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Introduction

Dans cet exposé, on vise à vous présenter l'évolution du droit des contrats en matière de la cause que la Cour de cassation a fait débuter en 1996 dans son célèbre arrêt, soc. Chronopost c. soc. Banchereau.
Pour expliquer en quoi consiste ce mouvement jurisprudentiel, critiqué par les uns et apprécié par d'autres, il convient d'analyser les points essentiels de la théorie dite « classique » de la cause et du droit avant 1996 en la matière, pour aborder ensuite à la présentation des décisions Chronopost et suivantes, et à l'analyse critique de ces dernières à la lumière de la théorie dite « moderne ».

I. La modernisation de la notion de cause.
Les Romains ne faisaient pas de la cause une condition de formation des contrats. Ils n'avaient pas besoin de cause pour déterminer la validité des contrats, le droit romain ayant employé les conditions formelles au lieu de cause, un critère avec une forte tonalité subjective.
Édifiée au Moyen Age et systématisée, sous l'Ancien Droit, par Domat, dont la majorité des classiques du XIX siècle ont repris les idées, la théorie classique de la cause sert à déterminer la validité des obligations en employant le but en vue duquel les parties se sont engagées. Elle distingue deux types de cause: la cause subjective, le motif qui détermine le contractant à passer une convention (la cause du contrat), et la cause objective, la raison pour laquelle le cocontractant assume son obligation (la cause de l'obligation).
C'est le droit canonique remontant à saint Augustin et saint Thomas d'Aquin qui a dégagé cette distinction et qui s'est préoccupé de l'appréciation morale des promesses par l'examen du but auquel elles tendent. Les canonistes eux aussi obéissaient à cette idée; elle rencontre aussi un écho chez les Glossateurs: ils ne contentent pas d'une stipulation, et ils veulent savoir pourquoi on a promis.
Avec Domat, le droit abandonne la notion de cause du contrat, de motif pour ne retenir que la cause de l'obligation. Domat situe la cause par rapport aux contrats, selon qu'ils sont à titre onéreux ou gratuit. Dans les premiers, «il se fait un commerce où rien n'est gratuit, et l'engagement de l'un est le fondement de celui de l'autre... Ainsi, l'obligation, qui se forme dans ces sortes de conventions, a toujours sa cause de la part de l'autre, et l'obligation serait nulle si dans la vérité elle était sa cause ». En revanche, dans les contrats où un seul fait et donne et où l'autre ne fait et ne donne rien, l'acceptation forme la convention et l'engagement de celui qui donne a son fondement sur quelque autre mérite du donataire, ou le seul plaisir de faire du bien. Et ce motif tient lieu de cause de la part de celui qui reçoit et ne donne rien ».
Mais, après la rédaction du Code civil, qui exige une cause, et une cause licite et morale, les tribunaux revinrent à la conception dualiste du droit canonique. 

Il semble nécessaire remarquer que dans la théorie classique le moment d'utilisation d'une cause, peu importe qu'elle soit objective ou subjective, est le moment de formation du contrat.
Le texte même de deux articles, 1108 et 1131, du Code civil faisant mention de cause, suscite un certain nombre d'interrogation sur le contenu de cette notion, sur son rôle et la nécessité.
D'une part, la loi mentionne la «cause licite» en tant qu'une des quatre conditions «essentielles à la validité d'une convention» (le consentement, l'objet et la capacité) ; d'autre part, elle sanctionne par nullité l'obligation sans cause, ou sur une fausse cause, ou sur une cause illicite.
Visiblement, le Code civil, sans trop de précisions, opère une distinction entre une cause de l'obligation et une cause de la convention, ainsi que entre une fausse cause, une cause illicite, une cause licite, et l'obligation sans cause.
C'est donc la jurisprudence, en appuyant sur la doctrine, qui a dû clarifier le sens de ses termes manifestement et expressément vagues.
En A sera présenté la doctrine dite « classique » de la cause (y inclus les avis des causalistes et des anti-causalistes) à laquelle s'est référée et qui justifiais l'interprétation de la cause pendant la période avant Chronopost.
La signification que la jurisprudence a donné à chaque de ces termes (y inclus le champ d'application et les conséquences juridiques rattachées) avant l'affaire Chronopost vous sera présentée en B. A la fin de cette partie, je parlerai aussi des affaires Chronopost et suivantes, en vous présentant les faits et en expliquant en quoi ces décisions on apporté de nouveau en la matière.

A : la conception classique de la cause objective et subjective.
1  Cause objective (cause de l'obligation).

La cause objective c’est le but immédiat poursuivit par les parties. Pour les causalistes, cette cause est différente selon les catégories de contrats : dans les contrats synallagmatiques, la cause objective de chacune des parties est la considération de l'engagement pris par le cocontractant ; dans les contrats réels unilatéraux  la cause est la remise de la chose ; dans les contrats à titre gratuit, la cause est l'intention libérale.
De vives critiques ont été adressées à la théorie de la cause par les anticausalistes, notamment Planiol ; ils ont prétendu que la théorie de la cause était fausse et inutile. 

Mais la théorie exprime bien la réalité : le débiteur s'engage soit en considération d'une contreprestation, soit dans une intention libérale.
D'autre part, cette thèse présente une utilité au moins pour les contrats synallagmatique. En effet, la cause justifie l'interdépendance qui existe, au moment de leur naissance, entre les obligations créées par le contrat synallagmatique. Par exemple dans une vente, le vendeur s'engage à transférer la propriété, parce que l'acheteur lui promet le prix ; l'acheteur s'engage à payer le prix parce que le vendeur lui promet la propriété. Mais peu importent les motifs pour lesquels chacun l'a fait c'est à dire qu'on ne prend pas en considération les raisons personnelles que l'un a eu de vendre et l'autre d'acheter.
L'obligation perd sa cause lorsque la contre-prestation fait défaut. Ainsi l'obligation du vendeur est sans cause si le prix est dérisoire, celle de l'acheteur est sans cause si la chose n'existe pas.
En protection individuelle la cause constitue la garantie d'un équilibre contractuel minimum, en ce qu'elle permet d'éviter qu'à l'obligation souscrite par un contractant réponde une absence d'engagement de son contractant.
La notion de cause de l'obligation permet donc de lutter contre les déséquilibres contractuels flagrants, les cas dans lesquels l'obligation souscrite par un contractant bute sur une simple illusion, sur un engagement corrélatif qui n'est obligatoire et contraignant qu'en apparence.
Dans une telle hypothèse, la sanction de cette atteinte à l'équilibre vital du contrat est radicale : le contrat est nul.
En revanche la théorie de la cause n'autorise pas le juge à contrôler l'équivalence des prestations réciproques et à instaurer un équilibre économique au sein du contrat. L'existence de contre-prestation réciproque suffit pour que l'obligation de chaque partie ait une cause.
2  La cause subjective (cause du contrat)
Tandis que la cause de l’obligation est abstraite et technique, celle de cause du contrat est concrète et vivante, car il s’agit de d’apprécier le mobile qui a poussé les parties à passer le contrat. Elle change donc pour un même type de contrat avec la personnalité de parties et doit etre licite et compatible avec l’ordre public et bonnes mœurs. 

Afin de limiter la recherche des mobiles, la jurisprudence de retient que la cause impulsive et déterminante, mais si « le juge découvre un motif illicite ou immoral, il a tendance à le qualifier de déterminant… »
 .

3  les questions de preuve et les sanctions rattachées à l'absence de cause
a) la preuve.
La cause du contrat est présumée licite et morale. La personne qui se prévaut de l'immoralité ou de illicéité doit en faire la preuve. Cette preuve est libre. Elle peut se faire par tous éléments. En ce qui concerne la cause de l'obligation, lorsque cette dernière est précisée dans l'acte, les parties ne sont admises à faire la preuve du défaut de cause que par un écrit ou un commencement de preuve par écrit, puisqu'elles veulent prouver contre et outre le contenu à un acte. Mais les tiers peuvent faire la preuve par tous les moyens. Si, au cas contraire, la cause n'est pas indiquée, l'existence de la cause est présumée entre les parties (art. 1132 C.civ.). Celle qui se prévaut de l'absence de cause devra donc en apporter la preuve.
b) les sanctions.
En règle générale, en l'absence de cause, ou en cas où cette dernière est jugée illicite, immorale ou fausse, le juge doit appliquer une sanction de nullité au contrat entier.
Admettons que les exceptions à cette règle sont possibles, notamment si une clause de contrat, qui ne constituait qu'un élément secondaire de l'engagement des parties, a été jugée illicite ou injuste. Dans ce cas, le juge peut la réputer non écrite, en l'écartant.
C'est le cas quand la clause ne menace pas l'ensemble de la convention. Dans ce cas, on peut écarter seulement la clause, pour limiter l'intervention du juge à ce qui paraît utile, dans un but de protection de la liberté contractuelle.
Si en revanche, la clause convenue paraît objectivement essentielle, la totalité du contrat tombe sous le coup de nullité du juge.

La jurisprudence a fait quelqu fois des exceptions où elle n’a pas hésité à limiter la nullité à la clause litigeuse, même si celle-ci était déterminante aux yeux des parties, dès lors que la nullité totale se retournait contre celui que la loi ou le juge entendait protéger. Avec la même argumentation, la jurisprudence écarte les clauses abusive.

B: le glissement de la cause objective vers la cause subjective
1  Les arrêts Chronopost.

La société Banchereau avait, à deux reprises, confié, sans autre précision, à la société Chronopost un pli destiné à un organisme à Paris.

Acheminés à leur destinataire, ces plis leur étaient parvenus, non le lendemain, de leur envoi avant midi, comme le stipulaient la publicité de la société Chronopost ainsi que les mentions figurant sur l’envéloppe utilisée, mais le surlendemain.

Protéstant auprès de Chronopost, la société B. lui révélait que ces plis renfermaient une soumission à une adjudication et devaient impérativement parvenir à leurs destinataires avant midi le lendemain de leur envoi pour qu’elle puisse participer à l’adjudication.

Chronopost s’est réfusée à toute indemnisation de la perte prétendument subie par son client en retranchant derrière la clause des conditions générales précisant qu’elle « s’engage à déployer tous ses efforts pour livrer à ses clients dans les délais, mais qu’en cas de préjudice justifié, le non-respect des délais de transport ne l’engage qu’à rembourser le prix du transport », soit 122 francs. En appliquant cette clause, la société Ch. a adressé, à deux reprises, à la société B. un bon de transport gratuit pour un envoi équivalent. 

Les choses en ont resté là au premier incident, mais au deuxième, la société B. a saisi les tribunaux d’une demande en réparation de son préjudice. Par jugement du 17 septembre 1992, le tribunal de Commerce de Nantes a condamné Ch., après avoir écarté la clause invoquée en défense, aux motifs que Ch. avait démontré « son incapacité à assurer les qualités et les garanties d’un service dont elle se prévalait et qui faisait toute son originalité et son intérêt.

En appel, la Cour de Rennes par un arrêt du 30 juin 1993 a infirmé la décision des premiers juges en posant que, si la société Ch. n’avait pas respecté son obligation de livrer les plis le lendemain du jour de l’expédition avant midi, elle n’avait pas commit une faute lourde exclusive de la limitation de responsabilité du transporteur.

La Chambre Commerciale, saisie par la société B., a cassé l’arrêt de la cour d’appel. La cour a conclut que la clause limitative de responsabilité du contrat en l’espèce devait être réputée non-écrite car elle contredisait la portée de l’engagement essentiel pris par la société Ch. en lui déprivant de la cause.

Par l’arrêt rendu sur renvoi  par la cour de Caen le 5 janvier 1999 a condamné la société Ch. à verser à la société B. la somme de 307 250 FF à titre de complément de dommages et intérêts et une somme de 30 000 FF pour l’ensemble de la procédure.

En cassation, la Cour a cassé et annulé l’arrêt rendu le 5 janvier 1999, en posant que la conséquence de l’annulation de la clause limitative de responsabilité est l’application des règles du droit commun, c’est-à-dire du plafond légal d’indemnisation que seule une faute lourde pouvait tenir en échec.

2  L’arrêt Vidéoclub.

La société DPM a passé avec M et Mme Piller un contrat de création d’un « point club vidéo » et de location de cassettes vidéo dans une petite agglomération.

La cour d’appel de Grénoble a été saisie et par un arrêt du 17 mars 1994, elle a annulé le contrat pour défaut de cause en considérant que la cause, mobile détérminant de l’engagement des époux Piller était la diffusion certaine des cassettes et que celle-ci était vouée à l’échec dans une ville de 1 314 habitants, le contrat était donc non-causé.

La Cour de Cassation dans son arrêt du 3 juillet 1996 s’est référée à une conception différente de la vision traditionelle de la cause pour justifier cette décision, en employant la notion de « l’économie voulue par les parties ».

3  L’arrêt des docteurs Guinot, Villeneuve et Burel.

M Guinot a conclut avec MMs Villeneuve et Burel, médecins à Cayennes, un contrat d’association provisoire. Ce dernier a contenu une clause de non-concurrence de 2 ans à un rayon de 100 km du siège du cabinet.

La cour, saisit par MMs V. et B., a constaté que M G. avait violé la clause de non-concurrence, qui était licite car elle ne faisait pas obstacle à la liberté de choix de malade et n’interdisait pas au médécin d’exercer sa profession ailleurs que dans la zone interdite et dans le délai contractuellement prévu.

La Cour de Cassation a sanctionné ce raisonnement sous visa de l’article 1131 en faisant référence au defaut de recherche de proportionnalité de la clause intérêts légitimes à protéger, compte tenu de la durée du contrat et du lieu d’exercice de la profession.
II. Applications pratiques de la subjectivisation de la causalité objective.

A) L’intervention du juge à l’autonomie de la volonté

1° la justification du recours à la notion de cause.

Une particularité de cette subjectivisation est qu’elle fait intervenir la théorie de la cause au moment de l’exécution du contrat, alors que selon l’article 1108 du code civil, la cause fait partie des conditions de validité du contrat et son existence s’appréciait généralement au moment de la formation du contrat. Le défaut de cause objective au sens traditionnel du terme avait pour conséquence l’annulation du contrat. Dans les arrêts récents de la cour de cassation, la théorie de la cause sert à annuler non pas le contrat en entier mais seulement une clause de ce contrat.

La nouveauté de l’arrêt Chronopost
 est que le juge de cassation, se dote d’un outil à portée générale pour se donner le pouvoir de remettre en question des stipulations contractuelles. Le fondement de ce pouvoir est l’article 1131 du code civil, l’exigence d’une cause pour entrer dans une relation contractuelle. La cause, envisagée comme la contre partie, même si elle existe en apparence va être considérée comme faisant défaut aux yeux de l’un des co-contractants

Le raisonnement du juge semble être le suivant. Il détermine dans un premier temps l’intérêt qu’avait la société Banchereau de contracter avec Chronopost ; c’était celui de la rapidité du transport, le fait que par les services de Chronopost, le pli pouvait arriver avant le lendemain midi. L’essence même du contrat se trouvait donc dans cette rapidité, que ne proposaient pas les services postaux classiques et moins coûteux.

Dans un second temps il analyse la clause limitative de responsabilité en vérifiant sa compatibilité avec l’utilité du contrat aux yeux de la société Banchereau. En constatant que le transporteur s’exonérait de la réparation du préjudice total subi du fait de sa défaillance dans l’exécution de sa prestation, le juge estime qu’il retire toute utilité au contrat aux yeux de la société Banchereau. La cause objective telle qu’entendue traditionnellement doit exister pour que le contrat soit valide, et elle existe ici en apparence en ce que le transport a été effectué donc qu’il y a une contrepartie au payement du prix. Nous avons ici un cas exemplaire d’application de la doctrine du subjectivisme, selon laquelle tout ce qui existe n’a de réalité qu’en fonction d’un sujet pensant, d’une conscience qui lui la donne.

En l’espèce il n’y à potentiellement aucune contrepartie si la clause peut être mise en œuvre. Mais si dans l’arrêt Chronopost l’utilisation de la cause pour justifier l’annulation d’une clause semble justifiable, elle l’est de manière moins nette dans d’autre arrêts.

Dans un arrêt du 11 mai 1999
, la cour de cassation a légitimé la condition de proportionnalité d’une clause de non-concurrence par rapport au but poursuivi en se référant dans son visa à l’article 1131 du code civil. S’agissant d’un contrat d’association entre deux médecins et un autre médecin radiologue, le juge aurait également dû si l’on s’en tient au raisonnement précédant, rechercher quelle était l’obligation essentielle du contrat, la considération en vertu de laquelle le médecin radiologue s’était engagé. Il apparaît qu’étant un contrat de collaboration, elle devait résider dans la mise en commun de moyen afin de percevoir une clientèle plus vaste. On voit mal en quoi une clause de non concurrence, même disproportionnée, remet en question la cause pour laquelle le médecin avait contracté, et ce manque de lisibilité est entretenu dans cet arrêt par la quasi-absence de motivation.

La conclusion qu’on peut en tirer est que, malgré une justification apparente de l’usage de la notion de cause dans l’arrêt Chronopost, le mouvement de subjectivisation de la cause objective n’est pas  juridiquement très fondé, mais qu’il sert de légitimation à une pratique, elle cohérente, de justice contractuelle.

2° L’instrumentalisation de la notion de cause au service d’une justice contractuelle.

Cette instrumentalisation de la notion de cause objective permet au juge d’intervenir dans tous les types de contrats, dans le cas où il estimerait que l’autonomie de la volonté fait défaut pour une partie, afin de restaurer l’équilibre équitable.

Cette nouvelle approche de la cause objective était elle bien nécessaire au regard des instruments dont dispose le juge pour rétablir la justice contractuelle dès lors que la volonté de l’un des co-contractants ne semble pas avoir été entièrement prise en compte ?

Traditionnellement, au XIXème siècle, le principe de l’autonomie de la volonté gouvernait la conclusion des contrats, dans une économie où l’Etat était considéré comme indésirable car interférant avec la volonté réelle des parties. Seuls étaient interdits les contrats qui, en vertu de l’article  du code civil, avaient pour origine une cause illicite ou immorale ou portaient sur un objet illicite. A part cette exception, les parties étaient libre de stipuler tous types de clauses à condition qu’elles aient toutes deux quelques chose a offrir a l’autre, la théorie de la cause objective les protégeant contre les conventions conclues sans aucune contrepartie.

Avec la multiplication de l’utilisation des contrats et les différences de pouvoir de négociations entre les parties, le législateur à réagi dans un souci de protection des parties plus faibles en présumant quelques fois  une absence d’autonomie de la volonté dans le cas d’acceptation de certaines clauses particulièrement désavantageuses et à donc limité dans le domaine du droit du travail et de la consommation, mais aussi de la concurrence, les clauses pouvant être insérés dans ces contrats où les parties en présence ne négocient généralement pas sur un pied d’égalité.

- Ainsi l’article L 132-1 du code de commerce prohibe expressément les clauses abusives dans les contrats conclu entre un particulier et un professionnel.

Plus généralement peu importe la qualité des contractants ;

- Devant le juge, une partie qui désire faire réputer une clause de son contrat non écrite dispose, en plus de ces moyens de la théorie de la lésion en vertu de l’article 1118 du code civil, mais celle ci ne peut être invoquée en cas de déséquilibre contractuel que lorsque certaines conditions sont remplies.

- concernant les clauses qui limitent la responsabilité l’article 1150 du code civil, il est permet de les passer outre  en cas de dol ou de faute lourde de la part du débiteur.

- La théorie de l’abus de droit peut également être avancée mais elle prospère peu devant les tribunaux .

On peut donc noter que les hypothèses envisagées par la loi et la jurisprudence dans lesquelles la volonté originelle des parties peut être mise en cause sont limitées, suivant les cas, selon la qualité des parties où selon le type de clause visé : il reste des situations qui ne sont pas prises en compte par cet arsenal, notamment nombre de relations entre professionnels.

Le juge développe une approche inédite de l’article 1131 qui lui donne, en plus du fondement, le prétexte pour apprécier l’équilibre contractuel indépendamment de tout autre appui légal.

Nous somme ici dans une approche de l’économie du contrat, définie comme la structure, l’organisation interne du contrat, dont l’aménagement était laissée aux parties mais dont le juge peut désormais apprécier la pertinence. Car c’est bien de cela qu’il s’agit, le contrat n’est pas considéré comme à la libre disposition des parties, il n’est que le moyen au service d’une finalité sociale, autrement dit « la volonté ne doit être libre que dans la mesure où elle poursuit une fin sociale »
.

On peut donc se demander si la finalité de la politique jurisprudentielle liée à cette nouvelle utilisation est différente de celle qui justifiait traditionnellement la théorie de la cause. La notion de cause avait traditionnellement une utilité dans notre droit car elle imposait pour la qualification de contrat que les deux parties s’engageaient a fournir à l’autre une contrepartie. On retrouve cette notion en droit anglo-saxon qui exige « quelque chose de valable au yeux de la loi ».Cette exigence relève de la volonté de considérer ce contrat comme un instrument d’échange, et qu’il serait injuste et contre productif de permettre que la loi protège une partie qui bénéficie d’un avantage alors qu’elle-même n’en procure aucun. Dans cette logique, la nouvelle approche de la cause du contrat, c’est à dire de la contrepartie, non plus appréciée objectivement mais subjectivement, ne semble pas se juxtaposer à l’approche traditionnelle. Elle n’en est que le prolongement.

Le juge à par le renouvellement de son approche de la cause, développé une approche plus pragmatique du contrat, proche de la common law, et s’est par la même ménagé une marge de manœuvre dont il est difficile actuellement de connaître les limites.

B) les incertitudes quant à la portée des applications.

1° L’inopportunité de l’extension aux ensembles contractuels.

Un arrêt de la cour de cassation du 3 juillet 1996 a semé le trouble quant aux applications possible que les juges pourraient faire de la doctrine renouvelée de la cause. Dans cet arrêt, que nombre d’auteurs commentent en parallèle avec l’arrêt Chronopost comme faisant partie d’une même logique jurisprudentielle, deux contrats étaient en causes.

Le premier concernait la location d’un ensemble de cassettes vidéos. Le second concernait la sous location de ces cassettes vidéos à des particuliers, dans le cadre de l’exploitation d’un vidéo-club dans une petite agglomération.

La jurisprudence, sous le visa de l’article 1131 du code civil, décida que le fait que l’exploitation du vidéo-club dans une agglomération de 1314 habitants était « vouée à l’échec », devait être une cause d’annulation du premier contrat, en raison du fait que celui-ci n’avait plus de cause.

La doctrine de la cause objective semble donc être utilisée ici d’une manière similaire à celle qui sera plus tard celle de l’arrêt Chronopost, en ce que les juges relèvent expressément que du fait de l’impossibilité d’exécuter le second contrat, « l’exécution du contrat selon l’économie voulue par les parties était impossible ».

Le raisonnement des juges et la finalité de leur décision semble donc identiques dans cet arrêt que dans tous les autres arrêts rendus sur le fondement de l’absence de cause. Mais une analyse approfondie de la décision révèle qu’il n’en est rien.

a) La différence de raisonnement :

Dans l’arrêt Chronopost, nous l’avons vu, un seul contrat est en cause, et l’économie du contrat est bouleversée du fait d’une clause stipulée par l’une des parties. L’intervention de juge concerne donc le contrat lui même et le purge de la clause qui le vicie pour redonner au contrat l’utilité qu’il avait aux yeux de la société Banchereau, utilité intrinsèque au contrat lui même.

Dans l’arrêt du 3 juillet 1996, il en va autrement, en ce que le premier contrat n‘était qu’un moyen au yeux du demandeur pour atteindre son réel objectif qui était l’exécution du second contrat, à savoir la location de films à des particuliers dans le cadre de l’exploitation d’un vidéo-club.

On admettra que la cause ici utilisée n’est pas la cause objective telle qu’entendue traditionnellement, c’est à dire l’existence d’une contrepartie. Car en l’espèce, il y avait dans le premier contrat une contrepartie, l’une des parties s’engageant à payer chaque mois une certain somme et l’autre s’engageant à mettre à disposition un certain nombre de cassettes vidéos. C’est donc la considération en fonction de laquelle une partie à contracté qui, si elle fait défaut, rompt l’équilibre contractuel qui doit soit être rétabli si le juge peut le purger d’une anomalie en annulant une clause, soit dans le cas contraire, être annulé entièrement.

Le problème est que dans l’arrêt Chronopost, l’objet du contrat, la cause objective faisait défaut si analysée subjectivement, aux yeux de la société Banchereau.

Dans l’arrêt que nous étudions ici, ce n’est pas la contrepartie qui fait défaut, car même de manière subjective elle est toujours présente au sein même du contrat.

C’est un élément extérieur au contrat (en l’espèce un autre contrat) qui est utilisé pour annuler celui ci. Il n’y à donc pas ici une subjectivisation de la cause objective qui est opérée par le juge car elle ne suffirait pas à rendre le contrat dépourvu de cause. On assiste à une nouvelle utilisation de la cause subjective telle qu’entendue traditionnellement. Jadis les motifs lointains d’une partie, c’est à dire la cause du contrat et non de l’obligation, étaient utilisés pour deux raisons seulement, éviter que le contrat ne soit conclu dans un dessein immoral ou illicite.

Désormais, il semble qu’une nouvelle analyse de la cause subjective soit faite par le juge dans un tout autre but.

b) La différence de finalité de la politique judiciaire :

L’intérêt du juge n’est plus ici de rétablir l’économie d’un contrat du fait de l’injustice qui découlerai de son exécution, étant donné que pris seul, ce contrat semble en tout point valide et méritant de se voir accorder la protection de la loi. Alors que le contrat dans le cas de l’arrêt Chronopost ne semblait pas en lui-même, mériter que les juges entérinent son contenu sans le modifier. Les juges ont pour objectif ici de donner une réalité juridique à un phénomène qui se développe actuellement et qui selon eux semble nécessiter une reconnaissance et une protection, à savoir l’ensemble de contrats. La cause subjective, c’est à dire la motivation lointaine d’une partie est de réaliser une opération économique dont la structure est un ensemble de contrats qui dépendent les uns des autres, qui n’ont de raison d’être que parce que les autres existent. La cause subjective est ici utilisée par les juges pour garantir la cohérence de telles opérations prises dans leur ensemble.

La considération en vertu de laquelle une partie contracte n’est plus ici intérieure au contrat, elle est extérieure, le contrat n’étant qu’un outil au service de la réalisation d’autre contrats.

c) les risques d’une telle approche :

Or il nous semble que la prise en compte des motifs extérieurs au contrat pour faire annuler celui ci en dehors des cas ou il y a atteinte à l’ordre public ou aux bonnes mœurs (cette dernière utilisation étant elle même contestée par certains auteurs adeptes qui ne reconnaissent la notion de cause que comme objective
) présente un véritable risque d’instabilité juridique, car si l’ensemble contractuel présente un cohérence dans l’esprit d’une partie, l’autre partie n’y est pas forcément associée.

En l’espèce, qu’advient-t-il de la société bailleur de cassettes vidéos dans l’arrêt du 3 juillet 1996 si le contrat de location est annulé car l’opération ne présente plus de cohérence aux yeux du preneur. Le bailleur semble supporter un aléa qu’il ne devrait pas équitablement supporter, la validité du contrat étant subordonnée à l’exécution d’un autre contrat auquel il n’est pas partie.

Cette solution, inacceptable pour le bailleur, aurait le mérite de garantir la cohérence d’un ensemble contractuel. Il y a des risques que les juges voudraient éviter de voir peser sur le preneur : ceux de reste lié à son engagement envers le bailleur alors que le motif réel de son engagement, qui était de devenir sous bailleur, a disparu.

Mais le résultat de cette jurisprudence est seulement de délocaliser les risques sur la tête de l’autre contractant, celui qui n’opère pas dans le cadre d’une opération économique d’ensemble.

Ces risques sont l’incertitude des motifs qui ont poussé l’autre partie à contracter et le caractère aléatoire du contrat.

La solution à apporter à cette injustice est de faire connaître au bailleur la raison pour laquelle le preneur rentre dans des relations contractuelles avec lui, c’est à dire de la faire entrer dans le champs contractuel afin d’éviter d’encadrer la motivation et donc de la rendre certaine.

Mais dans ce cas l’aléa subsiste toujours, il aura donc été librement consenti par une des parties. Malgré l’insécurité contractuelle attachée à ce type d’utilisation de la cause subjective, la cour de cassation à réitéré cette approche récemment dans un arrêt du 30 octobre 2002
. Les faits concernent la cession d’un fond de commerce comportant droit au bail attaché, le local commercial étant la propriété d’une SCI.

Les cédants sont les époux Forgia, le cessionnaire est la société Le Relais du Laouza. Le fond de commerce change donc de propriétaire, le 23 février 1993 et le bailleur est forcé, selon les règles du droit commercial, à accepter un nouveau preneur qui est donc le Relais.

En l’espèce le contrat de bail fait l’objet d’une novation, et un nouveau bail par acte séparé est conclu le même jour entre la SCI et le Relais. Par la suite, la résolution du fond de commerce est prononcée par le juge et ce jugement devient irrévocable.

Dans cet arrêt, les juges vont prononcer la nullité du contrat de bail conclu entre la SCI et le Relais sur le fondement de l’absence de cause, le visa étant l’article 1131 du code civil.

Si l’on se fonde sur la théorie de la subjectivisation de la cause objective, il ne serait pas possible d’annuler le contrat de bail en ce que l’obligation essentielle de ce contrat est respectée, l’économie interne du contrat n’étant pas modifiée du fait de l’une des parties.

Selon l’enseignement des autre arrêts pré commentés, la justification serait qu’en l’absence du fond de commerce, le contrat de bail commercial n’avait plus d’utilité aux yeux du Relais, ce contrat n’étant qu’une partie de l’ensemble contractuel nécessairement attaché à l’universalité de droit que constitue le fond de commerce. Ici à nouveau, c’est un motif subjectif extérieur au contrat lui même qui sert de fondement à son annulation.

On notera qu’en l’espèce, si le contrat de bail n’avait pas été nové, il aurait fait l’objet d’une annulation rétroactive sans recours à la notion de cause, n’étant qu’un élément du fond de commerce. La théorie de la cause subjective est ici une fois de plus appelée au renfort pour légitimer une décision discutable.

Même lorsque les juges se réfèrent à la notion de causalité objective appréciée subjectivement, la sécurité contractuelle n’est pas entièrement assurée.

2° l’insécurité contractuelle : conséquence assumée de la subjectivisation de la cause objective ;

Dans l’arrêt Chronopost c’est le manquement à l’« obligation essentielle » du contrat qui retire la cause du contrat. Quel est le contour de cette notion ? La cour de cassation ne s’explique pas sur les critères retenus pour la déterminer.

Dans l’arrêt du 11 mai 1999, la cour de cassation, sous le visa de l’article 1131, ne fait pas référence à la notion d’obligation essentielle, elle se contente de rappeler la condition de proportionnalité d’une clause de non-concurrence « aux intérêts légitimes à protéger, compte tenu de la durée du contrat et du lieu d’exercice de la profession 
».

Ce sont les commentateurs des arrêts de la cour de cassation qui ont tenté de cerner ce concept. On a rapproché cette notion d’autres arrêts où la cour de cassation faisait référence à « l’économie du contrat »
.Mais cette notion est elle-même floue et n’a jamais fait l’objet d’une définition précise.

La notion de cœur de la convention, entendue comme ce qui est nécessaire à la réalisation de ce que les parties exprimeraient en une poignée de mots, s’il leur fallait résumer le contrat.
 

L’obligation essentielle du contrat a enfin été appréhendée comme « l’utilité et l’intérêt en considération desquels le co-contractant victime de l’exécution s’était engagé »
.

Mais cette tentative de définition ne permet pas de cerner les critères qui pourraient être utilisés par la cour de cassation pour estimer que la cause d’un contrat fait défaut. Comment alors, en l’absence de critères permettant de déterminer l’obligation essentielle d’un contrat, un co-contractant même de bonne foi pourra-t-il savoir si la clause qu’il a stipulée sera jugée contraire ou non.

Il règne donc un climat d’insécurité voulu par les juges sur les différentes stipulations pouvant être insérées dans les conventions. Les juges se sont volontairement abstenus de précisions dans le but de conserver de la souplesse.

En effet, l’établissement de critères, s’il permettait une plus grande justice contractuelle, serait également à double tranchant en ce que les parties, avec l’ingéniosité qu’on leur connaît, pourraient alors stipuler des clauses qui, tout en n’entrant pas dans les catégories établies par les juges, auraient le même effet au niveau du contrat.

Il semble donc opportun de s’en remettre à la sagesse des juges et de saluer leur pragmatisme plutôt que d’exiger l’établissement de critères qui, certes, réduirait l’insécurité contractuelle, mais dans un domaine où elle ne semble pas souhaitée par les juges.
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