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Si'la théorie du fait du prince a d'abord eu vocation a s'appliquer aux contrats administratifs,
elle a également trouvé un écho en droit privé ol elle est essentiellement considérée
comme une variante de celle de la force majeure. Cette assimilation n'apparait cependant pas
satisfaisante aux yeux de l'auteur, en raison notamment de son application en droit privé des contrats.

Le “fait du prince”
en droit privé

Par Anne-Claire AUNE

b Dadleur en droit privé,
Chargée d'enseignement,
Université Ae-Marseille |11,
Membre du Centre Pierre
Kayser

1. La notion de fait du prince est an-
cienne et désignait traditionnellement
toute mesure arbitraire ayant le carac-
tére de violence et ne reposant que sur
la force coercitive dont dispose le déten-
teur de l'autorité, en somme, le Souve-
rain (Badaoui §., Le fait du prince dans
les contrats administratifs, LGDJ, 1955,
p. 2; Furtuna A, Le fait du prince, thése
Paris, 1924, p. 21).

Aujourd’hui, on entend par fait du prince,
tout acte de commandement d'une au-
torité publique, auquel les particcliers
doivent se soumettre et cbéir. Le droit
francais nn’est pas le seul & consacrer cette
théorle, I Act of God en droit anglais peut
étre traduit comme un événement natu-
rel rendant impossible le respect d'une
obligation iégale on contractuelle, Le juge
de la common law interpréte alors cette
notion en fonction du contexte contrac-
tuel (David R. et Pugsley I, avec la col-
laboration de Grivart de Kerstrat F., Les
contrats en droit Anglais, LGDJ, 2¢ éd,
1985, p. 68).

2. Cette notion prend originellement sa
source dans le régime propre aux contrats
administratifs. Selon le professeur Waline,
«on appelle fait du prince, un acte de I'qu-
torité publique aggravant, sans faute, la
situation d’'un contractant d’'une collecti-
vité publique» (Waline J. et Rivero J., Traité
élémentaire de droit administratif, Dalloz,
15¢ éd, 1994, p. 38). La décision de I'au-
torité publique a donc pour conséquence
de porter atteinte 4 ' équilibre financier de
situations contractuelles (Cornu G., Voca-
bulaire juridique, PUF, 2000, p. 374), et
rendre ainsi plus onérense l'exécution du
contrat par le cocontractant,

Ces mesures introduisent dans I'exécu-
tion du contrat ce gue 'on appelle «un
aléa administratif» (De Laubadére A.,
Venezia J.-C. et Gaudemet Y,, Traité de
droit administratif, t, [, LGDJ, 12¢e éd.,
1992, p. 696}, qui résulte de I'exercice,
par l'autorité publique (le prince), 4 'en-
contre du cocontractant, de ses préroga-
tives. Ces mesures que prend 'autorité
publique contractante peuvent avoir leur
scurce dans des lois ou réglements, par
exemple une modification des lois fis-
cales cu sociales aggravant la situation
du cocontractant. Flles peuvent aussi
consister en des mesures particuliéres,
Encore faut-il que ces mesures portent di-
rectement sur 'objet méme du contrat ou
gu’elles aient au moins des répercussions
indirectes sur lui (De Laubadeére A.,
Venezia J.-C. et Gaudemet Y).

Lautorité publique contractante agit donc,
s0it dans le cadre de son pouvoir de mo-
dification unilatéral, soit en fonction
d'une compétence qu'elie détient mais
gui est étrangdre au contrat {par exemple,
quand, dans le cadre de ses pouvoirs de
police, un maire modifie le sens de la cir-
culation dans sa commune, il peut ag-
graver de ce fait les charges pesant sur
un service de transports en comimun
concédé par la commune: De Lauba-
dére A., Du pouvoir de I'Administration
d’imposer inilatéralement des change-
ments aux dispositions des contrats ad-
ministratifs, RDP 1954, p. 36).

3. Aussi, la théorie du fait du prince
s'applique-t-elle gquand la puissance
publigue aggrave, par scn fait, les condi-
tions d'exécution du contrat. Cela a pour
conséquence que certaines de ces me-
sures, dans certaines conditions, ouvrent
au profit du cocentractant a 'encontre
de I'Administration avec laquelle il a
contracté, un droit 4 &tre intégralement
couvert de l'aléa administratif, c’est-a-
dire 2 tre intégralement indemnisé des
conséquences onéreuses qui en ont ré-
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sulté pour lui (De Laubadére A., Venezia J .-
C, et Gaudemet Y., op. cit., p. 698).

La jurisprudence relative au champ d’ap-
plication de la théorie du fair du prince
a évolué de maniére restrictive, Certaines
situations antérieures qui étaient com-
prises dans la notien du fait du prince,
y échappent aujourd’hui et relévent dé-
sormais de la théorie de I'imprévision.
Selon les professeurs Ribero et Waline,
le fait du prince se rencontre dans trois
hypothéses (Waline J, et Rivero 1., op. cit,,
p. 38), D'abord, la théorie du fair du
prince 'applique toujours quand la per-
sonne publique contractante use de son
pouvolir de modification unilatérale des
obligations du cocontractant (CE, 28 avr,
1948, Ville d’Ajacecio, RDP 1948, p. 603},
Elle ne joue ensuite jamais forsque la me-
sure qui alourdit I'exécution du contrat
émane, non de la personne publigue
contractante, mais d’une autre personne
publique, par exemple quand un décret
aggrave, en matiére sociale, la situation
des cocontractants des coilectivités lo-
cales. Dans ce cas, on assiste & une as-
simflation de I’aléa administratif & I'aléa
économique et & une éventuelle appli-
cation de la théorie de i'imprévision (CE,
4 mars 1949, Ville de Toulon; CE, 15 juill.
1949, Ville d’Elbenf), Enfin, la théorie
peut s’appliquer quand la personne
publique contractante prend une mesure
générale qui aggrave les charges du
cocentractant (CE, 8 nov. 1957, Sociéié
Chimigue, AJDA 1957, II, p. 406, concl.
Gazier, RDP 1958, note Waline J.). Tel
est le cas seulement lorsque la mesure
a, sur 1'un des éléments essentiels du
contrat, une répercussion indirecte (par
exemple, la création d’ une taxe frappant
des matiéres premiéres nécessaires
I'exécution du contrat).

4, En droit privé, la réception de la théorie
du fuit du prince pose différentes questions,
notamment concernant sa qualification
juridique et son régime juridique. En ef-
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fet, selon la majorité de la doctrine, le
fait du prince semble &tre considéré
comme une variante de la force majeure
(Cornu G., op. ¢it., p. 374; Bénabent A.,
Droit civil, Les obligations, Montehres-
tien, 9¢ éd, 2003, p. 254) - c'est-a-dire
un événement imprévisible et
irrésistible provenant d’une cause exté-
rieur au débiteur (force de la nature, fait
d'un tiers, fait du prince) - libérant le
débiteur de son obligation ou I'exone-
rant de sa responsabilité, Le fait du prince
parait relever de la méme catégorie juri-
dique dans la mesure o il produit les
mémes effets, [1 désigne tout ordre ou
prohibition émanant d’une autorité pu-
blique et rendant P"exécution du contrat
impossible. Ainsi, selon le professeur Le
Tourneau, « & coté de la violence de fait,
la violence de droit est une circonstance
classique de la force majeure, constittant
un obstacie absolu et insurmontable @
Uexécurion d’'obligations conventionnelles
ou iégales» (Le Tourneau P, Droit de la
responsabilité des contrats, Dallez, 6¢ éd.,
2006, p. 487). Il suppose donc I'iter-
vention, dans I'exécution du contrat,
d’une autorité publique, ce gui permet
une exonération de responsabilité du
débiteur défaillant.

En outre, le fait du prince dans les contrats
administratifs suppose une simple
aggravation des conditions d’exécution
du contrat, alors que dans les contrats
de droit privé, il nécessite un cbstacle
insurmentable. Des lors, les conséquences
juridiques ne sont pas les mémes. En
droit ¢civil, le fait du prince a uniquement
pour effet d’exonérer le débiteur de son
obligation, sans dommages-intéréts.

5. C'est donc la récepticn de la théorie
du fait du prince par les contrats de droit
privé que nous nous proposons d’exa-
miner. Si la doctrine semble de prime
abord considérer en droit privé le fait du
prince comme une variante de la force
majeure, cela ne nous parait pas satis-
faisant au regard de la particularité de
cette notion et des conséquences de son
application en dreit des contrats.

I 5’agira pour cela de révéler tout d’abord
I'originalité théorique du fait dix prince
(I}, qui paradoxalement demeure une
notion incertaine en praticue (II).

| - LORIGINALITE THEORIQUE
DU FAIT DU PRINCE

6. En étudiant la jurisprudence at la doc-
trine, on a d’emblée le sentiment, a l'ins-
tar d'Hauriou, que « la catégorie du “fait
du prince” est peut-étre bien une de ces
catégories juridiques provisoires, dans
lesquelles on range tout d'abord des cas

qui surprennent, parce gu'ils font excep-
tion & des idées reques; puis, plus tard,
on s’apergoit que ces cas sont disparates,
et qu'il vaudrait peut-8tre mieux les dtu-
dier chacun dans leur particulier» (Hau-
riou M., note sous CE, 11 mars 1910, Cie
générale fr. des tramways, S. 1911, p. 3,
1). En effet, il semble que la notion du
fait du prince soit absorbée par d’autres
notions. Est-elle autonome ou bien a-t-
slle tendance 2 se confondre, se recou-
per avec d’autres notions?

Examinons d’abord la théorie du faif du
prince, en tant que notion autonome et
originale (A), afin de voir si elle ne de-
vient pas aujourd’hui une notion incer-
taine (B).

A - Une notion autonome et originale
7. En droit privé, le contrat est consideré
comme la loi des parties. Aux termes de
’article 1134 du Code civil, lorsque le
contrat a &té régulierement formé, il doit
atye exécuté tel que prévu initialement.
La lettre de 1'article 1134 du Code civil
concerne aussi bien les dispositions ex-
presses que les dispositions légales gui
sont insérées dans le contrat, de maniere
impératives ou supplétives (Boyer L.,
Contrats et Conventions, Rép. civ. Dalloz,
p. 23), On parle alors communément du
principe de la force obligatoire du contrat
(Ancel P., Force obligatoire et contenu
obligationnel du contrat, RTD civ, 1999,
p. 772), qui s’asseoit sur deux fonde-
ments. Le respect de la parole donnée
d’une part, et un fondement d’ordre éco-
nomique et social d'autre part: la pro-
tection de la sécurité juridique des
cocontractants (Ancel P, La force obli-
gatoire, jusqu’otll faut-il la défendre?, in
La nouvelle crise du contrat, sous la
diraction de Jamin C. et Mazeaud D,
Dalloz, 2003, p. 166).

Mais I'impossibilité d’exécution du contrat
peut, sous certaines conditions, fafre échap-
per le débiteur 2 sa responsabilité lorsque
l'inexécution est imputable & une cause
érangére. En droit privé, le fait du prince
est une notion originale relevant de la
catégorie des causes étranggres, qui exo-
nére par conséquent de sa responsabilité
le débiteur défaillant.

Cette originalité se révele, d’une part, en
raison de la réception dans les contrats
de droit privé d’une cause 'exonération
publiciste (1) et, d’autre part, en raison
d’un effet exonératoire strictement en-
tendu (2}.

1 - Une canse d'exonération publiciste
dans les contrats de droit privé

&. Le débiteur est libéré de ses obliga-
tions et donc exonéré de toute respon-
sabilité lorsque U'inexécution ne lui est
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pas imputable parce qu’elle résulte du
fait du prince, c’est-a-dire d'un acte des
pouvoirs publics. Aux termes de
l'article 1148 du Code civil, le débiteur
défaillant n'est alors tenu & aucuns
dommages-intéréts.

9, Le fait du prince n'est alors une cause
d’exonération qu'a la condition d’&tre
irrésistible, imprévisible et frrésistible (Cass.
1re civ., 20 nov. 1965, D. 1966, p. 101; CA
Paris, § sept. 1995, D. 1995, LR, p. 259
(pas en l'espéce); par exemple, I'éviction
ou le trouble ne donne lieu & garantie que
lorsue la cause en est antérieure a la
venite; ainsi « une éviction peut résulter du
“fait du prince”, c'est-g-dire d'un charige-
ment de lggislation ou d’un acte arbitraire
du pouvoir exécutif, et cela ne donnera pas
liew & la garantie au profit de Uacheteuirs,
Baudry-Lacantinerie G., Précis de droit
civil, t. III, Librairie de la Société du
Recueil général des lois et des arréts, 1900,
p. 341). A cet égard, le retard de FAdmi-
nistration pour délivrer une autorisation
est considéré comme un événement pré-
visible (Cass. com., 26 oct. 1954, D, 1955,
p. 213, note Radouant, auterisation de
travaux ne pouvant exonérer le bailleur
d'un retard dans la délivrance d'un ben).
Ainsi, toutes les décisions de la puissance
publiciue - des mesures générales (par
exemple, la publication d'un plan d’oc-
cupation des sols) ou particuliéres (par
exemple, un arrété de péril interdisant
I'occupation d'un immeuble) - peuvent
faire obstacle a I'exécution du contrat.
C’est ainsi que l'on qualifie cette cause
étrangeére de fait du prince. Ainsi en est-
il pour un arrété municipal changeant le
jour du marché pour lequel une location
de place était prévue (Cass. com, 30 juin
1992, n° 90-20.991,D. 1994, jur., p. 454,
note Bénabent A.). De méme, 'occupa-
tion d’une usine, avec interdiction d'y
pénétrer, et le refus du préfet d’employer
la force publique pour faire évacuer les
locaux, constituent pour I'employeur,
dans ses rapports avec les salariés non
grévistes, une impossibilité absolue d’exé-
cuter le contrat de travail, constitutive
d’un cas de fait du prince {Cass. soc.,
6 oct. 1971, n® 71-40.105, D. 1972, jur.,
p. 23, JCP G 1973, 11, n® 17323, note
Lazerges-Rothe C.).

10. Pour que le fait du prince soit consti-
tué par les juges, encere faut-il ensuite
gue I'ordre émane d’une autorité légi-
time, méme étrangére (Le Tourneau P,
op. cit., p. 497 ; Cass. com., 25 févr. 1957,
D. 1958, p. 1, note Ripert J.; Cass. soc.,
2 juill. 1954, D. 1954, p. 632). Un arrét
de la Chambre sociale de ia Cour de
cassation du 7 mai 2002 confirme le




dien-fondé d'un licenciement sans in-
demnité ni préavis d'un salarié justifié
par le fair du prince {Cass. soc., 7 mai
2002, n® 00-42.370, Bull, civ. V, n° 143).
Ce dernier s explique par le fait que 'ins-
cription dudit salarié sur une liste confi-
dentjelle de personnes exclues des salles
de jeux valait retrait d'agrément.

1. Enfin, I'ordre doit émaner d'une au-
torité publique compétente. Aussi, le fait
d’obéir a un ordre syndical en participant
4 un piquet de gréve ne peut constituer
une cause d’exonération de sa responsa-
Dbilité (T. civ. Douai, 6 avr. 1948, Gaz. Pal.
1948, p. 31, cité par Le Tourneau P., op.
cit., p. 497). Dans le méme sens, 'em-
ployé qui a participé en conscience i la
fatite de son employeur ne peut invoquer
le lien de subordination pour s'exonérer
de sa responsabilité (Cass. 22 civ,, 11 févr.
1971, n° 70-10.157, RTD civ. 1971, p. 847,
obs. Duity G.; Cass. ass. plén., 14 déc.
2001, n°® 00-82.066, Cousin, D. 2002,
p. 1230, note Julien J.). Le professeur Le
Tourneau distingue deux hypothéses en
fonction de la 1égalité de 'ordre de I'au-
torité légitime. Ainsi, s’il n'est pas pos-
sible de s’y soustraire, I'événement sera-
t-Il qualifié d’insurmentable et il s’agit
bien d'un cas de fait du prince. En re-
vanche, guand il est possible de §'y sous-
traire, celui qui cbéit a cet ordre ne powrra
invoquer le fait du prince pour échapper
a sa respensabilité (Le Tourneau 2, op.
cit., p. 498).

12, Carticle 13806-11 du Code civil issu
de [a loi n® 98-389 du 12 mai 1998
relative 4 la responsabilité du fait des
produits défectueux, érige en cause d’exo-
nération le fait que le défaut soit «di &
la conformité du produit avec des régles
impératives d'ordre législatif ou régiemen-
taire». Uexonération se justifie irés clai-
rement par la théorie du fair du prince:
la prise de risque n’est pas de son fait.
C’est la puissance publique qui a com-
mandé, dans ce cas, cette prise de risque.

13. Lillustration du fait du prince dans
les contrats de droit privé comporte denc
uie certaine originalité. En effet, I'appli-
cation de cette notion a pour conséguence
d’admettre une cause d’exonération
publiciste dans les contrats de droit privé,
Néanmoins, I effet exonératoire demeure
stricternent entendu.

2 - Un effet exonératoire
strictement entendu

14, L'adinission du fait du prince dans
un contrat de droit privé a pour consé-
guence d’exonérer le débiteur défaillant
de sa responsabilité sans avoir a verser

de dommages-intéréts et le juge pourra
constater éventuellement la résolution
du contrat ou sa suspension.

5. Mais le fait du prince n’est pas exo-
nératoire §'il a été provoqué par I'atti-
tude du débiteur (Cass. 3¢ civ., 20 nov.
1985, n® 84-16.225, Bull, civ. I, n* 148),
ou g'il était prévisible. A cet égard, la
Chambre sociale de la Cour de cassaticn
a, dans deux arréts du 15 avril 1970, pré-
cisé que «[infervention irréguliére
ultérieure de (I'autorité de tutelle d’Air
France) pour tenter, en tant que teile, de
mettre obstacle & Uexécution des obliga-
tions ainsi stipulées (une augmentation
de salaire), ne peut étre opposée par le
débiteur soumis & la tutelle d'Air France
comme le fait prévisible et insurmontable
d'un ters qui lui serait étranger» (Cass,
soc., 15 avr. 1970, n® 69-40.253, n® 69-
40,161, 2 arréts, D. 1971, jur., p. 107,
concl. Mellottée),

16. De plus, le fait du prince n’est exo-
nératoire que si le débiteur ne devait pas
en répondre (Malaurie Ph., Aynes L. et
Stoffel-Munck Ph., Les obligations, De-
frénais, 2004, p. 484 ; Cass. 1 civ., 18 déc,
1967, JCP G 1968, I1, n® 15340, note Du-
rand}. Ainsi, une décision adminisira-
tive ne peut &tre qualifiée de fait du prince
si elle est la conséquence d’une attitude
fautive de I'intéressé (Bénabent A., ap.
cit.). Le locataire de locaux commerciaux
ne peut donc pas invoquer contre son
bailleur la fermeture administrative de
son fonds de commeree a titre de sanc-
tion, et reste ainsi tenu de payer les [oyers
(Cass. 3eciv., 20 nov. 1985, n° 84-16.225,
Bull. civ. IIf, n° 148},

17. Par ailleurs, la loi soumet parfois a
des conditions strictes 'effel exonéra-
toire d'un fait du prince. Tel était le cas
enl matiére de responsabilité du fait des
produits défectueus. En effet, 1a loi avait
limité la portée temporelle de cette cause
d’exonération en I'assortissant d'une obli-
gation de suivi du produit qui est de
dix ans a compter de sa mise en circu-
lation. Ainsi, selon 'article 1386-12,
alinéa 2, du Code civil e preducteur ne
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pouvait invoquer la conformité du pro-
duit a des régles impératives «si en pré-
sence d'un défaut qui s'est révélé dans
un délai de dix ans aprés la mise en cir-
culation du produit, il n’a pas pris les
dispositions propres & en prévenir les
conséquences dommageables ».

18. Néanmoins, aujourd’hui et 4 la suite
de la décision de la Cour de justice des
Communautés européennes du 25 avril
2002 sanctionnent la France pour non-
respect avec la directive, le 1égislateur
frangais a abrogé cette disposition (CICE,
25 avr. 2002, aff. C-52/00, Commission
¢/ République francaise, D, 2002, p. 2462,
note Larroumet, RTD civ, 2002, p. 523,
obs. Jourdain P.). Depuis la loi n® 2004-
1343 du 9 décembre 2004, la cause d’exc-
nératicn tenant au fait du prince peut
étre invoguée quelle que seit attitude
ultérieure du producteur.

Le fait du prince peut donc étre invoqué
aujourd’hui méme si le producteur n'a
pas postérieurement tespecté une obli-
gation de suivi.

19. Ainsi, le débiteur d'une obligation
contractuelle peut-il se retrancher
derriére la stricte observation deg régle-
ments administratifs ou d’une autorisa-
tion pour étre exonéré de sa responsa-
bilité? Dans ce cas, la décision
administrative ne constitue pas un fait
justificatif. En ce sens, I'autorisation ad-
ministrative ne peut avoir pour consé-
guence de supprimer ou d'amoindrir la
responsabilité civile du cocontractant.
Cette derniére responsabilité reste donc
entiére. Ainsi, la cour d’appel de Lyon
a-t-elle qualifié de concurrence déloyale
une enseigne lumineuse autorisée ad-
ministrativement (CA Lyon, 29 déc.
1954, D, 1953, p. 156). Dans le méme
sens, la jurisprudence a précisé que
I'exploitation d’établissements dange-
reux, insalubres ou bruyants, quoigue
autorisée, constituait une géne anor-
male pour le voisinage {Cass. 2¢ civ,,
22 oct. 1964, D. 1965, jur,, p. 344, note
Raymond P. ; Cass. 2¢ civ., 27 oct. 1964,
JCP G 1965, n° 14288, note Esmein P.;
TGI Paris, 12 nov. 1965, D. 1966, p. 301,
note Azard ; Cass. 3¢ civ,, 22 mai 1997,
n° 93-20.957, Bull. civ. IIT, n° 113).
S’agissant des concessions de services
publics, elles ne sont accordées en réa-
lité que sous réserve des droits des tiers.
Aussi le fait par le concessionnaire
d’avoir satisfait & toutes les prescrip-
tions administratives ne peut-il I'exoné-
rer de sa responsabilité pour les dom-
mages causés par son exploitation (Cass.
1re civ., 25 mars 1965, D, 1965, somm.,
p. 105).
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20. A cet égard, la loi du 19 mai 1998
aui a introduit dans le Code civil la di-
rective n° 85/374/CE du 25 juillet 1985
sur la responsabilité du fait des produits
défectueux est également un exemple
édifiant (Ghestin J., Le nouveau titre IV
bis du Livre III du Code civil, De la res-
ponsabilité du fait des produits défec-
tueux - L'application en France de la di-
rective sur la responsabilité du fait des
produits défectieux aprés I'adoption de
la loi n® 98-389 du 19 mai 1998, JCP G
1998, I, n° 148; Jourdain P., Commen-
taire de la loi n° 98-389 du 19 mai 1998
sur la responsabilité du fait des produits
défectueux, JCP G 1998, p. 1204). Lar-
ticle 1386-10 du Code civil précise en ef-
fet que «le producteur peut éire respon-
sable du défaut alors méme que le produit
a été fabriqué dans le respect des régles
de U'art ou de normes existantes o qu'il
a fait Uebjet d’une autorisation adminis-
trative», Ainsi, la conformité du produit
aux regles d'usage ne constitue pas une
cause d’lrresponsabhilité. Cette solution
est conforme a l'idée du risque: «ia ré-
gularité du produit établit une absence
de faute; elle n'exclut pas Pexistence de
risques dans sa commercialisation »
(FlourJ., Aubert J.-L. et Savaux E., Droit
civil, Les obligations, Le fait Juridique,
Armand Celin, 2003, p, 311},

La convention des parties est donc une
circonstance impuissante & exclure la res-
ponsabilité du producteur, Larticle 1386-
15, alinéa ler, du Code civil pose en
effet un principe: «les clauses qui visent
a écarter ou & limiter la responsabilite du
fait des produtts défectuenx sont inter-
dites ou réputées non-écrites».

21. En théorie done, 1a notion du fait du
prince semble étre une notion autonome,
Néanmgeins, la rareté de la jurisprudence
en la mati#re admettant le fait du prince
ne permet pas, en pratique, d’avoir une
idée précise de cette notion.

!3 - Une notion aux contours
Incertains

22. Le terme de nofion désigne «le résul-
tat d’une démarche intellectuelle qui
consiste en un passage de lg réalité
la représentation de cette réalité grice
a lidée que U'on a de lg réalité» (Jarros-
son C., La notion d’arbitrage, LGDJ 1987,
p. 216).

La notion de fait du prince semble souf-
frir d'un mancue de lisibilité par rapport
aux notions voisines, qui a pour consé-
quence en pratique de déterminer diffi-
cilement son régime juridique.

23, Délimiter le fait du prince face aux

notions voisines est fondamental, car
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«{'opération de qualification, activité pri-
vilégice du théoricien du droit, constitue
également une fonction inévitable du ju-
riste chargé de Uapplication des normtes
juridiques». Il va ici s'agir de se deman-
der d’abord si les causes d’exonération
ne sont pas en réalité une variante du
fait du prince (1), d’examiner ensuite, si
une vole de fait commise par 'Adminis-
tration peut constituer un cas de fait du
prince (2) et, enfin, si mutatis mutandis,
on ne pourrait pas assimiler les immu-
nités ou faits justificatifs au fait du prince

(3}.

1 - Les causes d’exonération
sonit-elles une varignte du fait
du prince?

24, 1l existe, selon 'article 1148 du Code
civil, trois variéiés de causes étrangéres
non imputables: la force majeure, le cas
fortuit et le fait d'un tiers. L'expression
force majeure (Saint-Pau J.-C., Droit & ré-
paration, Exonération de la responsabi-
lité contractuelle, J.-Cl. Civil, Fasc. 171-
30) désigne le caractére insurmontable
d’'un pbstacle qui doit en principe revé-
tir les caracteres d’irrésistibilité, impré-
visibilité et extériorité (Cass. civ., 16 nov.
1892, 8. 1894, 1, p. 509). Le terme cas
fortuit indique un caractére imprévu, et
la formule catse éfrangére précise un ca-
racteére externe par rapport au débiteur
(Planicl M. et Ripert J., Les Obligations,
1, Librairie générale de droit et de juris-
prudence, 1957, p. 513).

Alnsi pour désigner les événements qui
libérent le débiteur malgré l'inexécution
i contrat ou le dommage subi, les textes,
la doctrine {Mazeaud H., L. et J,, Traité
thérorique et pratique de la responsahi-
lité civile délictuelle et contractuelie, t. I,
Montchrestien 1970, p. 666) et la juris-
prudence emploient de maniére souvent
indifférente les termes de force majewre
ou de cas fortuit. A ce titre, article 1147
du Code civil énonce que la « cause étran-
gére» ne peut étre imputée au débiteur,
et l'article 1148 du Code civil englobe
dans une seule expression les termes de
cas fortuit et de force majeure.

Le débiteur est alors libéré de ses ohli-
gations, excnéré de toute responsabilité
dans la mesure ol 'inexécution ne Iui
est pas imputable parce que causée par
un obstacle ayant un caractére imprévi-
sible, irrésistible et extérieur, comme les
événements naturels (Cass. 3¢ civ., 11 mai
1994, n° 92-16.201, Bull. civ. III, n® 94,
un curagan d'une violence exception-
netle peut constituer un événement de
force majeure et exonérer ainsi le
constructeur d'un hangar gui s"est effon-
dré; Cass. 1w clv,, 7 juill, 1998, n°® 96-
15.356, Defrénois, 1999, p. 544, note
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Périnet-Marquet H.: le caractére irrésis-
tible d'une sécheresse execeptionnelie
constitue un cas de force majeure exo-
nératoire de la responsabilité décennale),
le fait de guerre (Serbesco S., Effets de
la gueste sur I'exécution des contrats,
RTD civ. 1917, p. 349; Cass. com., 16 mars
1999, n° 97-11.428, Contrats, conc.,
consom. 1999, comm. 86, note Leve-
neur L.: admission de la force majeure
pour 'impossibilité d'exécuter un trans-
port aérien, en dépit de toutes les dé-
marches effectuées par le cormmission-
naire; contfra, Cass. 1re civ., § déc. 1998,
n° 96-17.811, JCP G 1999, 1I, n® 10106,
note Dagorne-Labbé Y.: refus de la force
majeure pour une scciété annulant un
séjour hételier au Maroc a la veiile de la
guerre du Golfe], la greve (Cass. e civ,,
24janv. 1995, n° 92-18.277, JCP G 1995,
I, n°® 3893, obs. Viney G.: constitue un
cas de force majeurs un mouvement de
gréve de grande ampleur, affectant en-
semble du secteur public et nationalisé
et par 1a méme extérieur a I'entreprise,
que celle-ci n'avait pu prévoir et qu'elle
ne pouvait ni empécher en satisfaisant
les revendications de sas salariés, compte
tenu de la maitrise du gouvernement sur
ces décisicns relatives aux rémunéra-
tions, ni surmonter d’'un point de vue
technique), les émeuntes (Cass. 1% civ,,
17 nov. 1999, n° 97-21.823, D, 1999, L.R.,
p. 280 constitue un cas de force majeure
une manifestation d’agriculteurs ayant
dégénéré en émeute), ou le chomage {CA
Crléans, 25 oct. 1973, D. 1974, p. 66,
note Souleau: le chomage du débiteur
peut constituer un cas de force majeure
st sa survenance et sa prolongation ne
sont pas impuitables au débiteur et si cet
événement, imprévisible & la conclusion
du contrat, rend I'exécution absolument
impossible) du débiteur, et seulement il
n'a pu les prévoir ou les dviter.

Et quant au sort du contrat, le droit s'adapte
aux circonstances de fait par une grada-
tion des mécanismes (Bénabent A., op.
cit., p. 245) : supension (Cass. soc., 2 [évr.
1994, n° 90-42.104, Bull, civ. V, n° 37: en
cas de réparations importantes du bien
loug), résolution (Cass. com., 28 avr. 1982,
n° 80-16.678, Bull, ¢iv. IV, n° 145), rési-
liation (Cass. ch. mixte, 23 nov. 1990,
n° 88-16.883, D. 1991, jur, p. 121, note
Larroumet Ch.} ou réduction (Cass. soc.,
17 juin 1981, n® 77-12.428, Bull. civ. V,
n® 568} du contrat.

25. Alors qu’il semble que I'on emploie
indifféremment I'expression force ma-
jettre et cas fortuit, il nous apparait qu’au-
jourd’'hui, la jurisprudence fait de méme
avec la notion de fait du prince. En effat,
la doctrine semble déja considérer que




¢ fuit du prirce n'est qu'une « variéré
ol force majeure » {(Malaurie Ph., Ay-
a5 Lo €l Stoffel-Munck Ph., op. cit.,
f- 4940, 11 s"agirail d’une décision de la
'{J]‘Ssai’]CE‘ publique qui ferait obstacle
-, exécution du contrat ; on parle alors
3 o fit du prince {Bénabent A., op. cit.,
246), et I’on fait entrer cette notion
ans la catégorie de la force majeure.
- peut-on parler d’unicité des notions pour
atant? Le fait du prince n’est-il gu'une
[ustration de la force majeure dans un
omaine particulier, ou existe-il au
‘contraire deux hypothéses distinctes
sceptibles de libérer le débiteur?

26. La cour d’appel de Montpellier, le
30 mars 2005, a propos du licenciement
dun salarié sur le fondement de Particle 18
de 1a loi n° 83-629 du 12 juillet 1983 ré-
glementant les activités privées de sur-
veillance, de gardiennage et de transports
de fonds, a déclaré que «la décision du
préfet imposant d la société Forces Médi-
terranée de sécurité de congédier le sala-
rié saris délal, constituatt ur fait du prince
assimilable & un cas de force majeure {...) »
(CA Montpellier, 30 mars 2005 ; décision
I cassée par Cass. soc., 28 nov. 2006, n° 05-

4

1 43,016].

On assiste & une assimilation par les juges
i dela notion de fait du prince avec celle
[ de la force majeure. De maniére systé-
matique, la motivation des décisions est
i laconique et incorpore les critéres de la
i force majeure A la notion du fait du prince.
A titre d’exemple: «(...) si Pimpossibi-
i ité pour UAdministration de délivrer des
! autorisations de planter au-deli des Ji-
! mites fixées, notifide & la bailieresse, ne
procédeit pas du fait du prince et ne conisti-
tugit pas, pour cette derniere, un événe-
ment de force majeure, Imprévisible et ir-
résistible (...} » (Cass. 3¢ civ., 15 nov.
2005, n° 04-17.213). La majorité des ar-
réls emploient simultanément les termes
de fait du prince et de force majeure (Cass.
soc., 14 dée. 1995, n® 92-43.567, Gaz.
Pal. 6 mars 1994, pan., n® 44 ; Cass, soc.,
22 juin 1994, n° 89-44 891, JCP G 1994,
IV, n® 2110, D. 1994, L.R., p. 202; Cass.
soc., 6 avr. 1993, n® 90-45.823; Cass.
soc., 22 juin 1994, n° 89-44.891, ICP G
1995, 11, n° 22361, note Antonmattéi P.-
H ;Cass. soc., 7 mai 2002, n® 00-42.370;
Cass. 1reciv,, 25 juin 2002, n® 01-03.148;
- Cass. soc., 7 juill. 1998, n® 95-43.281,
JCP F, 1998, p. 1625, JCP G 1998, 1V,
n® 3017).

La preuve de ce déscrdre de qualifica-
tion juridique des notions se révéle clai-
rement, lorsque la Cour de cassation
fonde sa décision sur le fait du prince,
en visant 'article 1148 du Code civil (Cass.
com., 30 nov. 1993, n°® 91-16.245).

27, En approfondissant encore la ques-
tion de la nature du fait du prince, il va
s'agir de se demander si ['on peut
admettre gue la théorie de la voie de fait
soit une variante du fait du prince. Une
voie de fait commise par 'Administra-
tion peut-elle constituer un cas de fair
du prince?

2 - La question de la théorie
de o voie de fait comme variante
du fait dn prince

28. En vertu de la théorie de la voie de
fait, certains actes attentatoires a la pro-
priété ou aux libertés fondamentales des
Individus accomplis par 'Administration,
considérés comme constitutifs d’une voie
de fait reldvent, pour le réglement des
litiges qu’ils soulévent, de la juridiction
judiciaire. Cela permet de réparer les
conséquences domimageables des actes
en cause mais aussi, éventuellement,
de les prévenir ou de les faire cesser
(Quiot G., Voie de fait, J.-CL. Civil, Fasc. 1051).

>
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Selon Hauriou, « il n'y a opération adrmi-
nistrative gue dans 'exercice d’un droit
qui a été réglementé an profit de UAdmi-
nistration avec emploi de la procédure re-
glementde (et) lo sanction de ce principe
constste dans ce qu’on appetle la voie de
fair» (Hauriou M., Précis du droit admi-
nistratif, Sirey, 112 éd., 1927, p. 30). Tou-
jours selon cet auteur, 'Administration
comimet une voie de fait « si efle use d'un
droit gu’elle posséde réellernent mais sans
ohserver les procédures protectrices des
intéréts des tiers gui lui sont fmposées »
(Hauriou M., op. cit., p. 32). Les tribu-
natx judiciaires sont compétents «par
cela méme qu’on se trouve en présence
d'un fait de droit commun et non pas
d’'une opdration administrative» (Hau-
riou M., op. cit., p. 35).

Cette notion a été longtemps imprécise,
(T. conil., 8 avr. 1935, Action francaise,
RDP 1935, p. 309, concl, Josse, note Jéze)
jusqu’a ce que la jurisprudence la défi-
nisse comimne Une mesure «manifeste-
ment insusceptible de se rattacher 4 U'ap-
plication d'un texte légisiatif ou
réglementaire» (T. confl., 4 jfuin 1940,
Schneider, cité par Quiot G., op. cit., p. 6),
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puis comrne une mesure «insuscepiible
d'étre rattachée & Uexercice d'un pouvoir
appartenant a UAdministration» [CE,
19 nov. 1949, Carlier, RDP 1950, p. 172,
concl. Gazier, note Waline).

29. Aujourd’hui, et de manidére classigue,
I'existence d’'une voie de fait suppose
trois éléments cumulatifs: une activité
matérielle d’exécution, une atteinte por-
tée au droit de propriété ou a une liberté
fondamentale (Frayssinet J., Le secret
des correspondances et la liberte d’exer-
cice de leurs mandats par les élus locaux
sont des libertés fondamentales proté-
gées par le référé-liberté, Comm. com.
électr. 2004, étude 38), et une irrégula-
rité grossiére affectant Paction de
I’Administration. En cas de voie de fait,
I’ autorité judiciaire est compétente pour
la faire cesser et réparer intégralement
le préjudice.

Peut-on alors gualifier de fait du prince,
une voie de faft commise par 'Adminis-
tration?

30. Un jugement du tribunal de grande
instance de Toulon du 30 ao(it 1983 (TGI
Toulon, 30 aotit 1983, Decujisc ¢/ Cne de
Saint Cyr-sur-Mer, D. 1985, jur., p. 146,
note Negrin J.-B.}, a propos de la cléture
d’un sguare entreprise par une commure
rendant impoessible I’activité d'un com-
mercant a été qualifiée de voie de fait,
car cette mesure portait atteinte a la li-
berté du commerce et de I'industrie. En
dépit de la question de savoir si cette li-
berté est une lberié fondamentale, il
nous semble que cette solution pourrait
tout aussi bien étre fondée sur le fait du
prince. En ce sens, un arrét de la Cour
de cassation du 13 janvier 1981 a consi-
déré qu’était constitutif d’une voie de
fait, I'empiétemnent d 'une commune sur
une parcelle pour élargir un chemin en
vertu d'un permis de construire délivré
au propriétaire du fonds, prescrivant que
le terrain nécessaire a I'élargissement de
la voie devra élre cédé gratuitement, mais
ordonnant la cession i la signature d’un
acte authentique (Cass. 3¢ civ., 13 janv.
1981, n® 79-15.838, JCP G 1981, IV,
p. 100).

Un arrét de la cour d’appel de Bordeaux
du 10 février 2005 révale clairement la
possible confusion qu'il pourrait exister
entre la voie de fait et le fuit du prince (CA
Bordeaux, 10 févr. 2005, Collectivités ter-
ritoriales-Intercommunalité mai 2005,
p. 89, note Moreau 1.). En effet, la cour
d’appel en déclarant: «quand un maire
prend, au titre de la sécurité publique, un
arrété illégal, les dommages en résuitant
dotvent ére indemnisés par la commune»,
conduit & nous demander si, en l'espéce,
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la décision litigieuse ne constituait pas un
fait du prince. En effet, la décision de I"au-
torité publique a souvent pour conse-
quence de porter atteinte a 1'équilibre
financier du contrat, et rendre ainsi plus
onéreuse son exécution par le cocontrac-
tant. Elle pourrait en cela étre qualifiée de
fait du prince. Mais la voie de fait sup-
pose, elle, en outre une irrégularité gros-
sidre affectant I'action de I'’Administration.
Le critére qui powrrait done distinguer la
voie de fait du fast du prince, tiendrait a
la validité de la décision.

3 - La question de Dassimilation
du fait du prince anx immunités
ou faits justificatifs

31. Les immunités ou faits justificatifs en
ce qu'ils exonérent|'auteur d’un acte pré-
sumé illicite, peuvent-ils entrer dans la
catégorie des causes d’exonération? Le
fait dn prince doit-il &tre envisagé unique-
ment dans le droit des contrats, par trans-
position des raisonnements issus de la
responsabilité civile et pénale, ¢’est-a-dire
en tant que cause d’exonération?

- Il semble tout au moins que «"approba-

tion de Uacte par la loi, de méme que
Pusage d'un drott subjectif, justifient l'acte,
écartent la resporisabilité ¢ condition qu'il
n'y ait pas er abus ou faute de Uagent»
{Marty G. et Raynaud B, Droit civil, 2,
Sirey, 1962, n. 547).

32. Les immunités concernent d'abord les
diffamations, injures ou outrages. A cet
égard, l'article 41 de la loi du 29 juillet
1881 couvre les parlementaires qui ne peu-
vent faire 1'objet d’aucune action peur les
discours tenus au sein de IAssemblée
nationale ou du Sénat. Dans le méme sens,
sont couverts les discours tenus par les
avocats ou les parties devant les tribu-
naux en ce gu’ils ne peuvent faire I'objet
d’'une action en diffamation, injure ou cu-
trage, si les dires ne sont pas extérieurs a
la cause (Coste P., Limmunité de la dé-
fense et les imputations concernant les
tiers, Gaz. Pal. 1938, p. 34).

Au regard de la jurisprudence, on peut
considérer qu'il existe une Immunité par-
tielle lorsque seule la faute intenticnnelle
ou lourde peut engager la responsabilité
(CA Reouen, 10 mars 1954, JCP G 1954,
I, n® 8253, note Rodiere; Cass. civ.,
31 déc. 1935, Gaz. Pal, 1936, 1, p. 470),
Par ailleurs, peut-on pour autant décla-
rer que mutatis miztandis les immunités
ou faits justificatifs peuvent étre assimi-
1és au fait du prince?

33. Dans le méme sens, en tant que cause
d'exonération, le fait du prince a-t-ii la
méme physionomie en droit civil et en
droit pénal?
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La iégitime défense, fait justificatif léga-
lement consacré en dreit pénal [C. pén.,
art. 122-5; Cass. 2¢ civ.,, 22 avr. 1992,
n® 90-14.586, Bull. civ. I, n® 127, 1. 1992,
jur., p. 353, note Burgelin J.-F), exclut
la responsabilité civile (Bergeret ., La
notion de fait justificatif en matiére de
responsabilité pénale et son introduction
en matiére de responsabilité civile délic-
tuelle ou contractuelle, thése Grenoble,
1946, p. 67).

L état de nécessité est défini comme la
« siruation d'une perscnite qui ne peut
sanvegarder ses intéréts légitimes ou catx
d’aufrui gu'en copumettant un dacte dé-
lictueux» (Cornu G., op. cit., p. 571}.
L'état de nécessitéd constitue donc un
fait justificatif et supprime en consé-
guence I'infraction lorsque sont réunies
certaines conditions concernant le pé-
ril encouru et ’acte comimis (Pallard R.,
Lexception de nécessiié et la responsa-
bilité délictuelle, thése Paris, 1941,
p. 123). En réalité, la qualification d’état
de nécessité est souvent caractérisée par
une force majeure. Mais il faut encore
gue 'acte de nécessité soit justifié
comime étant, en l'espéce, 'action la
plus raisonnable (Cass. crim, 4 janv.
1956, S. 1956, 1, p. 165].

La question du fondement de l'indem-
nisation est en revanche plus complexe.
Peut-on admettre que !'état de nécessité
entre dans la catégorie “classique” des
causes d’exonération? Si te] était le cas,
pourrait-on mautatis mutandis assimiler
de maniére générale dans le contentieux
contractuel ces causes d’exenération au
fait du prince?

Létude du régime du fait du prince nous
permetira de répondre a cette question,
Quoi qu'il en soit, I'étude de cette no-
tion a pour conséquence une incertitude
quand a son effectivité en pratique.

Il - 'INCERTITUDE PRATIQUE
DU FAIT DU PRINCE

34. i comme on a pu I'examiner précé-
demment, la notion du fait du prince
révéle une originalité théorigue, il n'en
demeure pas moins que sa réception sur
les contrats de droit privé la rend incer-
taine,

Cette incertitude est principalement lie
A ladifficulté d’en appréhender un régime
juridique clair (A). Cest la raison pour
laquelle il est permis de se demander si
finalement cette notion ne serait pas au-
jourd'hui en voie de disparition (B).

A - Un régime difficile a construire

35. Comme onI'a vu précédemment, on
appelle fait du prince toute mesure édic-
tée par les pouvoirs publics et ayant pour
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conséquence de rendre plus onéreuse et
plus difficile 'exécution du contrat par
le cocontractant (De Laubadere A,
Venezia J.-C., Gaudemet Y., op. cit.,
p. 696).

Traditionnellement, on considére que les
conséquences juridiques du fait du prince
obligent PAdministration contractante a
indemniser intégralement son cocontrac-
tant pour le préjudice subi. Ainsi le prin-
cipe de 'indemnisation intégrale du pré-
judice est-il fondamental ? En revanche,
dans un contrat de droit privé, I'admis-
sion du fait du prince aura uniquement
pour conséquence d’exonérer le débiteur
défaillant de sa responsabilité, sans avoir
a verser de domumages-intéréts.

36. La question se pose donc de savoir
quel est le fondement juridique de cette
obligation d'indemnisation en droit
administratif, et d’exonération de res-
ponsabilité en droit privé. En pratique,
c'est en raison de I'équilibre financier du
contrat que I'Administration est tenue de
cette réparation, ou que le cocontractant
sera exenéré, Cela semble alors faire écho,
non seulement a la théorie de I'imprévi-
sion, mais aussi & la responsabilité sans
faute de PAdministration. Enfin, les causes
d’exonération ne créent-t-elles pas un
désordre juridique en raison des risques
d’assimilation avec le fuit di prince (Ruel-
lan A. et Huge A., Le partage des risques
et la portée matérietle des théories dela
force majeure, du fait du prince et I'im-
prévision, AJTDA 2006, p. 1597) ¢

I - Le fait du prince en droit privé,
application indirecte de la théorie
de Uimprévision?

37. Lapplication du fait du prince dans
les contrats de droit privé, tout au moins
au niveau de ses effets, ne serait-elle pas
finalement gu’'une application indirecte
et originale de lz théorie de Iimprévi-
sion?

Cette théorie, née de 'arrét du Conseil
d'ftat du 30 mars 1916, Compagnie gé-
nérale d’éclairage de Bordeaux, impose
a l'administration contractante d’aider
financiérement son cocontractant  exé-
cuter le contrat lorsqu'un événement im-
prévisible et étranger a la volonté des
parties a provoqué le bouleversement de
I’économie du contrat (CE, 30 miars 1916,
Cie générale d'éclairage de Bordeaux,
D. 1916, p. 25, RDP 1916, p. 388, note
Jeze G.,5.1916,p. 17, note Hauriou M.
constatant qu'une hausse imprévisible
du charbon avait bouleversé I'économie
d'un contrat de concession, le Conseil
d’Ltat reconnait au concessionnaire un
droit 2 une indemnité contre I'autorité
concédante ; CAA Bordeaux, 7 oct. 2004,




Contrats marchés publ. 2005, comm. 48,
note Eckert G. :rejette 'application de la
théorie de I'imprévision en considérant
que la hausse de la livre sterling a en-
trainé une perte de moins de 5 % du
montant du marché, laquelle constitue
un aléa normal et ne caractérise pas un
bouleversement de I'équilibre financier
du marché; CAA Marseille, 30 mai 2005,
Contrats marchés publ. 2006, comm. 40,
note Eckert G. : rejet de la théorie de I'im-
prévision au motif que la cause de 1"ébou-
lement n’est nullement extérieure aux
cocontractants au marché dans la me-
sure ol elle trouve son origine dans la
réalisation des travaux et que les dom-
mages en cause n’ont pas été suffisam-
ment importants pour bouleverser 1'éco-
nomie du contrat ; CAA Paris, 6 déc. 2005,
Contrats marchés publ. 2006, comm. 86,
note Delacour E. : la modification unila-
térale du contrat de concession d’un parc
de stationnement urbain qui n’a pas eu
pour effet de bouleverser "équilibre éco-
nomidque du centrat de concessicn ne
permet pas au concessionnaire de béne-
ficier d'une indemnité compensatrice et
ne I’autorize pas a faire une demande de
résiliation de cette concession). Cela vise
les situations dans lesquelles « & raison
de U'état d’imprévision qui s"est constitug,
le cocontractant est exposé & ne plus pou-
voir faire face a ses obligations»
(Chapus R., Droit administratif général,
t. I, Montrchrestien, 14 éd., 2000, p. 1189).
Pour que la théorie de I'imprévision puisse
g’appliquer, il faut un réel bouleversement
de 1'économie du contrat (CE, 20 mai 1994,
n° 66.377, n° 66.401, 5té Le Gardiennage
industriel de la Seine ¢/ Syndicat des trans-
ports parisiens, JCP G 1994, 1V, p. 224).
A cet épard, le régime des contrats admi-
nistratils « s’avére donc bien phis protec-
tetr des intéréts du partenaire privé que
le droit des contrats privés» (Leguien M.
et Cuche P., La notion de bancabilité dans
les opérations de financement privé d'équi-
pements publics, RD adm. 2004, étude
22; Milhat C., L'appréhension juridique
du risque financier dans les contrats de
gastion déléguée de service public,
Contrats marchés publ. 2006, étude 17},
et ce, qu’il s'agisse de la théorie de I'im-
prévision ou de celle du fait du prince.

38. En droil privé, la régle posée A ar-
ticle 1134 du Code civil consacre ['idée se-
lon laguelle le contrat tient lieu de loi aux
parties. Ce principe est rigoureusement
appliqué et la situation d’imprévision ne
modifie pas les obligations des contrac-
tants. Pourtant, les canonistes du Maoyen-
Age prohibaient tout enrichissement de
I'un des contractants aux dépens de 1'autre,
comme étant contraite & la morale chié-

tienne. C'est pourquoi is considéraient
comme sous-entendue dans les contrats
une clause rebus sic stantibus afin que les
cocontractants adaptent 'exécution du
contrat aux circonstances {Planicl M. et
Ripert I., Les obligations, 1, LGDJ, 1957,
p. 527). La décision de la Cour de cassa-
tion du 6 mars 1876 dans laffaire du Ca-
nal de Crapenne a mis fin a toute contro-
verse (Cass. clv., 6 mars 1876, De Gallifet
¢/ Cne de Pelissanne {Canal de Craponne),
S. 1876, p. 161). En effet, alors que I'on
demandait I’élévation d’'une redevance
- pour l'entretien des canaux d’arrosage -
fixée au XVIe siecle, la Cour de cassation
a déclaré que «'article 1134 dit Code civil
a une portée générale et absolue et régit les
contrats dont Uexécution s'étend & des
époques successives de méme que ceux de
foute auire nature». En aucun cas il n’ap-
partient aux iribunaux, quelque équitable
que puisse leur paraitre leur déeision, de
prendre en considération le temps et les
circonstances pour modifier les conven-

tions des parties et substituer des clauses
nouvelles A celles qui ont été librement
acceptées par les contractants (solution
maintenue, Cass. civ., 6juin 1921, 5, 1921,
p. 193, note Hugueney; Cass. civ., 14 nov.
1933, Gaz. Pal. 1934, 1, p. 58; Cass. com.,
18 janv. 1950, D. 1950, p. 227; Cass. coim.,
18 déc. 1979, n® 78-10.763, JCP G 1980,
IV, p. 85, RTD civ. 1980, p. 780, obs.
CornuG.; Cass. 3eciv., 30 mai 1996, n° 94-
15.828, Contrats, conc., consom. 1996,
comm. 185, note Leveneur L.).

Pourtant, la jurisprudence civile qui pour-
rait invoguer Particle 1150 du Code ci-
vil, selon lequel le débiteur non coupable
de dol n’est tenu que des dommages-
intéréts dont le montant a pu étre prévu
lors du contrat, parait &tre contredite avec
la solution de la Cour de cassation. En
outre, I'état de guerre aurait pu égale-
ment motiver une admission de la théo-
rie de I'imprévision, mafs la Cour de cas-
sation a rejeté ce fondement (sur le rejet
par la jurisprudence civile de la théorie
de I'imprévision, v. Planiol M. el RipertJ.,
op. it., p. 532). Le législateur a dd in-
tervenir et la loi du 21 janvier 1918 (loi
Failiof) a permis au juge d’crdonner la
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résolution ou la suppressicn avec ou sans
indemnité des marchés a livrer passés
avant-guerre, au motif «qu'il n'appar
tient pas aux tribunaux de modifier les
conditions d’'urn contrat» (Planiol M. et
Ripert J., op. cit., p. 534).

39. Limprévision ne se confond pas avec
la force majeure qui permet la libération
du débiteur. L'imprévision permet une
adaptation des termes du contrat, et «const-
fie une vole moyenne entre U'exécution ex-
cessivement onérause imposée au débitetir
- application rigoriste de larticle 134 - et
la perte de tout droit & U'exécution pour le
créancier — application libérale des ar-
ticles 1302 et 1147» (Pimont 8., Lécono-
mie du contrat, PUAM, 2004, p. 246).

40. La responsabilité du fait du prince,
selon le professeur Le Tourneau, est une
responsabilité sans faute de I'Adminisira-
tion qui « est le prix qu'elle dott payer pour
pOuVOir imposer & SO cocontractant une
maodification unilatérale du contrat» (Le
Tourneau B, op. ¢it., p. 92).

Pourtant, I'évolution restrictive du champ
d’application de la théorie du fait du
prince en faveur de la théorie de I'impré-
vision contient des conséquences impor-
tantes sur le droit & indemnité du cocon-
tractant, $i le fait du prince s"applique
dés lors gu’apparait toute aggravation
dans I'exéeution du contrat et cuvre ainsi
droit A une réparation intégrale, I'impré-
vision, elle, suppose un réel bouleverse-
ment du contrat et1n’a pour conséquence
qu'un «partage des charges nonvelles»
(De Laubadere A., Venezia J.-C. et Gau-
demet Y., op. cit., p. 697).

41. Certes, I'imprévision n'aurait pas
comme conséquence une résolution du
contrat, mais une adaptation. Néanmoins,
¢’est bien en raison d'un bouleversement
économique du contrat rendant difficile
son exécution que le fait du prince sera
retenu, Le régime juridigue est donc dis-
tinct, mais les raisons de I'lnexécution
tiennent au méme fondement.

En outre, alors que le droit positif refuse
d’admettre la théorie de 'imprévision, on
pourrait imaginer que le fait du prince en
s0it une application hybride et indirecte.
Dans les deux hypothéses, on est en pré-
sence d’une cause de suspension du
contrat. Qui constitue, a notre séns, une
notion voisine de celle de I'imprévision.

2 - Le fait du prince, réception

de la responsabilité sans faute de
UAdministration dans les contrats
de droit privé?

42. Le fait du prince ne setait-il pas une
application de la respcnsabilite sans faute
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de I'Administration qui pénétrerait les
contrats de droit privé?

L'ordre de la loi est défini clairement
comme un fajt justificatif. L'ordre de Iau-
torité légitime contient le mé&me effet jus-
tificatif. Mais Yeffet justificatif ne réduit
pas la personne a une obéissance pas-
sive. Dans les deux cas, la question de
la responsabilité peut &tre discutée §’il v
a faute a obéir & un ordre manifestement
llégal (ces principes valent aussi bien
pour la responsabilité contractuelle gue
pour la responsabilité délictuelle: Cass.
2eciv,, 16 mai 1958, D. 1958, p. 483; CA
Paris, 30 avr. 1957, D. 1957, p. 550, note
Goletty P},

Le juge administratif, quant 2 ui, a été
réceptif a cet aspect objectif et a pu alors
retenir la responsabilité de la puissance
publique sans avoir & qualifier les actes
qui ont causé un dommage. Pour cela,
le juge administratif «a la faculté de ré-
parer sans incriminer» (Le Tourneau P.,
op. cit., p. 92; Guettier C., Droit des
contrats administratifs, PUF, 2004, nes 719
et s.). C’est done sur ce fondement que
le juge adrninistratif a pu développer la
responsabilité de PEtat du fait des lois
(CE, ass., 14 janv. 1938, 5A des produits
laitiers La Fleurette, Rec. Lehon, p. 25;
Vincent F.,, Responsabilité sans faute, J.-
Cl. Civil, Fasc. 824, p. 17; Moreau J.,
L'éveiution des sources du droit de la res-
pensabilité administrative, in L avenir du
droit, Mélange Terré F., Dalloz, 1999,
p. 719; Folliot-Lalliot L., Exécution du
contrat administratif - Pouvoirs de ’Ad-
ministration, J.-Cl. Civil, Fasc, 614}. Sans
juger I'ceuvre du législateur, le Conseil
d’Etat a pu réparer les dommages graves
et spéciaux nés de I'application d'une
loi. A notre sens, il s’agit bien dans cette
hypothése d’une application de la théo-
rie du fai? du prince. Notamment dans
le contentieux contractuel, la responsa-
bilité pour fait du prince est une respon-
sabilité sans faute de I'Administration qui
lui permet d’imposer & son cocontrac-
tant une modification unilatérale du
contrat (Le Tourneau 2., op. cit., p. 92).
En effet, «la responsabilité sans faute re-
posant sur lo matérialité du dommage
constaté et non sur le comportement de
sortauteur, elle a ceci de réconfortant pour
celui qui en subit les conséquences, c'est
a-dire pour celni qui doit financer U'in-
demnisation, qu’elle lui épargne tout ser-
timent de culpabilité. Responsable, mais
non coupable, en quelgue sorte» (Le Tour-
neau P, op. cit., p. 92).

43. Aussi, si du fait d’un réglement ré-
gulier, un particulier subit un préjudice
spécial susceptible de rompre ['égalité
devant les charges publiques, cehii-ci a
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droit a réparation (CE, 22 févr. 1963, Corm-
murie de Gavarnie, AJDA 1963, p. 208,
note Gentot et Fourré; CE, ass., § févr.
2007, n® 279522, Gardedieu, RFD adm.
2007, p. 361, concl. Derepas L. ; TA Cler-
mont-Ferrand, 23 sept. 2004, AJDA 2005,
p- 385, note Weisse-Marchal G. : respon-
sabilité sans faute de I'Ftat du fait d’une
violation du droit communautaire impu-
tahle au législateur). Mais quand la pre-
miére chambre civile de la Cour de cas-
sation, le 29 novembre 1965 {Cass.
1re civ,, 29 nov. 1965, n° 63-13.621,
D. 1966, jur, p. 101), applique la théc-
rie du fait du prince en cas d’interdiction
d’utilisation d'un emplacement publici-
taire du fait d’une décision de la com-
mune, cela ne révelerait-il pas plutdt la
pénétration de la responsabilité sans faute
de ’Administration dans un contrat de
droit privé ? Cependant, une fols encore
les conséquences divergent, [’ admission
du fait du prince en droit privé n’impli-
gquera pas un dédommagement, mais uni-
quement une exonération de responsa-
bilité,

3 - Le fait du prince, illustration
particuliére d’une cause d’exonération
de droit privé?

44. On a pu voir précédemment que la
doctrine comime la jurisprudence assi-
milaient le fait du prince a la force ma-
jeure. En ce sens, et sans difficulté d’ap-
plication d'un régime juridique particulier,
il nous semble que le fait du prince
qualifie parfaitement 'exonération pour
laquelle il est prévu.

Néanmoins, et au regard de I'évolution
jurisprudentielle, cette théorie parait pou-
voir étre incorporée a la catégorie juri-
dique des causes d’exonération. En
effet, ses éléments constitutifs, son ré-
gime et ses limites en attestent.

Seule l'origine de cette cause étrangere
est spécifique.

45. Finalement, que reste-il d’original
aujourd’hui dans la théorie du fait du
prince ? Cette noticn semble étre d’abord
le fruit d’un phénomeéne casuistique. Mais
le fait du prince semble ensuite se diluer
dans les notions voisines, Certes, la ri-
chesse des cbjections en fait théorigue-
ment un outi! juridique autonome adapté
a une situation particuliére. Enfin, la
grande originalité de la réception de la
théorie du fait du prince dans les contrats
de droit privé réside en réalité dans I’ac-
ceptation de I'aléa administratif qui sera
de nature 3 limiter la force obligatoire du
contrat (Badacui S., op. cit., p. 215).

Cependant, la présentation classique du
fait du prince en tant que cause d'exo-
nération et de résolution, voire de sus-
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pension ou de renégociation, n'est pas
satisfaisante d'un point de vue pratique
pour les cocontractants. En effet, il est
difficile de cerner le régime juridique de
cette notion, car le fait du prince est
susceptible d’entrainer le pronencé de
mesures diverses.

C’est la raison pour laguelle il nous est
permnis de nous demander si le fait du
prince n’est pas aujourd’hui en veie de
disparition.

B - Une notion en voie de disparition

46, Alors que I'on envisage traditionnel-
lement le fait du prince dans 'exécution
du contrat, il serait intéressant de se de-
mander si I'on ne pourrait pas 1’appré-
hender au stade de la formation du
contrat. En effet, les régles relatives aux
causes exonératoires de responsabilité
n’ont pas un caractére d’ordre public,
Le contrat peut donc anticiper et déli-
miter le contenu de "obligation. Par
exemple, le débiteur peut prendre
conventionnellement la charge de 1a force
majeure; dans ce cas, il s’agit d'une
clause de garantie (Malaurie Ph.,
Aynes L. et Stoffel-Munck Ph., op. cit.,
p. 480; Planiol M. et Ripert J., op. cit.,
p- 730; Mazeaud H., L. et J., op. cit.,
p. 740; Malinvaud P., De Papplication
de I’article 1152 du Code civil aux clauses
limitatives de responsabilité, in LAvenir
du Droit, Mélanges Terré ¥, Dalloz, 1999,
P. 689). De méme, I’article 1302, ali-
néa 2, du Code civil précise qu'une clause
spéciale du contrat peut mettre les cas
fortuits & la charge du débiteur. Aussi,
en raisen de la rare jurisprudeice ad-
mettant le fzit du prince, ne pourrait-on
pas convenir conventionnellement que
le débiteur sera exonéré pour fait du
prince? En pratique, et spécialement dans
les contrats internationaux, il sernble
que ’on utilise des mécanismes permet-
tant d’éviter le fait du prince en 1’anti-
cipant lors de la formation du contrat
(A). A cet égard, il convient de se de-
mander si le fait du prince est assurable

(B}.

1 - Les mécanismes permettant
d’éviter le fait du prince

47. «Le conirat est Uentreprise la plus
hardie qui se puisse concevoir pour
établir la domination de la volonté hu-
maine sur les faits, en les intégrant
d’avance dans un acte de prévision» (Hau-
riou M., Principes de droit public, 1r¢ éd,
p. 206, cité par Lécuyer H., Le contrat,
acte de prévision, in L'Avenir du Droit,
op. cit., p. 643). Ainsi, selon le profes-
seur Lécuyer, le contrat peut effrir aux
parties contractantes le pouvoir de s'ap-
proprier le futur: « la prévision serait de
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U'essence du contrat» (Lécuyer H., op.
cir., p. 643; dans le méme sens, v.
Fages B., Nouveaux pouvoirs, le contrat
est-il encore la chose des parties, in La
nouvelle crise du contrat, op. cit., p. 150-
160). Les parties contractantes peuvent
ainsi prévoir, au moment de la forma-
tion du contrat, l'exécution dans I'ave-
nir du contrat. L'exécution du contrat
§’inscrit par principe dans le temps. Mais
st «les Codes napoléoniens ont été congus
en foriction d'un postular de stabilité mo-
nétaire» (Doucet J.-P,, Uindexation, LGDYJ,
1965, p, 1), les contrats internationaux,
particulierement, subissent aujourd’hui
des changements imprévus de circons-
tances, en subissant «les meurtrissiures
du temps» (Durand P., La tendance & la
stabilité du rapport contractuel, LGDJ,
1966, p. 11, cité par Fabre R., Les clauses
d’adaptation dans les contrat, RTD civ.
1983, p. 2).

C’est pourquoi, si le droit privé francais
refuse d’admettre la théorie de I'impré-
vision (Cass. soc., 9 oct. 1985, n® 83-
46.113, RTD civ. 1986, p. 342, obs.
MestreJ.: « Les juges du fond ne penvent
substituer des considérations d'équité &
la force obligatoire de la convention des
parties»), il n’ignore pas pour autant les
déséquilibres que le temps peut avoir sur
la convention ou refuse catégoriquement
le principe d’adaptation du contrat aux
circonstances économiques. Le maintien
du principe de la force obligatoire a pour
conséquence de rejeter aux tiers tout pou-
voir d’interventlon. Néanmoins, les par-
ties ont «la liberté non senlement de
conclure, mais aussi d’adapter leurs
conventions» (Fabre R., op. cit., p. 5;
Cabrillac M., Remarques sur la théorie
générale du contrat et les créations ré-
centes de la pratique commerciale,
Mélanges Marty G., Université des
sciences sociales de Toulouse, 1978,
p. 235).

48. 11 s’agit donc, dés la conclusion du
contrat, d’intégrer le risque d’'imprévi-
sion pour le neutraliser. Mais peut-on
anticiper, dans la formation du contrat,
les effets sur 'exécution du contrat de la
promulgation d’une loi qui établit un
droit transitoire et qui, par ses disposi-
tions, affecterait le contrat né sous I'em-
pire de I’ancienne loi? En résumé, peut-
on, par le jeu de clauses prévues lors de
la conclusion du contrat, anticiper et
substituer le fait du prince?

Pour cela, aussi bien les clauses d’adap-
tation classiques du contrat (a), que les
clauses de renégociation ou de hardship
(b) semblent pouvoir se substituer 4 I'ap-
plicaticn de la théorie du fait du prince
afin de I'éviter.

a - Les clauses d’adaptation

49, On entend par «clause d'adaptation »,
une disposition contractuelle qui prévoit
et organise le réajustement des obliga-
tions pesant sur les parties dans des cir-
constances déterminées (Fabre R., op. cit.,
p. 7) afin d’éviter de figer tel élément du
contrat, 1l existe une grande variété de
clauses d’adaptation (Fabre R., op. cit.,
p. 7): les clauses d’adaptation automa-
tigue, celles relatives a I'évoluticn de la
concurrence, 'adaptation a la hausse du
prix, les clauses de benchunarking. Mais
il s’agit le plus souvent de clauses d'in-
dexation qui entrainent une variation au-
tomatique du prix en fonction d’un in-
dice de référence. Ainsi, a titre d'exemple,
la premiére chambre civile de la Cour de
cassation le 16 mal 1995 a jugé, d'une
part, que U'indemnnité due par I'assureur
serait actualisée & 1a date de son paiement
effectif, en raison de la clause d’adapta-
tion figurant au contrat et, d’autre part,

qu’elle porterait intérét au taux légal a
compter de I'assignation en référé (Cass,
1re cjv,, 16 mai 1995, n° 92-15.376,JCP G
1995, 1V, n° 1650; CA Metz, 5 sept, 2006).
En effet, I'actualisation compense la dé-
préciation monétaire entre le jour d’éva-
luation de la créance et celul du paiement,
tandis que les intéréls moratolres ont pour
seul but d'indemniser le retard de paie-
ment. En adoptant cette solution, la Cour
de cassation évite de figer le contrat en
évitant de faire appel 4 la théorie de l'im-
prévisicn.

50, Ainsi, les clauses d'indexation rédi-
gées dans les contrats d’achat ou de vente
internationale visent A prévoir contrac-
tuellement les modalités de partage du
risque de change entre I'acheteur et le
vendeur, dans 'hypothése ol une varia-
tion du cours de change de 1a devise choi-
sie par les parties interviendrait (fruits
de négociations, il n’existe pas de clauses
d’indexation que I'on pouriait qualifier
de “types”). Le contenu d’une clause
d’indexation est souvent difficile a
négocier car ce type de clause reporie le
plus scuvent tout ou partie du risque
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sur 'autre partie au contrat. A titre
d’exemples:

e clause d’adaptation des prix propor-
tionnelle aux fluctuations des cours de
change: dés la signature du contiat, le
vendeur fixe la valeur des marchandises
dans sa monnale, 51 le cours de la mon-
naie de facturation du contrat augmente,
le prix de I'exportation est augmenté pour
I'acheteur sur la base du nouveau taux
de change. Le risque de change est donc
totalement supporté par ce dernier;

¢ clause d’indexaticn “tunnel”: 'entre-
prise peut introduire un tunnel, présen-
tant un cours minimum et maximwm a
I'intérieur desquels le cours de la mon-
naie de facturation peut fluctuer sans au-
cune incidence sur le prix des marchan-
dises, Siles variations de cours de change
dépassent ces limites, le prix est revu 4
la hausse ou & la baisse selon les moda-
lités prévues dans la clause;

+ clause d'indexation sur une devise ou
un panier de devises: les coniractants
lient le montant & paver & une tierce de-
vige ou & un panier de devises. Cefte
clause répercute le risque de change sur
les deux parties au contrat;

» clause de risque partagé: la clause de
risque partagé fait supporter aux deux
parties une part du risque de change. Le
contrat prévoit, par exemple, qu’une par-
tie de la variation de cours intervenant
entre la date de facturaticn et la date de
palemernt sera partagée par l'exportateur
a concurrence de la moitié, I'importateur
stipportant {autre moitié;

« clauses multidevises: les clauses mul-
tidevises ou clauses de change multiples
permeitent de libeller le mentant du
contrat en plusieurs devises et C’est seu-
lement & I'échéance gue 'une des par-
ties au contrat (I’acheteur ou le vendeur)
choisit la devise de reglement;

= clanse d’option de devises: elle permet
aune partie au contrat d’utiliser une autre
devise, déterminée 4 I’avance, dans U'hy-
pothése ot la devise du contrat serait in-
férieure (ou supérieure} a un certain
cours).

La question qui se pose aujourd’hui est
donc de savoir ce que ['on entend par
faif du prince. Est-ce que la définition du
doyen Cornu, qui le définit comme «#out
acte de l'aulorité publique», concerne
aussi hypothése d’une perturbation de
I"équilibre financier, ou bien deit-on au
contraire considérer qu’il existe un sta-
tut spécial du fait du prince monétaire?

51. A l'occasion du passage & l'euro, leg
opérateurs économiques ent pu craindre
que le changement de mennaie légale
dans les pays de la zone eurc, et dans
certaing cas la disparition d’indices
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monétaires, ne conduisent des cocon-
tractants a exiger la renégociation des
contrats en cours (Bienvenu S., Passage
des contrats a 'euro: un principe de cond-
nuité assorti d’un basculement 4 la carte,
JCP E 1599, p. 515; Arnaud-Faraut F. et
Bienvenu 3., Entre optimisme excessif et
euroscepticisime: les relations commer-
ciales, JCP £ 1997, [, p. 697). Mais I’ar-
ticle 3 du réglement communautaire
n° 1103/97 adopté le 17 juin 1997 pose
clairement le principe de continuité des
conirats en déclarant que « ['introduction
de l'euro n’a pas pour effet de modifier
les termes d’un instrument juridique ou
de libérer on de dispenser de son exécu-
tion et elle ne donne pas & une partie le
droit de modifier un tel instrument ou
d'y mettre fin unilatéralement »
(Dutour B., L'euro et la continuité des
contrats, JCP G 1997, 1, n° 4048), En réa-
lité, « Uinsertion, dans les contrats inter-
nationaux, de clauses relatives au chan-
gement de monnaiz ne (constituait) donc,
le plus souvent, qu'une ultime précau-
tion destinée a prévenir touf risque de
contestation» (Bienvenu S., op. cit.,
p. 518].

52. Aujourd’hui, les contrats commer-
ciaux internationaux révelent «la prise
en considération par les cocontractants,
des changements imprévus de circons-
tarices (économigues, ou technologiques,
voire politiques...) et a entrainé Uinser-
tion dans les contrats internationaux de
clauses d'adaptation» {J.-Cl. Commer-
cial, Fasc. 335, Contrats commerciaux
internationaux; a titre d’exemple, v.
Roman-Sequense B., Comment peut-on
prendre en compte 1a hausse du carbu-
rant dans les marchés publics conclus
avec les entreprises du batiment et des
travaux publics?, Contrats marchés publ.
2006, p. 193). En effet, V'inflexibilité de
notre législation 4 admettre la théorie de
I'imprévision, & Uinverse des droits alle-
mand, anglais, italien et suisse, a paru
inadaptée aux opérateurs du commerce
internaticnal. Ces derniers savent qu'ils
ne peuvent prévoir au moment de la
conclusion du contrat tous les boulever-
sements susceptibles d’altérer I équilibre
centractuel. Cest ia raison pour laquelle
les cocontractants recourent au mécanisme
des clauses d’adaptation {Oppetit B.,
L'adaptation des contrats internationaux
aux changements de circonstances: la
clause de «hardship», JDI 1974, p. 794;
Kinsch P., Le fait du prince étranger,
LGDJ, 1899), qui permet de supprimer,
créer ou modifier une oblgation.

Il apparait que tout en interdisant la
révision du contrat pour imprévision, le
droit francais incite en fait les parties a
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prévoir en ament, au moment de la for-
mation du contrat, des clauses conven-
tionnelles instituant une telle procédure
en cas de changement des circonstances.
Le fait du prince peut done éire anticipé,
«En un mot, Uimprévision est ainsi pré-
vue» (J.-Cl. Contrats-Distribution, Fasc.
70).

A chté de ces clauses, le mécanisme mis
en place par les clauses de hardsiip
parait encore plus adapté & éviter le fair
du prince.

b - Les clauses de hardship

53. On entend par clause de hardship,
une «espece de clause de révision ou
d’adaptation en usage dans les contrats
internationaix, encore nommée clause
de sauvegarde, en vertu de laquelle les
parties & un contrat s’engagernt & renégo-
cler le contenu de leur accord lorsque les
circonstances extérieures lui ont fait su-
bir de profonds déséguilibres, en confé-
rant parfois au juge, 4 défaut de nouvel
accord, le pouvoir de procéder lui-méme
a une révision qui n'altére pas I'écono-
mie de Uopération ou a déclarer 'accord
caduc» (Cornu G., op. cit., p. 423). 11
§’agit d'une clause aux terines de laquelle
«les parties pourront demander un ré-
aménagement du contrat qui les lie, si
un changement intervenu dans les don-
ndes inttiales au regard desquelles elles
s’étalent engagées, vient & modifier ['équi-
libre de contrat au point de faire subir &
U'une d’elles une rigueur injuste» (Oppe-
tit B., op. cit., p. 797).

54, Il est communément admis que le
mécanisme issu de la clause de hard-
ship permet, dés la formaticn du contrat,
d’intégrer le risgue d’imprévision pour
en neutraliser les effets (Lécuyer H., op.
cit., p. 654) et mesurer Fincertitude de
I'avenir. Selen le professeur Lécuyer,
cette imprévision que permet de déjouer
les clauses de fardsiip peut étre cau-
sée par «une transformation contraire
amx prévisions du contexte dcononmique,
politique, social ou mondtaire» (Lé-
cuyer H., op. cit., p. 655). A ce titre,
deux arréts rendus parla Chambre com-
merciale de la Cour de cassation le 3 no-
vembre 1992 dans I'affaire Huard {Cass.
com., 3 nov. 1992, n° 90-18.547, JCP G
1993, II, n® 22614, note Virassamy G.,
RTD civ. 1993, p. 124, obs, Mestre J.)
et le 24 novembre 1998 dans 1'affaire
Chassus-Marche (Cass. com, 24 nov.
1998, n® 96-18.357, JCP G 1999, I,
n® 10210, note Picod Y., RTD civ. 1999,
p. 98, obs. Mestre J., RTD civ. 1999,
p. 646, obs. Gautler P.-Y.), incitent les
parties & renégocier le prix sur le fon-
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dement de la bonne foi (néanmoins, la
Cour de cassation refuse toujours de
maniére constante d’appliquer la
théorie de 'imprévision, v. Stoffel-
Munck Ph., L'imprévision en question:
interrogations sur les conséquences d'un
bouleversement de ’économie d'un
contrat par suite d’une évolution impré-
vue des circonstances, Comm. com,
électr. 2004, p. 119).

A cet égard, I'article 6.111 issu des
Principes du droit européen du contrat
éncnce une double régle (Tallon D. et
Witz C., Principes du droit européen du
contrat, Sté lépislation comparée, 2003,
p. 284 ; Mazeaud D,, Loyauté, solidarité,
fraternité: la nouvelle devise contrac-
tuelle?, in L'avenir du droit, op. cit.,
p. 622). D’une part, «une partie est te-
nue de remplir ses obligations, quand
bien méme Uexdcution en serait devenue
plus onéreuse, soit que le cofit de l'exé-
cution ait angmenté, soit que la valeur
de la contre-prestation ait diminué» et,
d’autre part, «les parties ont I'obligation
d’engager des négociations en vue d'adap-
ter leur contrat ou d’y mettre fin si cette
exécution devient onéreuse i I'excés pour
Uune d’elles en raison d’un changement
de circonstarnces. @) gl est survent apres
la conclusion du contrat; b) qui ne pou-
viit étre raisonnablement pris en consi-
dération au moment de la conclusion du
contrat, ¢) et dont la partie lésée n'a pas
& supporter le risque en verti du conrat s,
Alnsi, tout en réaffirmant la force obli-
gatoire des conventions, il est mis en
place une obligation de renégociation a
la charge des parties quand a la suite
d'un changement de circonstances, I’exé-
cution du contrat est devenue «onéreuse
i Uexcés » {Bosco D., Regards croisés sur
les Principes du droit européen du conlrat
el sur le droit frangais, PUAM, 2003,
p. 346).

55. Aussi la clause de hardship a-t-elle
le mérite de Ia clarté (CA Paris, 10 mars
2005 ; Stoffel-Munck Ph., Les Hmites de
I'obligaticn conventionnelle de rendgo-
cier la convention en cas de bouleverse-
ment du contexte économique, Comm.
com. électr. 2004, p, 145}, Cette dernidre
a pour but de provoguer la renégocia-
tion du contrat lorsque le changement
envisagé s’est produit. Il suffit donc de
prévoir I'hypotheése suivant laquelie la
puissance publique aggrave, par son fait,
les conditions d’exécution du contrat,
pour provogquer une renegociation
(Fabre R., op. cit., p. 16-20). Ainsi, par
le jeu d’une clause conventionnelle li-
brement souscrite, les cocontractants peu-
vent éviter de faire appel au juge et 4 la
théorie du fait du prince.




56. En effet, la renégociation du contrat
va dépendre de la survenance d’un hard-
stip, c’est-a-dire d'un événement exté-
rieur aux parties et venant modifier les
données sur lesquelles reposait I'accord
initial de telle maniére que se produit un
déséquilibre grave et injuste (J.-Cl.
Contrats-Distribution, Fasc. 70). Cet “évé-
nement” semble sans conteste faire écho
au fait du pringe.

57. 5iles mécanismes issus 2 la fois des
clauses d’adaptation et des clauses de
hardship peuvent permettre d’éviter de
recourir au juge et se prémunir contre
le fait du prince, il convient de se de-
mander si 'on ne pourrait pas finale-
ment s’assurer contre le fait du prince,
afin de tendre vers plus de sécurité
juridigue.

2 - La guestion de Uassurance
dun fait du prince

58. En droit frangais, I’Etat incite ses
citoyens & commercer. C'est la raison pour
laguelle il cherche & mettre en place
différentes institutions afin d’encourager
le commerce tout en le garantissant
contre les aléas externes (Beguin J. et Men-
jueq M., Traité Droit du commerce inter-
national, Litee, 2005, p. 159.). La volonté
d’assurer ou de garantir les investisse-
ments internationaux contre les risques
économiques ou pelitiques s’est dévelcp-
pée dans les anndes 1970. A ce titre, la
COFACE, bien que devenue depuis un or-
ganisme privé, demeure une institution
pour la séeurité du commerce extérieur
et «wassure, pour le compte de I'Etat fran-
gais, le service public de Passurance-cré-
dit pour les opératenrs nationaux et ga-
rantit contre les risques politiques,
monétaires ou commerciaux» (Beguin J.
et Menjucq M., op. cit., p. 163-164).

La COFACE assure ainsi une double mis-
sion: d'une part, une mission de service
public et, d'autre part, une activité d’as-
SUTATCE,

59, Mais ia COFACE permet-t-elle d’as-
surer les cocontractants contre le fait
du prince T A cetitre, la lecture du contrat
type relatif aux risques politiques per-
met d'y répondre de maniére affirma-
tive. En effet, le fait générateur du si-
nistre doit concerner I'une des six
catégories prévues. Parmi ceiles-ci, celle
tenant 4 la « Modification de la législa-
tion du pays d'accuetl» nous semble
tout & fait viser I'hypothése du «fait du
prince». En effet, c’est bien en raison
d’une mesure émanant du pouvolir
public - prise dans un sens large - et
provoquant un bouleversement dans
I'exécution du contrat que réside I'ap-
plication du fait du prince.

Si le fait du prince est susceptible d’étre
assuré, ses conséguences peuvent étre
amoindries par le jeu de 1'assurance.

60. La réception de la théarie du fait du
prince en droit privé est & la feis origi-
nale et audacleuse. Mais elle présente un
bilan mitigé, en raison tout d’abord de
sa faible application jurisprudentielle,
par un mangue de lisibilité par rapport
aux notions voisines, en raison ensuite
du mandue de clarté de son régime ju-
ridigue.

Alors qu’a I'origine, le prince représente
I"arbitraire, on peut se demancder si cette
notion en déclin n’est pas aujourd’hui
en voie de disparition, En effet, si le
principe absolu de la force obligatoire
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du contrat perdure, on peut observer
que des mécanismes mis a la disposi-
tion des parties peuvent constituer des
correctifs. Afin d’éviter de se retrouver
dans une impasse au moment de 'exé-
cution du contrat, c’est au stade de sa
formation ¢ue les parties tentent d’an-
ticiper le fait du prince et de 'éviter. En
effet, « le Droit n'est pas principalement
ortenté vers le passé, il est avant tout
une méthode d’organisation de relations
futures, tel est le point exquis du débat
entre juristes "justicialistes” et “instri-
mentalistes” » (Mousseron J.-M., Res-
ponsable mais pas coupable, La gestion
des risques d’inexécution du contrat, in
Mélanges Mouly €., Livre II, Litec, 1998,
p. 141, spéc, n® 20). If nous semble que
siI'on perd aujeurd*hui le fait du prince,
c’est parce que l'on considére que le
Prince ne peut plus faire ce qu’il veut
et que les cocontractants peuvent cher-
cher des movyens pour neutraliser et ré-
parer son fait.

En ce sens, le prince aurait presque
aujourd’hui Iobligation de s’abstenir
du faif du prince ou de faire en sorte
que cela nuise le moins possible; cela
sous-entendrait une idée de sécurité ju-
ridique que Ie prince devrait 4 ses su-
jets. Néanmoins, si un régime juridique
relatif a ia séeurité juridique commence
a apparaitre, cela ne concerne guére le
fait du prince (ce principe a éié consa-
cré en droit francais par CE, 24 mars
2006, n° 288460, n° 288465, n® 288474,
n° 288485, Sté KPMG, Sté Ernst & Yonng,
Sié Deloitte, Sté Pricewaterhouse coopers,
D. 2006, p. 1224). Pour cela, la théorie
du foit du prince est encore utile, au
moins symboliguement, méme si
d’autres mécanisines, dont le régime
est mieux défini, peuvent se substi-
tuer. ¢
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