intentionnaliste est manifeste dans le nouveau Code civil
francais. Les décisions britanniques récentes (Arnold v. Brittonau premier rang) ont, de leur c6té, réaffirmé
sans détour la logique objective de recherche du sens de la convention. Les tentatives des juges d’appel de
préter aux négociations précontractuelles un réle accru dans la dynamique d’interprétation®°® ont ainsi été
écartées par la Supreme Court Méme discutées, des doctrines séculaires bien établies telles que la Parole
Evidence Rulene seront pas remises en cause dans leur fondement au gré d’un cas d’espéce isolé. La
remarque est également valable pour la France. Nonobstant une prise de conscience du législateur de
I'intérét de tenir compte des standards internationaux et des expériences étrangéres, la notion de contrat
implique toujours I'idée d’un partenariat ou chacun doit étre soucieux des intéréts du cocontractant. Pour
parvenir a un équilibre, le juge francais dispose plus que jamais d’une palette d’outils correctifs pour
épauler la partie en situation de faiblesse.

L’ensemble de ces facteurs améne a croire que les différences qui subsistent entre pays civilistes
et Royaume-Uni «rendent improbable toute perspective d’harmonisation spontanée de ces différents
systémes (...) avant de longues années »%19, Le juriste comparatiste conservera donc encore un rdle a jouer
a I'avenir pour saisir les subtilités de I'interprétation des contrats en France comme en Angleterre.

%99 v° not. la décision Proforce Recruit Ltd v. The Rugby Group Ltd précitée.
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