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LA REVISION DU CONTRAT ET DES OBLIGATIONS CONTRACTUELLES
Tout contrat suppose la durée, que ce soit au moment de sa formation ou lors de son exécution. Ce temps peut apparaître comme un milieu homogène qui, de la conclusion à l’extinction du contrat, ne connaîtra aucune perturbation. Sur ce postulat d’un temps homogène, que rien ne peut venir affecter, les parties construisent un contrat où toutes les obligations sont déterminées et invariables. Mais le temps peut devenir un milieu hétérogène ; en effet, des évènements extérieurs à l’opération peuvent survenir. Des faits économiques, politiques ou sociaux, prévus ou imprévus, peuvent perturber le contrat, gênant son exécution, déséquilibrant les prestations réciproques des parties, et pouvant même aller jusqu’à empêcher l’exécution du contrat. 

Ce problème est particulièrement aigu lorsqu’il s’agit de contrats à exécution successive, mais il peut également se rencontrer dans le cas de contrats à exécution instantanée, qui voient aussi certaines de leurs obligations échelonnées dans le temps, comme l’obligation de garantie. Ainsi, l’exécution du contrat peut connaître certains aléas. Dans ce cadre se pose alors le problème de la révision du contrat et des obligations contractuelles, qui ne répondent plus aux attentes initiales des parties.
La révision est une modification d’un acte juridique (spécialement de son contenu monétaire), en vue de son adaptation aux circonstances. Le contrat est une convention ayant pour objet de créer une obligation ou de transférer la propriété. Dans la pratique, c’est un écrit destiné à constater l’accord des parties contractantes. Quant aux obligations contractuelles, elles sont des liens de droit entre deux ou plusieurs personnes en vertu duquel l’une des parties (le créancier) peut contraindre l’autre (le débiteur) à exécuter une prestation.
La pierre d’achoppement en la matière se rencontre lorsqu’un contrat devenu particulièrement onéreux pour l’une des parties ne peut pas être révisée en raison de l’opposition de l’autre partie. Existe-il des moyens juridiques pour sortir de cette impasse ? 

Le droit privé français répond par la maxime pacta sunt servanda et rejette par conséquent la possibilité d’une révision du contrat (I). Pourtant, si le droit maintient avec tant de vigueur ce principe, il n’oublie pas pour autant d’adapter le contrat aux circonstances économiques, en admettant divers tempéraments au principe (II).
I. Le principe du refus de la révision

Le principe du refus de la révision du contrat et des obligations contractuelles est fondé sur l’article 1134 du code civil qui dispose « les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites. Elles ne peuvent être révoquées que de leur consentement mutuel, ou pour les causes que la loi autorise. Elles doivent être exécutées de bonne foi ». La règle que consacre cette article est générale et absolue, elle pose le principe de la force obligatoire du contrat qui s’impose évidemment aux parties (A) mais aussi au juge (B).

A. La force obligatoire du contrat entre les parties

L’article que nous venons de citer est inspiré de l’adage latin « pacta sunt servanda » qui signifie que les conventions doivent être respectées.

Le parallélisme avec la loi vise à exprimer la force de l’engagement conclu par les parties, qui ayant manifesté la volonté de contracter, doivent en respecter les stipulations comme une loi et dès lors l’exécuter.

Ainsi, le sens général de l’article 1134 du code civil est d’obliger les parties au respect et à l’exécution des obligations nées de la convention valablement formée. Mais son contenu ne se limite pas à cette simple exigence. En effet, ce texte pose aussi l’exécution de bonne foi de la convention (1) et l’impossibilité de sa modification (2).

1. L’exécution du contrat de bonne foi

L’obligation d’exécuter le contrat de bonne foi est imposée par l’article 1134 al 3 du code civil. Ainsi les parties doivent exécuter le contrat mais elles doivent le faire dans le respect d’une certaine loyauté.

Cette exigence s’est peu à peu imposée en jurisprudence, mettant à la charge des parties certaines obligations précises renforçant le caractère obligatoire du contrat et empêchant de facto sa révision.
a) L’obligation de loyauté

Sur la base de l’article 1134 al 3 du code civil, la jurisprudence a imposé aux parties une obligation de loyauté dans l’exécution du contrat. Le contractant ne doit pas chercher à nuire son partenaire ou adopter un comportement rendant plus difficile l’exécution de son obligation par l’autre partie.

Mais on remarque que la jurisprudence ne sanctionne que les abus les plus graves : un arrêt de la Cour de cassation
 a  cassé une décision d’appel ayant condamné le créancier d’une facture d’eau impayée pour n’avoir pas facturé avec ponctualité les sommes dues, et rappelant que le débiteur, tenu à une obligation de bonne foi, devait lui-même vérifier la facturation des fournitures. Certains arrêts d’appel
 adoptent une solution contraire, retenant la faute du créancier qui s’était abstenu de mettre en demeure le débiteur pendant quatre ans et ainsi laissé la convention se reconduire tacitement « dans des conditions exemptes de bonne foi ».

b) L’obligation de coopération

Elle concerne l’hypothèse où le créancier ne peut pas se contenter d’exiger l’exécution de l’obligation par le débiteur et doit adopter une attitude positive rendant plus aisée l’exécution de cette obligation. Elle a été mise en oeuvre par exemple dans un arrêt qui impose à un mandant de prendre des mesures concrètes pour permettre à son mandataire de pratiquer des prix concurrentiels
 .

Cette décision ne se contente pas seulement d’imposer un comportement de bonne foi, mais aussi d’imposer une attitude d’entraide contractuelle sur le fondement de l’article 1134 al 3 du code civil.

La Cour de cassation neutralise fréquemment le jeu des clauses résolutoires lorsque celles-ci sont invoquées de mauvaise foi. Mieux encore, elle a considéré autrefois que la bonne foi du débiteur pouvait faire échec à la clause résolutoire. C’est également sous le visa de l’article 1134 al 3, que la Cour de Cassation a censuré une Cour d ‘appel qui n’avait pas sanctionné l’exécution de mauvaise foi d’un contrat par un débiteur qui avait contrevenu aux règles de l’art 
 .

Il y a une transformation de la conception même de la relation contractuelle, dans laquelle la jurisprudence estime que doit régner l’esprit de coopération et de dialogue.
2. L’impossibilité d’une modification unilatérale du contrat

Le contrat légalement formé ayant force de loi, sa modification unilatérale paraît impossible, sauf par une intervention du législateur, qui peut modifier la norme contractuelle à laquelle il reconnaît par ailleurs un effet obligatoire.

A l’inverse, la convention ne peut faire l’objet d’une modification unilatérale par l’une des parties. Une partie ne peut pas imposer à l’autre une modification du contrat qu’elle estimerait conforme à ses intérêts. Crée par un échange des consentements, le contrat ne peut en effet être modifié par la volonté d’un seul. Par exemple, un créancier qui a élu domicile pour recevoir les paiements contractuels ne peut ensuite modifier unilatéralement le lieu ainsi fixé avec son cocontractant
.

Ou encore, l’entreprise  chargée de publier dans l’annuaire officiel des abonnés du téléphone une insertion concernant un médecin ne peut unilatéralement modifier le texte que lui a remis ce dernier en invoquant sa non-conformité à certaines normes déontologiques
.

 Une telle modification demeurerait d’ailleurs sans effet, ou entraînerait le prononcé d’une sanction par le juge. Au terme d’un principe clairement acquis en jurisprudence, seul un nouvel accord des contractants peut modifier la convention.

La force obligatoire du contrat s’impose également au juge bien que l’article 1134 du code civil ne le vise pas expressément.

B. La force obligatoire du contrat vis-à-vis du juge

L’office du juge est de définir les obligations légales ou conventionnelles qui pèsent sur les parties, de les contraindre à les respecter, de les asservir à leur parole, et non de les en délier. Le contrat étant la loi des parties, il ne peut être modifié par le juge quelles qu’en soient les raisons. Celui-ci ne peut sous prétexte d’équité modifier les clauses contractuelles stipulées par les contractants
 .

Ce principe s’impose au juge tant dans l’interprétation du contrat (1) que dans l’impossibilité de le modifier comme le veut la théorie de l’imprévision (2).

1. L’interprétation du contrat

L’interprétation du contrat est une question de fait dont l’interprétation relève du pouvoir souverain des juges du fond 
sous réserve de deux atténuations:

- la Cour de cassation se reconnaît le pouvoir de censurer les juges du fond qui auraient dénaturé une clause claire et précise

-dans un souci d’unification la Cour de cassation se réserve l’interprétation des contrats types ou des contrats standardisés reproduits en de très nombreux exemplaires.

Concernant la façon d’interpréter, les articles 1156 à 1164 du code civil fournit un guide d’interprétation qui n’a pas de caractère impératif (en effet, sa méconnaissance ne saurait, à elle seule, donner lieu à ouverture de cassation 
).

L’idée dominante est qu’il faut « rechercher la commune intention des parties contractantes, plutôt que de s’arrêter au sens littéral des termes » (article 1156 du code civil). Pour cela, le juge peut se fonder sur tout un faisceau d’indices: les termes du contrat, le comportement antérieur ou même postérieur des parties…

Le législateur présume que les parties ont voulu faire du contrat un tout cohérent ( article 1161 du code civil « Toutes les clauses des conventions s’interprétent les unes par les autres, en donnant à chacune le sens qu’il résulte de l’acte entier ») et efficace ( article 1157 du code civil « Lorsqu’une clause est susceptible de deux sens, on doit plutôt l’entendre dans celui avec lequel elle peut avoir quelque effet, que dans le sens avec lequel elle n’en pourrait produire aucun » ). 

Par exemple une clause de répartition des bénéfices et des pertes dans un contrat de société en participation doit être interprétée de façon à permettre le partage des pertes entre les parties, l’interprétation faisant supporter les pertes à une seule partie conduisant à la nullité de la clause
)

L’article 1158 précise que « les termes susceptibles de deux sens doivent être pris dans le sens qui convient le plus à la matière du contrat ».

L’intention des parties peut être complété par l’usage « on doit suppléer dans le contrat les clauses qui y sont d’usage, quoiqu’elles n’y soient pas exprimées » (article 1160 du code civil), « ce qui est ambigu s’interprète par ce qui est d’usage dans le pays où le contrat est passé » (article 1159 du code civil).

Enfin, « Dans le doute, la convention s’interprète contre celui qui a stipulé et en faveur de celui qui a contracté l’obligation » (article 1162 code civil). Cette interprétation favorable au débiteur s’inspire d’un souci d’équité qui a conduit certains auteurs à proposer de lui substituer une interprétation favorable au contractant le plus faible sur le plan économique.
Ce combinatoire d’articles encadre le juge dans l’interprétation des contrats à l’heure du conflit afin d’éviter la dénaturation du contrat et des obligations contractuelles qui pourraient aboutir à une révision de fait. En effet, lorsqu’une convention est claire, le juge ne peut modifier, sous prétexte d’interprétation, les stipulations qu’elle renferme
 en vertu de l’adage interpretatio cessat in claris.


Si le principe de force obligatoire s’impose au juge, s’est posée la question de savoir si ce dernier peut modifier un contrat lorsqu’un changement de circonstances économiques bouleverse l’équilibre des prestations voulu par les parties.
2. La théorie de l’imprévision

a) Débat doctrinal

Aucun texte n’envisage la question de l’imprévision dans son ensemble. La notion d’imprévision est la situation où, à la suite d’évènements imprévus par les parties au moment de la conclusion du contrat, l’équilibre qu’elles avaient établi entre leurs prestations se trouve rompu. Cette définition appelle certaines précisions qui nous permettront de circonscrire le domaine exact de l’imprévision. Elle doit être distinguée de deux autres notions majeures : la lésion, déséquilibre concomitant à la conclusion du contrat et non à son exécution, et la force majeure, évènement rendant impossible et non pas plus difficile l’exécution des obligations.
Les partisans de la théorie de l’imprévision voudraient que le juge acceptât en cas de déséquilibre imprévu survenant dans une telle convention de la résilier ou de la réviser. Ils limitent cependant l’application de cette théorie au cas où les modifications intervenues seraient importantes et donc que l’exécution du contrat deviendrait beaucoup plus onéreuse pour l’une des parties.

Pour les opposants à la théorie de l’imprévision aucune des théories consacrées par la jurisprudence ne justifie le refus d’exécuter la prestation devenue trop onéreuse et la révision du contrat: par exemple la théorie de l’abus de droit n’a pas sa place ici, puisque le créancier, en exigeant le paiement de la prestation promise, ne commet aucune faute et qu’on ne peut donc prétendre qu’il abuse du droit d’obtenir l’exécution.

De même avec l’enrichissement sans cause car l’enrichissement du créancier résultant de l’imprévision trouve sa source dans le contrat, ce qui est incompatible avec cette théorie
.

Les partisans de la théorie de l’imprévision leurs opposent les arguments suivants :

- argument fondé sur la volonté des parties: elles ne s’engagent que sous la condition ( tacite) d’une certaine stabilité économique, sinon elles n’auraient pas contracté, ou en tout cas elles ne l’auraient fait qu’à des conditions différentes. Selon eux, la clause rebus sic stantibus ( les choses étant ou demeurant ainsi) serait sous-entendue dans tout contrat. A cet argument, on répond que rien ne prouve qu’elles aient tacitement convenu de réadapter leur contrat… et certainement pas celui qui est avantagé.

-argument moral de justice sociale : le contrat n’est plus juste en cas de déséquilibre important, il ne peut plus être librement renégocié, ce qui est contraire à l’équité. On répond que le droit et la morale ne se confondent pas. Et réviser le contrat serait contraire au respect de la parole donnée.

-argument économique et social: le contractant avantagé par les circonstances a peut-être, paradoxalement, intérêt à ce que le contrat soit révisé car si son partenaire est ruiné, cela risque d’entraîner l’inexécution du contrat ! Mais on peut aussi redouter les conséquences catastrophiques de la révision: trop de contractants la réclameraient, et celui qui subirait la révision ne manquerait pas de la demander à son tour à l’égard d’un autre contractant (par exemple le commerçant ferait payer à ses clients les augmentations obtenues par son fournisseur): comme l’a écrit M. Flour « la révision appelle la révision ».

b) Point de vue du législateur et solutions jurisprudentielles

L’argument déterminant pour le juge et le législateur, qui les a principalement guidés, est le souci de ne pas compromettre la sécurité des transactions. Il y a en effet, de sérieux inconvénients à admettre le principe même d’une révision des contrats. La sécurité des affaires s’y oppose, puisqu’elle a besoin de la stabilité des conventions. Le législateur et la jurisprudence ont pensé que la faculté de révision généralisée serait un danger. Et supposons qu’on accepte le principe de révision, il y aurait un problème pour connaître du caractère plus ou moins improbable du déséquilibre intervenu ou sur la plus ou moins grande difficulté pour le débiteur à exécuter son obligation.

Admettre la théorie de l’imprévision favoriserait donc le contentieux et risquerait de remettre en cause un trop grand nombre de conventions; certains ajoutent que cela les soumettrait à l’arbitraire du juge
.

On peut soutenir que l’équité y gagnerait, mais il est indiscutable que l’on irait à l’encontre de la lettre et de l’esprit du code civil. Il convient de préciser ici que les rédacteurs du code civil n’ont pas pêché par ignorance en ne consacrant pas la théorie de l’imprévision. La question s’est posée pendant la Révolution, à cause de l’inflation qu’avaient provoquée les émissions excessives d’assignats gagés sur les biens nationaux. C’est donc délibérément qu’ils ont exclu l’imprévision du droit des obligations.

Ainsi le législateur continue à repousser cette faculté de révision généralisée, la jurisprudence l’a elle-même écarté en principe. Mais les juridictions administratives ont admis l’imprévision; dans l’arrêt Gaz de Bordeaux, le Conseil d’Etat, constatant qu’une hausse imprévisible de charbon avait bouleversé l’économie d’un contrat de concession, reconnaissait au concessionnaire qui continue à exécuter le contrat un droit à indemnité. Mais cet arrêt se fonde essentiellement sur la nécessité d’assurer la continuité du service public, qui est inopérante pour les contrats de droit privé
 .

La Cour de cassation a, au contraire, rejeté l’imprévision dans une affaire célèbre. Deux conventions ayant pour objet la fourniture d’eau destinée à alimenter des canaux d’irrigation avaient été passées en 1560 et 1567. Au cours du 19ème siècle, se prévalant de la dépréciation de la monnaie et de l’augmentation du coût de la main-d’œuvre, l’entreprise exploitant le canal demande une augmentation de la redevance. La Cour de cassation censura les juges du fond d’avoir accueilli la demande «  dans aucun cas, il n’appartient aux tribunaux, quelque équitable que puisse leur paraître leur décision, de prendre en considération le temps et les circonstances pour modifier les conventions des parties et substituer des clauses nouvelles à celles qui ont été librement acceptées par les contractants »

L’arrêt se retranche derrière le visa de l’article 1134 du code civil mais c’est l’idée de sécurité des relations juridiques qui explique surtout cette décision. Les juges ont d’abord voulu éviter qu’un contractant de mauvaise foi puise demander la révision d’un contrat dès que celui-ci paraît moins intéressant pour lui. Ils ont également craint que la révision appelle la révision, c’est-à-dire que le contractant qui voit sa dette augmentée risque de demander une révision à son profit dans les contrats où il est créancier d’une obligation de somme d’argent.

Dans d’autres affaires tout aussi significatives, la Cour de cassation réaffirma sa position. Elle le fit d’abord en matière de contrat de travail 
.

Enfin, la cour de cassation confirma son attitude dans l’affaire des mines de Graissessac, dont le charbon était devenu mal payé à cause de la dépréciation monétaire et de la hausse des prix 
 et dans un arrêt plus récent rendu en matière commerciale
.

D’après la jurisprudence, ou bien il y a force majeure et, l’exécution devenue impossible, l’obligation s’éteint ; ou bien il y a imprévision, c’est-à-dire une simple difficulté d’exécuter, et le débiteur doit remplir son obligation, même si l’exécution est devenue beaucoup plus onéreuse ; il n’est pas loisible au juge de réviser le contrat si l’exécution est possible. La Cour de cassation fonde toutes ses décisions refusant de tenir compte de l’imprévision sur l’article 1134 al 1 du code civil.

Mais la Cour de cassation accepte à certaines conditions d’aménager la solution de principe. Nous touchons là aux tempéraments apportés à ce principe.

II- Les tempéraments au principe du refus de la révision

Le refus de réviser un contrat peut s’avérer particulièrement handicapant en cours d’exécution. Cet ennui peut aisément être évité par les parties de façon conventionnelle, au moment de la conclusion du contrat (A). Les juges et le législateur jouent aussi un rôle à cet égard (B).

A- Les précautions conventionnelles

Les mécanismes employés peuvent être de deux ordres : sont envisageables l’insertion d’une clause d’indexation qui fera varier de façon automatique le prix (1) ou des stipulations plus sophistiquées de révision ou de renégociation (2).

1- La clause d’indexation

a- Les conditions de validité des clauses d’indexation

Cette clause prévoit la révision automatique du prix stipulé dans le contrat en fonction de la variation d’un ou plusieurs indices. Elle est également nommée « clause de variation automatique » ou « clause d’échelle mobile ». 

Toute clause d’indexation suppose donc deux éléments : elle doit préciser la valeur indexée, c’est-à-dire le prix initial, ainsi qu’un indice. Cet indice est une valeur de référence dont les modifications vont se répercuter sur le prix initial. L’indice retenu doit être assez précis pour ne pas recouvrir plusieurs situations. Il doit surtout être licite, car il existe une réglementation en matière de clauses d’indexation : l’ordonnance du 30 décembre 1958. 
Cette ordonnance est codifiée dans la Code Monétaire et Financier aux articles L. 112-1s. L’article L. 112-1 dispose que « sous réserve des dispositions du premier alinéa de l’article L. 112-2 et des articles L. 112-3 et L. 112-4, l’indexation automatique des biens ou des services est interdite. »

La principale exception à cette règle est donc l’article L. 112-2, qui dispose que « dans les dispositions statutaires ou conventionnelles, est interdite toute clause prévoyant des indexations  fondées sur le salaire minimum de croissance, le niveau général des prix ou des salaires ou sur le prix des biens, produits ou services n’ayant pas de relation directe avec l’objet du contrat ou l’activité d’une des parties. » 

Cet article relève de l’ordre public de protection du débiteur, mais aussi et surtout de l’ordre public de direction puisqu’il cherche à éviter l’inflation que produiraient des indexations basées sur des indices trop généraux. C’est pour cette raison que sont imposées des indexations sur des éléments en relation directe avec l’objet du contrat ou l’activité d’une des parties. 

En pratique cependant, les juges se montrent particulièrement souples et interprètent largement cette condition : la Cour de cassation semble considérer qu’il y a lieu de faire application de l’adage voulant que les exceptions soient d’interprétation stricte, dans la mesure où la réglementation des clauses d’indexation déroge à la liberté contractuelle. Il a ainsi été jugé que l’on pouvait légitimement choisir comme indice de variation d’une rémunération le salaire d’une catégorie professionnelle déterminée, puisqu’on ne fait alors pas référence au niveau général des salaires
. 
De même, les juges entendent de façon large la notion d’ « objet de la convention » ; ainsi, l’objet d’un prêt peut être de permettre à un emprunteur de construire ou d’acheter un immeuble
. Cependant, le contrat de location-gérance d’un fonds de commerce étant relatif à un bien meuble incorporel et non à un immeuble, il a été considéré que la redevance ne pouvait être indexée sur l’indice national du coût de la construction
.

La notion d’ « activité des parties » est également entendue de façon particulièrement bienveillante, les juges admettant que l’activité prise en compte pour l’indexation soit seulement une activité secondaire
. Il est encore admis que la validité de la clause doit être appréciée au moment de la conclusion du contrat, rendant indifférent le changement d’activité du débiteur survenu postérieurement
. 

Mentionnons également une forme d’indexation détournée, la clause « monnaie étrangère ». Elle consiste à fixer le prix dans une monnaie qui n’est pas l’Euro. Ce type de clause est validé sans condition par la Haute juridiction dans les relations internationales
. En revanche, dans le cadre de relations contractuelles franco-françaises, cette clause pourrait apparaître comme une clause d’indexation cachée jouant sur le cours d’une autre monnaie que la monnaie nationale. C’est pourquoi la Cour a décidé que le remboursement d’un prêt d’argent interne indexé sur le cours d’une monnaie étrangère ou conclu dans une telle monnaie était soumis au droit commun de l’indexation
. 
Soulignons qu’en matière de clause d’indexation, la jurisprudence reste assez floue puisque la plupart des éléments de la définition sont laissés à l’appréciation des juges du fond. Cette incertitude dissuasive pour les parties va sans doute dans le sens de la volonté du législateur qui est de limiter l’usage des clauses d’indexation. Reste que pour certains contrats, cette incertitude aurait pu se révéler gênante. C’est pour cela que l’article L. 112-2 du Code Monétaire et Financier précise qu’ « est réputée en relation directe avec l’objet d’une convention relative à un immeuble bâti toute clause prévoyant une indexation sur la variation de l’indice national du coût de la construction ». De la même manière, l’article L. 112-3 révisé par la loi du 9 août 2004 dispose que peuvent être indexés sur le niveau général des prix divers produits bancaires. Ces dispositions évitent à ces contrats la sanction réservée aux clauses d’indexation illicites.

b- La sanction de l’illicéité d’une clause d’indexation

Fort classiquement, la sanction de l’illicéité d’une clause d’indexation est la nullité. Reste à déterminer si celle-ci sera relative ou absolue. Pour répondre à cette question, il faut rappeler que la réglementation relative aux clauses d’indexation appartient à la fois à l’ordre public de protection et de direction. Or lorsqu’ils coexistent, l’ordre public de direction doit l’emporter puisqu’il est l’expression de l’intérêt général. Après quelques hésitations
 la jurisprudence a en conséquence décidé que les clauses d’indexation contraires à la loi sont frappées de nullité absolue et sont donc insusceptibles de confirmation, soumises à la prescription trentenaire et invocables par tout intéressé
. 

Quelle sera alors l’incidence de la nullité de la clause sur le contrat tout entier ? Le juge devra pour se prononcer examiner si la clause a été la condition impulsive et déterminante de la volonté des parties. Pour dissiper l’aléa jurisprudentiel, les praticiens ont souvent inséré dans les contrats des stipulations expresses précisant que l’indexation est une condition essentielle du contrat. Une telle disposition revient cependant à avantager une partie ; par exemple, un locataire hésitera à se prévaloir de l’illicéité de la clause puisque cela conduira à l’annulation du contrat. C’est pour cette raison que, se fondant sur l’argument de fraude à la loi, la Cour de cassation a indiqué que dans une telle hypothèse il fallait maintenir la validité du contrat
 nonobstant le fait que les parties avaient convenu du caractère essentiel de la clause.

En présence d’un indice illicite, la substitution d’indices est également envisageable. La substitution est permise chaque fois qu’elle procède de l’intention des parties telle qu’elle résulte de l’interprétation de la convention. La tendance jurisprudentielle est actuellement à la substitution, les juges considérant que la volonté des parties a essentiellement porté sur le principe de l’indexation et pas sur l’indice lui-même
.

2- Les clauses de révision ou de renégociation

a- Les clauses de hard-ship

Ce sont des clauses au terme desquelles les parties peuvent demander un réaménagement du contrat qui les lie si un changement intervenu dans les données initiales au regard desquelles elles s’étaient engagées vient à modifier l’équilibre du contrat au point de faire subir à l’une d’elles une rigueur injuste
. Dès la définition, on devine que ces clauses ont été conçues pour faire face au refus de l’admission de la théorie de l’imprévision par les tribunaux. 
Le mécanisme du hard-ship ne sera déclenché que si un évènement imprévisible quant à sa nature et sa portée se produit. Cet évènement doit avoir un caractère inéquitable pour une des parties et lui causer un préjudice intolérable. Il est le plus souvent fait recours à l’arbitrage pour décider si les conditions du hard-ship sont ou non réunies.

Le déclenchement de la clause oblige les parties à renégocier le contrat, ce qui entraîne deux conséquences
 : une obligation d’entrer en discussion qui est de résultat et une obligation de négocier de bonne foi avec la volonté d’aboutir qui est de moyens. Pendant la durée de la négociation, le contrat est suspendu ; si les négociations n’aboutissent pas, le contrat se poursuivra aux conditions antérieures. Ces deux derniers points peuvent cependant être aménagés contractuellement et conduire respectivement à une suspension et à une résiliation du contrat. A défaut de stipulation expresse, il sera rigoureusement impossible d’obtenir la résiliation du contrat
, à moins d’accepter de le résilier à ses torts comme la Cour de cassation l’accepte depuis 1998.

b- Les clauses maintenant la compétitivité du contrat

Les parties peuvent insérer dans leur contrat une clause dite du « client le plus favorisé » par laquelle le débiteur s’engage à faire bénéficier son cocontractant des conditions les plus favorables qu’il consentirait ultérieurement à un tiers pour le même type de contrat. Si il est choisi d’insérer une telle clause, il convient alors de prendre garde aux termes de la comparaison, qui ne doivent pas être trop précis sous peine de ne jamais voir se déclencher la clause. De même, il faudra prendre garde à bien définir les conditions de révélation des nouveaux contrats afin d’éviter leur dissimulation par le débiteur.
Cette clause engendre donc une obligation d’alignement sur des conditions plus favorables. Cette obligation est de résultat et son inexécution sera sanctionnée par le versement de dommages et intérêts en application de l’article 1142 du Code Civil. S’agissant d’une obligation de faire, il sera difficile d’obtenir l’exécution forcée.
Le contrat peut aussi stipuler une clause voisine, la clause anglaise, aussi appelée clause de compétitivité ou clause d’offre concurrente. Elle permet à son bénéficiaire de demander à l’autre partie de s’aligner sur l’offre d’un concurrent. Mieux vaut dans ce cas également préciser les termes de la comparaison pour éviter les offres de complaisance destinées à diminuer artificiellement l’onérosité du contrat. Notons que cette clause est à éviter pour des entreprises situées sur un marché oligopolistique, dans la mesure où étant de nature à harmoniser les tarifs, elle court le risque d’enfreindre les règles du droit de la concurrence.

B- Les tempéraments légaux et jurisprudentiels

Ayant conscience des inconvénients que présente le rejet de la théorie de l’imprévision, qui ne peuvent pas toujours être annulés par des dispositions contractuelles, le législateur a mis en place différents mécanismes permettant de réviser le contrat (1). D’autre part, les juges eux-mêmes malmènent parfois le principe de la force obligatoire du contrat (2).
1- Les tempéraments légaux

a- La remise en cause du terme de l’obligation

Par le passé, le législateur a fréquemment instauré des mesures retardant le paiement pour une catégorie bien déterminée de personnes : citons par exemple la loi Faillot du 21 janvier 1918 et qui admettait la suspension ou la résolution de contrats conclus avant la première guerre mondiale si leur exécution devenait excessivement onéreuse pour une des parties. En pratique, la procédure de conciliation aboutissait souvent à une révision du contrat par les parties.

A côté de ce type de texte de circonstances, il existe en droit positif français certaines dispositions permanentes qui consacrent la théorie de l’imprévision en autorisant le juge à remettre en cause le terme d’un contrat. Ainsi en est-il de l’article 1244-1 du Code Civil qui permet au juge de réviser les dispositions des parties en accordant au débiteur des délais de grâce. Ce pouvoir était si étendu que la Cour, dans un arrêt ancien mais marquant, a rejeté sous le visa de ce texte un pourvoi formé contre un arrêt qui était allé jusqu’à modifier les dates d’échéance d’une pension alimentaire
. Cet arrêt serait aujourd’hui obsolète dans la mesure où l’article 1244-1 in fine dispose depuis 1991 que « les dispositions du présent article ne s’appliquent pas aux dettes d’aliments. » Afin d’éviter les abus, ce pouvoir de rééchelonnement de la dette est limité à deux ans. Cette décision devra être prise « compte tenu de la situation du débiteur et en considération des besoins du créancier. »
Dans le même esprit, la loi du 25 janvier 1985 relative au redressement et à la liquidation des entreprises met en place un mécanisme de suspension des poursuites codifié à l’article L. 621-48 du Code de Commerce. Cette suspension court sur une période de six mois renouvelable une fois. La loi révise donc ici aussi de facto le contrat. Une disposition analogue existe logiquement également dans la loi du 31 décembre 1989 relative au surendettement des particuliers : l’article L. 331-5 prévoit que le juge, pour une durée ne pouvant excéder un an, peut prononcer la suspension provisoire des poursuites. Cette situation transitoire peut être suivie par un moratoire d’une durée maximale de trois ans, proposé par la commission (Art. L. 331-7-1 Code de la Consommation). 

b- La révision du prix et des autres obligations
La loi prévoit parfois la possibilité de réviser le prix dans certains cas précis ; nous en livrerons ici une liste non exhaustive.

En matière de pension alimentaire, « le juge peut même d’office, et selon les circonstances de l’espèce, assortir la pension alimentaire d’une clause de variation permise par les lois en vigueur. » (Art. 208 du Code Civil). « Les pensions alimentaires peuvent donc être modifiées en cas de circonstances nouvelles »
. 

En matière de libéralités, tout gratifié peut demander au juge la révision des conditions et charges qui grèvent les donations ou legs qu’il a reçu dès l’instant où « l’exécution est devenue pour lui soit extrêmement difficile, soit sérieusement dommageable. » (Art 900-2 C. Civ.)

L’article L. 131-5 du Code de la Propriété Intellectuelle fait jouer l’imprévision dans les cessions de droits d’auteur ; la révision des conditions du contrat peut être demandée par l’auteur lorsqu’il n’a consenti la cession que pour une rémunération forfaitaire inférieure de plus des sept douzièmes aux produits réalisés par son œuvre, non seulement lorsque le « déséquilibre existait au moment de la formation du contrat » (cas de lésion) mais encore « lorsqu’il est dû à une prévision insuffisante des produits de l’œuvre ». Le législateur prend donc ici en compte l’imprévision, bien sûr uniquement dans le cas où la cession a été effectuée pour un prix forfaitaire puisque si elle l’a été pour un montant proportionnel au recettes le succès imprévu profitera à l’auteur.
Les articles L. 145-33 et L. 145-34 du Code de Commerce accordent au juge un large pouvoir de révision du loyer du contrat de bail commercial.

L’article 1152 du Code Civil confère aussi le pouvoir au juge de diminuer ou augmenter la clause pénale convenue entre les parties « si elle est manifestement excessive ou dérisoire ».
Au-delà de ces hypothèses ciblées, un pan entier du droit autorise le juge à réviser des obligations contractuelles : il s’agit du droit de la consommation. En plus du rééchelonnement de la dette (cf. supra) le débiteur peut bénéficier d’intérêts à taux réduit si le juge l’estime nécessaire (Art. L. 331-7-3 Code de la Consommation). L’article L. 331-7-4 confère au juge le pouvoir de réduire au montant que peut payer l’intéressé, compte tenu de ses ressources et de ses charges, la dette immobilière du particulier excessivement endetté
.
Le juge détient aussi un pouvoir direct de sanction qui remet en cause l’équilibre général du contrat : l’élimination des clauses abusives. En effet, par souci de protéger le contractant faible et ignorant face aux professionnels jouissant d’une supériorité technique, le législateur permet au magistrat de sanctionner les abus et de prendre la défense du consommateur.
2- Les tempéraments jurisprudentiels
a- Des révisions basées sur l’obligation de bonne foi
Si la Cour de cassation n’est toujours pas revenue sur sa jurisprudence « Canal de Craponne », elle concède parfois une mince ouverture sous la forme de l’obligation de renégocier les contrats devenus profondément déséquilibrés
. Cette obligation de renégocier est basée sur l’obligation de bonne foi prévue à l’article 1134 al 3 du Code Civil, celle-là même qui sert aussi de justification à la jurisprudence séculaire sur le refus de la révision. Pourquoi la Cour emploie-t-elle le même article pour aboutir à des solutions diamétralement opposées ? Etudions les différentes solutions rendues pour répondre à cette question.
Dès 1992
, la Haute juridiction a rendu un arrêt condamnant une compagnie pétrolière car elle n’avait pas recherché les moyens adéquats d’améliorer la situation contractuelle d’un de ses distributeurs dont la situation économique s’était considérablement fragilisée en cours d’exécution du contrat. Elle l’avait ainsi « privé des moyens de pratiquer à des prix concurrentiels » et n’avait donc « pas exécuté son contrat de bonne foi ».  
En 1998
 la Chambre Commerciale a réitéré cette solution aux dépens de mandants qui, alors qu’ils étaient informés des difficultés rencontrées par un de leurs agents commerciaux en proie à la concurrence de centrales d’achat s’approvisionnant directement auprès d’eux, n’avaient pas pris de mesures concrètes pour lui permettre de pratiquer des prix concurrentiels. 

Cette solution a encore été réaffirmée très récemment
 dans un contexte quelque peu différent, dans la mesure où dans les précédents arrêts, le déséquilibre était imputable au comportement d’un des contractants dans le cadre d’un contrat de distribution. Or dans l’arrêt de 2004, ce n’est pas le cas et il semblerait que la Cour appréhende l’obligation de renégocier comme un tempérament indirect mais général au refus de l’imprévision. Il s’agissait en l’espèce d’un sous-concessionnaire qui avait rompu unilatéralement un contrat et avait été condamné à payer au concessionnaire une certaine somme. La Cour de cassation rejette son pourvoi au motif qu’il mettait en cause le « déséquilibre financier existant dès la conclusion du contrat » et non « le refus injustifié du concessionnaire de prendre en compte une modification imprévue des circonstances économiques et de renégocier au mépris de son obligation de bonne foi. » 

La Cour cerne cependant nettement les situations dans lesquelles cette nouvelle solution pourrait être mise en œuvre : rationae temporis, il est clair que le déséquilibre pris en compte doit résulter de l’exécution du contrat et non de sa conclusion. Rationae materiae, la Cour ajoute que la société « ne pouvait fonder son retrait brutal et unilatéral sur le déséquilibre structurel du contrat que, par sa négligence ou son imprudence, elle n’avait pas su apprécier. » Il sera donc vain d’invoquer cet arrêt pour contrecarrer les effets d’un contrat mal négocié, fût-il d’adhésion et rédigé par un contractant plus puissant et peu scrupuleux.
b) Découverte par le juge de nouvelles obligations

Mais la jurisprudence procède parfois à un « forçage » du contrat en découvrant des obligations en dehors de toute stipulations.

Un des exemples les plus classiques est la découverte d’une obligation de sécurité dans le contrat de transport. Pour éviter à la victime d’un accident de transport de devoir prouver la faute du transporteur pour obtenir réparation, les tribunaux ont découvert dans le contrat de transport « l’obligation de conduire le voyageur sain et sauf à destination, obligation de résultat qui dispense la victime de toute preuve. » On peut également citer une jurisprudence récente mais fournie découvrant dans certains contrats, à la charge d’un professionnel, une obligation de renseignements
 .
On peut s’interroger sur l’avenir de la théorie de l’imprévision en droit français et se demander si les éléments favorables à une évolution de la législation et de la jurisprudence peuvent aboutir à la consécration de cette théorie par notre droit positif. Il est permis de penser que l’évolution de la jurisprudence relative à la bonne foi est un premier signe de ce changement qui alignerait notre droit sur celui de certains états étrangers qui ont d’ores et déjà reconnu la théorie de l’imprévision. Ainsi en Grande-Bretagne, en Allemagne, en Espagne et en Suisse, l’introduction de la théorie de la révision pour imprévision est due à une évolution de la jurisprudence. En Algérie, au Chili, en Italie, en Grèce, aux Pays-Bas et au Portugal la consécration de la révision du contrat pour imprévision résulte d’une intervention du législateur. Dans tous ces pays, aucune aggravation de l’insécurité juridique n’a été constatée. Ainsi l’argument majeur employé à l’encontre de cette théorie tombe à l’épreuve de la pratique judiciaire étrangère. 
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