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INTRODUCTION

« La ou cette valeur essentielle qu’est la sécjuridique a disparu, il N’y a plus aucune autre
valeur qui puisse subsister; (...) le droit cédeplace (...) a de pures considérations

d’opportunité %,

Aujourd’hui plus qu’hier, 'exigence de sécurit&iglique est une préoccupation au centre de
la production normative a tel point que «la dématimn par les acteurs sociaux de
l'insécurité juridique est devenue depuis quelcarasées une rengaine a succe<e besoin

« élémentaire » voire « animal » de garantie dedi® social repose sur « une notion aux
contours flous $et polysémique, de sorte qu'il est plus facilel@&omprendre que de la
définir.

Néanmoins on pourrait y voir des exigences d'ordegériel et temporel. Les exigences

matérielles ont trait a la qualité de la loi a sagon accessibilite, son intelligibilité, sa ckart

! ROUBIER P.,Théorie générale du droit : histoire des doctripasdiques et philosophie des valeurs sociales
Sirey, 2° éd, 1951, 138, p334

2 CASTELNAU M. De, « Précaution, prévention, respahibité : le droit contre l'insécurité juridiqueAJDA
2001, p. 907

¥ CARBONNIER J. Flexible droit LGDJ, Paris, 7éd., 1992, p.171

* PREVEDOUROU E., «Le principe de confiance légéitiren droit public francais, Institut d’histoire
constitutionnelle hellénique et de droit constintiel », étude 8droit et économie SAKKOULAS P. N.,
Athénes 1998, p.2%jté par, PIAZZON T.,La sécurité juridiquethése, Defrénois, Doctorat & Notariat, T. 35,
n°9



et sa simplicité qui s’opposent a toute complegiéla regle de droit. Quant aux exigences
temporelles, elles sont relatives a la nécessitéedtertaine stabilité permettant de ne point
mettre en cause les situations juridiques, notarmhpenune protection contre la rétroactivité
de la loi, une protection des droits acquis, l&ibta des relations contractuelles, I'assurance
d'une consolidation des situations juridiques imtlielles par le jeu de la prescription,

garantissant ainsi la confiance que les individasgnt dans le maintien de celles-ci.

Le Iégislateur, en proie a davantage d’effectieité’efficacité du contrat mais également des
obligations qui en découlent et malgré I'absenceatesécration explicite d’un « principe de
sécurité juridiqu» en droit intern® n’hésite pas a en faire référence au soutienedrégle
spécifique. Ceci est d’autant plus vrai que lamé® du droit des contrats, du régime général
et de la preuve des obligations engagée par I'oatwoe n° 2016-131 du 10 février 2016 fait
de cette exigence un de ses objectifs principatixcet effet, le Iégislateur de 2016 met en
place un certain nombre d'outils en quéte de plesstbilité et de prévisibilité dans les

relations contractuelles.

La promotion de la sécurité juridique dans le camtsi elle se manifeste par divers
mécanismes connus du droit des contrats, trouymim d’appui jusque-la inédit et, pourrait-
on méme dire, incontournable dans la reconnaisséincenouveau mécanisfheles actions

interrogatoire%

Elles sont présentées comme étant nouvelles maiédanisme des actions interrogatoires est

fort ancien puisqu'il remonte au droit romain oleé®ihe pouvaient étre soulevées que devant

® GUINCHARD S., DEBARD T.,Lexique des termes juridiques 2016 — 2007 24 éd., 2016\V. Sécurité,
Juridique, « En droit civil, le principe n'est peeconnu par la cour de cassation qui refuse deidgmes qu'il
existe un droit a ne pas voir ses prévisions remiseause par un revirement de jurisprudence. Dans arréts

du 11 juillet 2009 la premiére chambre civile revelle sa position antérieure en décidant que <€tarié
juridique invoquée sur le fondement du droit a urcps équitable pour contester I'application imraéeld’'une

loi nouvelle résultant d'une évolution de la jurisgence, ne saurait consacrer un droit acquis a une
jurisprudence figée, des lors que la partie qui gevaut n’est pas privée du droit a I'acces ge ju.

® Cependant le concept de « slreté » peut tradigiée Ide sécurité et I'article 2 de la Déclaratites Droits de
I'Homme et du Citoyen du 26 aout 1789 en fait uaitdnaturel imprescriptible de 'homme : « le but thute

association politique est la conservation des slnodturels et imprescriptibles de 'homme. Cestdrsont la

liberté, la propriété, la sureté, et la résistaanteppression ».

"Rapport au Président de la République relatifridddonance n° 2016-131 du 10 février 2016 portaiormée du

droit des contrats, du régime général et de lavgrales obligationsJORF, n°0035, 11 fév. 2016, n° 25

8 BENABENT A., « Les nouveaux mécanismeRBC, 2016, i Hors-série, p.17, Il ne s’agit pas tant d’une
invention car selon Alain Bénabent « il y a longtsmque tout a été inventé en droit : il s'agit dtud’'une
innovation par importation ou transposition maid capportée au cadre du Code civil, peut aller ygq
constituer une création »

® Aucun texte ne les désigne ainsi. C'est cepentiarierme employé par le Rapport au président de la
République



le préteur. Ce type d'action était répandu durdmicien Régime mais a quasiment disparu
avec le Code civi. Le droit judiciaire utilisait déja la notion daction interrogatoire » pour
désigner stricto sensu l'action ayant pour objetbt@nir du juge qu'il se prononce
immédiatement sur I'existence, la validité ou lenteau d'une prérogative juridique,

indépendamment de tout intérét né et actuel darado demandelf:

Cependant, dans la version du code civil, la défimide I'action est autre. En effet, il s'agit
de l'action ayant pour objet de contraindre unesgere qui dispose d'une faculté d'option,
soit de déclarer si elle entend ou non user d'oit,doit d'opter entre plusieurs partis qui

s'offrent a elle dans I'exercice de son droit.

Le droit positif connaissait déja quelques illustnas de ce mécanisme. Il en est ainsi en
matiére successorale ou les créanciers successpeawent sommer I'héritier d’exercer son
option, ou encore en droit des sociétés ou tout intéresséas de nullité d’une société, peut
mettre en demeure le titulaire de I'action de pdecé& une régularisation ou d’agir en nullité
dans les six mot&De méme le retrouve-t-on en matiére de brevevetition:‘permettant
ainsi a toute personne justifiant d'une exploitatiodustrielle sur le territoire francais de
demander au titulaire d'un brevet d'invention dengdre parti sur I'opposabilité de son titre a
I'égard de cette exploitation. On a en outre, d'ocedaine facon, une illustration de ce
mécanisme en matiere de faux en écriture ou lousgécrit sous seing privé est argué faux a
titre principal, I'assignation indique les moyeres fdux et fait sommation au défendeur de

déclarer s'il entend ou non faire usage de I'agteepdu faux ou falsiffé,

Le nouveau mécanisrifeintroduit en droit commun des contrats suit la redogique. Cela
dit, il se décline dans la réforme en trois espéligtinctes applicables en matiere de pacte de
préférence, de représentation conventionnelle etaiere de nullité.

D’abord, il ressort de I'article 1123 alinéa 3 dade civil que le tiers en phase de conclure un
contrat dont il soupgonne qu'il est I'objet d'uncpade préférence peut « demander par écrit
au bénéficiaire » — si tant est qu'’il le connaissede confirmer dans un délai gu'il fixe et qui

doit étre raisonnable », I'existence d’'un tel adcet « s’il entend s’en prévaloir ». Cet écrit

12 JEULAND E., « Les actions interrogatoires en goast, JCP E n° 26, 2016, 737

“CADIET L., JEULAND E.,Droit judiciaire privé & éd., Litec, 2013, p. 267

2 Art. 711, C.Civ.

3 Art. 1844-12, C.Civ.

“Art. L. 615-9, al. 1, CPI

*Art. 300, CPC.

1 BENABENT A., « Les nouveaux mécanismedog.cit. Cet auteur utilise cette expression mais soulighe
gu’elle ne renvoie pas a une création nouvelle mplai®t & une innovation par importation ou trarspon



mentionne selon l'alinéa 4, « qu'a défaut de répaens ce délai, le bénéficiaire du pacte ne

pourra plus solliciter sa substitution au cont@iau avec le tiers ou la nullité du contrat.

Ensuite et dans le méme sens, l'article 1158 de codl en matiere de représentation indique
gue « le tiers qui doute de I'étendue du pouvoirelrésentant conventionnel a I'occasion
d'un acte qu'’il s’appréte a conclure, peut demarmderécrit au représenté de lui confirmer,
dans un délai gu’il fixe et qui doit étre raisonlgalmue le représentant est habilité a conclure
cet acte ». On note ici également que « I'écrittinene qu'a défaut de réponse dans ce délali,

le représentant est réputé habilité a concluraaet ».

Enfin, l'article 1183 qui abrite peut-étre I'actionterrogatoire la plus marquante donne la
possibilité a une partie a un contrat de « demapdeécrit a celle qui pourrait se prévaloir de
la nullité soit de confirmer le contrat soit d’agin nullité dans un délai de six mois a peine de
forclusion ». Dans ce cas spécifique, « la causia dellité doit avoir cessé. ». Comme dans
les deux autres hypotheses, « I'écrit mentionneesggment qu’a défaut d’action en nullité

exercée avant I'expiration du délai de six moig;datrat sera réputé confirme ».

L’exercice de chacune des actions énoncées dagadbirement avoir pour support un écrit
gui mentionne expressément la sanction qui lui asstujettie. L’intérét de ces actions
interrogatoires n’est donc pas dans la procédulse ran ceuvre, mais plutdét dans l'effet
confortatif commun dans les trois hypotheses oeselhttachent au défaut de réponse de
linterpellé. De deux choses l'une: soit lintelige répond et dissipe les doutes de
l'interpellant, soit il garde le silence ; dansueficas son abstention sera retenue contre lui et
la situation du titulaire du droit d’interpellatiateéfinitivement consolidée. En effet, I'écrit,
support de la mise en demeure interrogatoire, memé qu’a défaut de réponse dans le délai
accordé, le bénéficiaire du pacte ne pourra pliliciser sa substitution au contrat conclu
avec le tiers ou la nullité du contrat, son silemaadra alors acceptation et déchéance de la
faculté de substitution. Le représentant sera wtéép habilité a conclure I'acte ; la nullité
sera réputée confirmée. Le mécanisme de lintetimgaapparait dés lors comme une
dangereuse contrainte a la charge de I'interpelt®) le formalisme strict édicté en vue de sa
validité.

Ceci dit, pour mesurer I'étendue de I'intérét ducam@sme interpellatoire, il convient sans
doute de I'analyser a la lumiere de I'ampleur dasséquences des conventions viciées dont il

a pour effet d’opérer la purge.



Au regard du pacte de préférence qui est définingente « contrat par lequel une partie
s’engage a proposer prioritairement a son bénétcie traiter avec lui pour le cas ou elle se
déciderait & contractEr», le promettant qui viole son obligation en comcit le contrat avec
un tiers engage sa responsabffitéCette sanction parait tout a fait légitime mdis est
moindre par rapport au tiers acquéreur. Le risgumeeffet, est que le tiers qui connaissait
I'existence du pacte et I'intention du bénéficiaile s’en prévaloir pourrait se voir substituer
le bénéficiaire, encore que ce dernier pourraitateter la nullit¢ du contrat Néanmoins
faudrait-il que le tiers soit de mauvaise’fot’est-a-dire lorsqu’il « connaissait I'existerthe
pacte et lintention du bénéficiaire de s’en prévab. L'article 1123 propre au pacte de
préférence, prive le bénéficiaire taisant, suiténderpellation, de son droit d’agir en justice
pour faire prononcer la sanction de la violationpdicte de préférence. En effet, parce que la
substitution ou la nullité supposent en principe @ation en justice, l'article 1123 semble
attacher au silence du bénéficiaire une fin de re@evoir qui n’est ni plus ni moins que tout
moyen qui tend a l'irrecevabilité de la demandd’agversaire, sans « examen au fond pour
défaut de droit d'agir % Dans I'hypothése d'une réponse & la mise en demeu que
l'interrogé reconnait ne pas vouloir mettre en ceugon droit de préférence, alors
l'interrogeant peut se porter acquéreur sans nisiguaullité du contrat ou la substitution
d'acheteur. Au regard de la lourdeur de la san&itagquelle le tiers s’expose, il n'est point
besoin de dire que cette action interrogatoireldegodans une situation moins inconfortable
en lui permettant bien en amont de la conclusiorahtrat, d’empécher la remise en cause

ultérieure de sa bonne foi et de s’assurer ainBkdeévocabilité » de sa situation.

" Art. 1123, al. 1, C.Civ

18 Cependant, le pacte de préférence qui portantdearlocaux qui constituent une partie seulement d'u
immeuble n'est pas violé lorsque le promettant pdeca la vente de I'immeuble dans son ensemble sans
solliciter le bénéficiaire. Sans que l'orientatiormse soit parfaitement ferme, la Cour de cassat@mble revenir

a une politique d’interprétation stricte de la gerdu pacte de préférence, Cy @ avril 2014, h 13-13.940,
RDC, 2014, 336, obs., GENICON T.

Y Art. 1123, al.2, C.Civ.

% Cass. Com., 11 mars 2014,18-10366 RDC, 2014, 688, obs., SAUTONIE-LAGUIONIE. « Attenduegla

violation d'une clause de préemption figurant dassstatuts d'une société a responsabilité linmt&mporte pas
par elle-méme nullité de la cession de parts cenehire deux associés ; Attendu que tout en camstgiour

rejeter la demande de M. Moise Y... tendant & telamnation de M. X... au paiement de dommageséistéu

titre de « l'accaparement irrégulier de parts % lgucollusion frauduleuse entre ce dernier et RBulFY... n'est
pas caractérisée, l'arrét retient que la cessiopaits entre associés consentie en violation degsdd'un

coassocié bénéficiaire d'une clause statutairerdenption est nulle ; Attendu qu'en statuant ailasicour

d'appel a violé les textes susvisés »

2art. 122, CPC. ; Voir en ce sens, MEKKI S. A., SORILER Y, Procédure civile Puf, coll. Thémis, 2014,
n°g7



Il en est de méme en matiére de représentatiote-Cietst un « mécanisme en vertu duquel
la volonté du représentant est censée étre celleghésenté, les initiatives du représentant
étant au demeurant enfermées dans le pouvoir gestuattribué et en dehors duquel | il n’y a
pas normalement de représentaftfon Lorsque le représentant prend un acte en deleols
limitation de ses pouvoirs découlant de son manitlat, a dépassement de pouvoir. Le
dépassement de pouvoir étant la situation dan®llagle représentant n’avait pas le pouvoir
d’accomplir I'acte qu’il a passé — c’est le cas paemple lorsqu’il a accompli un acte de
disposition alors qu’il n‘avait qu'un pouvoir géaér— la sanction, sous réserve de la
ratification par le représenté ou de la théoriel'dpparence, est I'inopposabilité de I'acte
lorsqu’elle est demandée par le représentant etase échéant, la nullité lorsqu’elle est
invoquée par le tiefd L'inopposabilité du contrat au représentant estrae toute logique.
Elle traduit I'application du principe de l'effeelatif des contrats car, s'il est vrai que le
représentant a entendu agir au nom et pour le @dppseudo représenté, il n’en demeure
pas moins que ce dernier est étranger a I'acteeaquidl n’a pas délégué son pouvoir en ce
sens. Cette inopposabilité a I'égard du pseudcésegmté emporte des conséquences pour le
moins facheuses a I'égard du tiers. En effet,tiimsontestable que lorsque les conditions de
la représentation sont réunies, le représentéeattenu du contrat passé en son nom et pour
son compt&. Cependant, dans le sens inverse, si le dépassdmenuvoir est avéré, le tiers
ne pourra formuler une quelconque demande de pimstal’encontre du tiers. Pire, il pourra
légitimement se comporter comme si I'acte n’a jam@é conclu puisqu’il n’existe pas a son
égard, sans qu'il lui soit pour autant nécessaire gbursuivre l'anéantissem@nt/oila donc

en pareille hypothése, un tiers cocontractant quieelgeu désabusé. Car, s'il ne lui est pas
envisageable de demander la nullité du contrat ceraMui permet I'article 1156 du code
civil, il se retrouvera coincé avec un debiteure—+éprésentant — qui, fort probablement, ne
sera pas a la hauteur de la prestation due. Oaveittidés lors a travers le désarroi du tiers
contractant, I'intérét de l'action interrogatoiresiaurée en sa faveur et qui consacre, en
premiére apparence, une présomption irréfragatdlaitdede I'expression « le représentant est
réputé habilité a conclure » dés lors que l'intBépee répondra pas a l'interpellation. Le tiers

pourra ainsi s'assurer de I'étendue des pouvoirseguésentant afin de se prémunir contre

22| AROUMET C., BROS S.Traité de droit civil: Les obligations, le contrat, Corpus droit prii&conomica
8°éd., 2016, 7262

2 Art. 1156, al. 1, C.Civ

4 Art. 1154, al. 1, C.Civ.

Effacement radical du contrat comme s'il n'avaitgs existé. Il n'‘est pas automatique par le stet de
lirrégularité : il faut le solliciter en justiceap un acte d'annulation. Or, dans I'inopposabitétiers sont admis
a ignorer l'acte.



une inopposabilité qui rendrait presque sans inht@ré&onvention passée, sachant que la

réponse donnée lie l'interpellé.

La troisieme action interrogatoire, assez origirt@egar sa formulation, se distingue des deux
autres du fait non seulement de la qualité de smeficiaire mais également du contrat. En
effet si les deux premiéres interpellations intenvient a titre préventif et ne sont ouvertes
gu’'a un tiers qui doute, I'action interrogatoire Itheticle 1183, elle, intervient a titre curatif
de sorte qu’elle intéresse un contrat en coursédi@xon mais dont la survie est menacée par
un vice de formation. Elle ne peut étre mise enreeque par la « partie » au contrat qui est a
I'origine du risque de nullité. La nullité est usanction qui frappe le contrat dont les
conditions de formation n'ont pas été respeété&n effet lorsqu’une condition de formation
fait défaut, I'accord de volonté ne peut créeragport d’obligation si bien qu’il ne peut donc
produire aucun effet. Sont édictées en matiereracioelle des conditions spécifiques de
validité visant la protection d’'une ou plusieursrgmanes déterminées. C’est ainsi dans
lintérét exclusif d’'une partie que sont sanctiosiiés vices de son consentement et son
incapacité d’exercice par la nullité relatieLorsque le vice est avéré et que la nullité est
prononcee, le contrat est rétroactivement annutéles$ prestations exécutées donnent lieu a
restitution, (...) la partie lésée peut demandernadpm du dommage subi dans les conditions
du droit commun de la responsabilité extracontelteus®.

L’article 1183 meélangerait les deux sanctions pespt I'une et l'autre des deux premiéres
actions en ce que le contrat réputé confirmé sy@eaiit en une présomption irréfragable,
c’est dire que le « silence vaut consenteméhtBar ailleurs, « réputer la confirmation, c'est
aussi présumer une renonciation a l'exercice dadfaen nullité, ce dont il résulte que la
présomption irréfragable coincide avec une pertdrdit d'agir, en conséquence une « fin de
non-recevoir ¥. L'action en est d'autant intéressante que llartic183, plus encore que
d'associer une fin de non-recevoir au silence geftde interrogée, accorde a l'interpellant le
droit d'enfermer unilatéralement le titulaire dgetion en nullité dans un délai de forclusion de
six mois dans le cas ou elle voudrait se prévaeitadite nullité. Ainsi, au lieu d’attendre un

délai de prescription de cing ans pour dissipatdate quant a 'intention du contractant, le

% BEIGNIER B., BLERY C., THOMAS-RAYNAUD A-L. Introduction au droit, Coursd_GDJ, 5° éd., 2016, h
275

27 A distinguer de la nullité absolue qui intervidmtsque n’ont pas été respectées des conditiofisrd®tion
édictées dans un but d'intérét général. Ce typaulléé, on le verra, ne semble pas étre conceand @ction
interrogatoire de I'article 1183 du cde civil

8 Art. 1178, al. 3, 4, C.Civ

®TERRE F., SIMLER P., LEQUETTE Y,es obligations11 éd.,Dalloz, 2013, n° 91.

%0 LAGARDE X. « Entre contrat et procédure : les @asi interrogatoires . 2017. 715

10



titulaire de I'action pourra désormais et ce, damdaps de temps trés court, forcer la mise en
ceuvre de l'action en nullité et donc limiter I'étlere de la rétroaction inhérente a la sanction

éventuelle.

Il en ressort ainsi que le nouveau mécanisme a pbjactif de combattre les facheuses

conséguences de la nullité notamment la rétroagtattachée a 'anéantissement du contrat.

Le renouveau des actions interrogatoires dansftammé du droit des contrats, du régime
général et de la preuve des obligations exprime aaoun doute « le trait d'une époque qui ne
supporte pas les hésitations, les doutes, lesuentet les incertitudes Cependant, si
l'utilité de principe des actions interrogatoiret esdmise, il nous faut déterminer les

fondements théoriques d’un tel mécanisme.

Tout d’abord, on ne peut s’empécher de remarquerlgs actions interrogatoires sont de
nature extrajudiciair®. Sans doute sont-elles une manifestation de Enw@Idu Iégislateur de
désengorger la justice, dans l'intérét non seulérden parties mais aussi de la justice elle-
méme. En effet, la purge des nullités relativesiracttment pour objet de « limiter le
contentieu®® » dans la mesure ou elle vise & prévenir un lidgentuel. Afin d’'invoquer
légitimement cette volonté du législateur danstédiét des parties, nous empruntons a
COASPE* Iidée principale que véhicule son théoréme. Selerthéorém®, « la solution &
laquelle les parties arrivent dépend du col(t dé&grdntes solutions. La négociation étant
censée étre moins chére qu’un proces, il faudaaidbriser pour les parties une telle issue ».
Par analogie, la sanction judicaire de la violationpacte de préférence, du dépassement de
pouvoir ou d'une regle de formation édictée damgdiét d’une partie est une voie couteuse
du point de vue processuel pour les concernésepaortentieux a venir mais aussi et surtout
pour la partie qui aura a subir les effets de lactan. L'analyse économique du droit

participe dans cette optique du souci de conceapai@n d’'un moyen visant, pour les parties

31 JEULAND E., « Les actions interrogatoires en go@ss, loc.cit.
%CROZE H., « Une vision procédurale de la réforme dkligations »|exis360, Procédure£016, étude 3,
n° 11

%V, note 13

*Ronald Coase est un économiste britannique comsicemme le pére fondateur de la Théorie des caits d
transactions

% «Le Théoréme de Coase est un théoréme économiénmncé dans un premier temps par George
Stigler (1966) en référence a I'économiste angtaisald Coase pour son article « The Problem ofab@xdst»
(1960). Ronald Coase conteste puis accepte finalelagaternité de ce théoréme qu'il est possibleedumer
sous la forme suivantesi les colts de transaction sont nuls et si lestsirde propriété sont bien définis, il
résultera une allocation efficaceVh. COASE R., « The Social Cost » : The Journalafv & Economics, vol.

3, 1960, p. 1-44¢ité par, ROUVIERE F., in « Les valeurs économiques deéfarme du droit des contrats »
RDC.,n° 03 — p. 600, note 42
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et les tiers, a avoir la bonne information afin slassurer la stabilité de leurs situations
respectives dans les transactions. Les valeursoéugoes viennent ainsi a I'appui de la
réforme du droit des contrats ayant introduit I@enén demeure interrogatoire. En réformant
le droit des contrats, le législateur a proclaméiragté inspiré par un souci d'efficacité
economique et de compeétitivité. Un des moyens d@atseindre cette efficacité dans certains

domaines du contrat est de parvenir a la certitiedégislateur I'a compris.

Par ailleurs, un constat est que « le contrat plestcomme en 1804 une simple rencontre de
volontés entre deux personnes eégales et isoléess miegre toutes les évolutions
contemporaines tenant compte de l'interdépendagsaapports : par exemple la cession de
contrat, la caducité, I'opposabilité au tiers owdenpensation des dettes connéXes La
théorie de I'autonomie de la volonté ayant longtenmpgué le droit des obligations perd de
sa rigueur. Le droit des contrats, nous dit-oneposait jadis sur une utopie : celle de
contractants qui, en toute liberté et indépendaatsur un pied d'égalité, nouaient un lien
contractuel marqué du double sceau de l'irrévocalet de l'intangibilitd’ ». Le constat est
la, le droit des contrats a fait I'objet d'une niotaprogressive et profonde, a telle enseigne
qu'il n'est donc pas outrancier de prétendre arst &difié un « nouvel ordre contractudl »
Celui-ci n'est autre que I'émergence d'une coneepplus sociale du contrat, a savoir, le
solidarisme contractu€lque traduisent, & n’en point douter, les actiotsriogatoires et ce, &
bien des égards. Le principe consiste, dans ldéraiique qui nous intéresse, a lutter contre
lindividualisme en faveur d’une plus grande co@én entre les acteurs du contrat au hom
de la bonne f8P sous peine de sanctions. Ce qui compte aujourdieuiserait plus

« l'opposition entre le sujet et son bien ou exes sujets individualisés, indépendants et
libres, mais I'espace situé entre des personnes jligidiquement dont certaines peuvent étre

dépendantes économiquemetit Sette exigence de coopération au nom du soliarigans

% JEULAND E., « Les actions interrogatoires en go@ss, loc.cit.
3" MAZEAUD D., « Le nouvel ordre contractuel RDC., 2003, n° 1, p. 295
38|

Ibid.

MAZEAUD D., « Loyauté, solidarité, fraternité : louvelle devise contractuelle ? Mglanges Fr. Terré
Dalloz-PUF- Jurisclasseyrl999, p. 603 et s.

“0'La réforme du droit des contrats véhicule largemsette idée de coopération au nom de la bonné\fosi en
est-il de la consécration de I'exigence de bonnaudstade de la négociation du contrat, de salesioa, de son
exécution et de son extinction, qui est percue cemme emprise croissante des idées solidaristetesur
magistrats de la Cour de cassation, ou encordgailiin de renégocier de bonne foi. Voir en ce s€uss.
Com., 3 nov. 199RTD civ.1993, A7, p. 125 et 126, obs. J. Mestre ; Cass. conno241998,JCPG 1999, |,
143, fs 6 et s., obs. Ch. JamitCP G 1999, I, 10210, note Y. PicoDefrénois1999, nol16, p. 371-374, obs. D.
MAZEAUD. Comp., ou la bonne foi a pu servir de fentknt a la consécration d'une obligation de codipéra
Cass. civ. 1re, 23 janv. 1998ull. civ.l, n° 36,D.1997, p. 571-574, note Ph. Soustdllefrénoid 996, 11 55, p.
744-746, obs. Ph. Delebecque.

“I LAGARDE X. « Entre contrat et procédure : les @asi interrogatoires oc.cit.
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les transactions explique que la mise en demeteeragatoire fasse obligation a I'interpellé
de communiquer a l'interpellant la bonne informatafin que ce dernier puisse se défaire de
tout doute ou ambiguité eu égard a sa situatiom wiss de son partenaire contractuel. Ceci
s’apprécie au regard de I'exigence, plus grandsgdarité juridique tant vantée par le rapport
de présentation de la réforme du droit des contr&ia effet, s’il est de moins en moins
contestable que « la sécurité juridique est unewdbndamentale®$ que « le droit, c’est la
sécurité ou rien®$, le législateur ne pouvait pas ignorer, dans umede de mutation du
droit, que le respect des situations régulierenaequises et des prévisions légitimes est un
pilier du droit moderne des contrats. Cette préiigd, par tout moyen, doit étre assurée aux
partenaires contractuels, quitte & permettre ars tu une partie au contrat de se 'assurer
directement par I'action interrogatoire qui auransl I'espoir du législateur, I'effet de
déterminer avec précision les faits auxquels et lia naissance réguliere d'un droit

contractuel.

L'intérét pratique de la mise en demeure interroigat quant a la consolidation d’'une
situation contractuelle précaire de son titulaist iadéniable et les fondements théoriques
préétablis semblent en faire un outil adapté. Cegety a voir I'accueil fait au nouveau

mécanisme par une partie de la doctrine on peutddu caractere opératoire de ces actions.

Ceci nous pousse a nous poser la question quilsusgcurité juridique recherchée au moyen
de la consolidation d’'une situation contractuelnmEe peut-elle utilement étre atteinte a

travers les actions interrogatoires dans les dogsarisés par celles-ci ?

Cette interrogation est légitime car, a en cro@g f#éactions de la doctrine, «tout ce qui
introduit de la sécurité comporte une part diriguf* et cest vrai des
trois nouvelles actions interrogatoires. Si unet@gpartie de la doctrine a bon espoir de
I'utilité future des actions interrogatoifésdans la « chasse aux nulltgs, la majorité est
plutbt réservée sinon pessimiste quant au succésedeutil. Tantdét ce sont les actions
interrogatoires des articles 1123 et 1158 en nwatiérpacte de préférence et de pouvoirs du
représentant qui emportent approbation en paratléleejet de celles prévues par l'article

“2 FROMONT M., « Le principe de sécurité juridique]DA 1996, fi spéc., p178. Pour cet auteur la sécurité
juridique est presque la raison d’étre du droitnhéme.

3 PACTEAU B, « La sécurité juridique, un principei gous manqué »,AJDA 1995, fispéc., p151

“ DE FONTMICHEL M., « Les nouvelles actions interadgjres »Joc.cit.

*CROZE H., « Une vision procédurale de la réforme dkligations »|exis360, Procédure£016, étude 3,
n° 11. Cet auteur estime, tout en relevant quelagié¢dauts non fondamentaux, que ces nouvelles puoegd

« seront d’'une grande utilité »

“ DUPICHOT PH. « User des prérogatives contractselldCP E n° 25, 2016, 1375

13



1183 en matiére de confirmation de nuffiféantét c’'est l'article 1158 qui fait I'objet de

réticence® quand elle n’est pas une « fausse bonne idéerdimutres®.

Déja I'appellation méme d’« action interrogatoirest sujette a discussion en ce qu’elle n’est
pas une véritable action au sens procédural, bieellg ait un effet processu@l Les
commentateurs ont observé que ces actions intéoiogm n’ont d'« actions » que le nom. Il

s’agirait donc d’un mécanisme purement extrajudieia

L’essentiel des interrogations et critiques adressix actions interrogatoires tourne autour
de deux axes a savoir : leur légitimité et leuicaffité. Il leur est en effet reproché de porter
atteinte a I'exercice de libertés fondamentaleseequ’elles tendent a priver un sujet de droit
d'un bénéfice légal ou a le contraindre d'agirustige ou d’exercer une option dans un délai
restreint alors que l'action est une prérogativiligue dont I'exercice est libre et facultatif
pour son titulairé®. Elles seraient donc une « une violence faite a@noit »°. L'attributaire
auquel le droit de critique est réservé en perdiaiartiellement la maitriséCette atteinte
apparaitrait plus nette lorsqu’a la suite de l'iptdlation et a condition que la cause de nullité
ait cessé, la partie « qui pourrait se prévaloiladaullité » et qui ne souhaite pas confirmer le
contrat ne dispose plus que d’un délai de forclusjoi n'est pas sans conséquentes qui
plus est, de six mois pour agir en nuffitéLe délai initial de prescription de cing ans de
'action en nullité relative est ainsi réduit a smois, ce qui donne matiére a nourrir cette
atteinte d’autant qu’il est désormais méme inféri@u délai conventionnel de prescription

qui, pourtant, ne peut étre réduite & moins d’ut.d®ar ailleurs, I'atteinte des objectifs que

*DISSAUX N., JAMIN C., « Projet de réforme du draies contrats, du régime général et de la preuve des
obligations, Commentaire article par article », 2@alloz (suppl. du Code civil 2016)

“SCHANTEPIE G. et LATINA M.,La réforme du droit des obligations, Commentairéotiique et pratique dans
I'ordre du code civil Dalloz,2016, *°394 et s., p. 258, p.482

“SERINET Y.-M., « Observations sur le projet de réfe du droit des contrats et des obligationsPA 2015,

n° 177, n° spécial

**HERON J., LE BARS T.Droit judiciaire privé précis Domat, $éd., 2016, n° 69

*L MAYER L., « Défense des “actions interrogatoiréstroduites par la réforme du droit des contrat&az.

Pal., 2016, n° 42, p. 47

®2GIJSBERS. C., « L'incidence des régles relativda aullité, a la caducité et aux restitutionsRDI 2016,
p. 342 ; V. en ce sens, CA. Douai, 13 juill. 19(DP. 1903, 2, jurispr. p. 148, cité par, E. JEULAND« Les
actions interrogatoires en questioroe,.cit.

>3 DESHAYES O., GENICON T. et LAITHIER Y.-MRéforme du droit des contrats, du régime généraleet
la preuve des obligations, Commentaire article gdicle, LexisNexis2016, p. 144

* ANSAULT J.J. «La réforme du droit des obligationsLa quéte de Iefficacité », disponible sur,
https://dspace.wul.waseda.ac.jp/dspace/bitstreads/28284/1/OnlineForumSeries_2016_1 Ansault.pdf,
consulté le, 01-03-17

% Le délai de forclusion est insusceptible de susiparet il ne peut plus étre interrompu que par dev@ande
en justice

% Art 1183 C.Civ.

5" Art 2254, Al. 1.
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s’est fixés le législateur n’est pas certaine. R&pEs que ceux-ci, justifies par I'exigence de
sécurité juridique, ont un objectif tant de déseggment de la justice en réduisant le recours
a la voie contentieuse que de prévention de I'édescrelations d'affaires. Cela dit, elles ne
sont pas, selon les premieres analyses de la mwectrne voie d’acces a cet idéal. En effet
l'article 1123 et 1158 impose une réponse de Fpedé dans un « délai raisonnable ». Cette
notion est par nature floue et tout comme il fauglastendre a I'avenir a I'exécution d’actions
interrogatoires tous azimuts, il faudra de mémdtesidre a un important contentieux sur
I'appréciation de ce déffi La détermination unilatérale du délai raisonnablest
certainement pas gage de sécurité. En outre, fengent du bénéficiaire d'un pacte de se
prévaloir de son droit pourrait étre jugé abuslifchioisissait finalement de ne pas acquérir le
bien immobilier ou les titres. En outre la notitica de cet acte extrajudiciaire pourrait étre
contesté®.Tout porte donc & croire que les actions intemaiges seront un mécanisme

« auto-contentieux ».

De plus, la mise en ceuvre des actions interrogmtae heurte & des obstacles aussi bien

d’ordre juridiqgue que d’opportunité.

Pour les premiers, l'action interrogatoire semblevair étre neutralisée dans certains
domaines. Il en est ainsi par exemple de la miseeamre de l'article 1123 alinéa 3 par un
tiers concurrent du bénéficiaire qui présenteraagertaine nocivité. Cette action sera en effet
de nature a éclairer ce tiers au sujet du compemnéfutur de I'un de ses concurrents. Or, le
jeu normal de la concurrence implique par princgpee tout opérateur demeure dans
lignorance du futur comportement de ses concisreumt le marct8 En outre, en prenant en
compte le fait que le pacte de préférence ne pr@as toujours les éléments substantiels du
contrat projeté, on se demande bien comment le fioge pourrait-il répondre a
l'interpellation s’il n’a regu aucune offre de larp du promettant. C’est donc, semble-t-il,
seulement a partir du moment ou le promettant ftenume offre que le bénéficiaire a la
faculté d'actionner son droit de priorité ou fAbnSans offre, il risquerait d’accepter des
termes inconnus du contrat si bien que cette aatteptpourrait étre sujette a révocation

réduisant ainsi a néant I'intérét de I'action inbgatoire.

8 DESHAYES O., GENICON T. et LAITHIER Y.-MRéforme du droit des contrats, du régime généraleet
la preuve des obligations, Commentaire article g#icle, op.cit, p.146

%9 JEULAND E., « Les actions interrogatoires en goess, loc.cit.

% DUPICHOT PH. « User des prérogatives contractsel|éoc.cit.

®LLEQUETTE S., « Réflexions sur la durée du pactprééérence »RTD civ.2013. 491, spéc. n°10
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Dans le méme sens, se pose, entre autres, la ajuesti la compatibilité de l'action
interrogatoire a la clause de confidentialité dienpacte de préférence. En effet, il n'est pas
rare qu'un pacte de préférence intéegre une claeseafidentialité qui empéche toute
divulgation des éléments de I'accord préférentesl e bénéficiaire. Or, I'objet de I'action
interrogatoire propre au pacte de préférence ésiggment la divulgation dudit pacte. Quelle
articulation faudra-t-il faire entre ces deux mésares ? Dans I'ancienne version du texte, la
clause faisait échec a 'action interrogattirée probléme était ainsi résolu. Donc cela aurait
entrainé l'insertion systématique de clauses ddidemtialité dans les pactes de préférence
afin de détourner les régles protectrices du®ieBans la version nouvelle toute référence a
la clause a été supprimée. Se pose dés lors ldiaueke la signification a donner a cette

suppression.

Pour les seconds, le contractant devra, avantateirie a I'action interrogatoire, s’assurer de
son opportunité car si ce mécanisme est utiléestrcependant pas sans risque. Au regard de
larticle 1183, l'auteur de l'action interrogatoicemande a son contractant de confirmer la
nullité ou bien d’agir en nullité. Ce qui suppose@ssairement qu’il révele la cause de nullité
en guestion, a défaut de quoi aucune confirmat®sara possible. Le risque demeure ainsi
pour l'interpellant d’étre a I'origine d’une acti@n nullité que son auteur n'aurait peut-étre
jamais exercéé. Il en est de méme de I'action interrogatoiretieéaau pacte de préférence.
En effet si I'article 1123 dispose que le tiersewip», cela semble vouloir dire qu'il n’est pas
obligé d’exercer I'action interrogatoire, si bienegcelui qui a de bonnes raisons de penser
gu'’il existe un pacte de préférence et n'interppls le bénéficiaire a propos de ce dit pacte
ne pourra, a premiere analyse, se voir reprochéavon délibérément violé I'accord
préférentiel tant que la preuve, quelque peu iniplesa produir®®, ne sera pas rapportée de
sa connaissance effective a la fois du pacte dérprice et de la volonté du bénéficiaire de
s’en prévaloir de sorte que le tiers « a intérétedrien savoir de certait® Mais alors,
pourquoi prendre le risque d’interpeller le béniéfre si ni la nullité ni la substitution ne

pourront étre demandées contre lui ? L’action rogatoire relative au pacte de préférence

%2 MEKKI M., « La réforme du droit des contrats etrfonde des affaires : une nouvelle version du fpénc
comply or explain !, »Gaz. Pal, 2016, n° 01, p18

®COURET A., REYGROBELLET A., « Le projet de réforrda droit des obligations : incidences sur le régime
des cessions de droits sociauBull. Joly Société2015, n° 14

® VEYRE L. ; « L’action interrogatoire en matiére dallité : personnes intéressées, soyez vigilanteaJ
Contrats2017, 12, 75

% V. en ce sens, Cass @v. 3 nov. 2011, h10-20.936 RTD civ 2012, p. 127, note P.-Y. Gauti&JDI 2012,

p. 584, obs. N. Damas

®DESHAYES O., GENICON T. et LAITHIER Y.-MRéforme du droit des contrats, du régime générdedta
preuve des obligations, Commentaire article paicdet op.cit, p.150
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n'a-t-elle donc aucun intérét si bien que I'on emle comme d’'une « voie de droit ouverte

pour les plus honnétes qui ont & coeur de préskeartéréts d’autrui®l ?

La mise en ceuvre des actions interrogatoires susiciléniablement de sérieuses
interrogations. La volonté de sécuriser la situmajioidique de qui s’en sert en serait des lors,
on peut le penser, source d'insécurité juridiquefaiudes réserves émises a travers les
premiéres interprétations du mécanisme. Cette imgéast d’autant plus ressentie que I'on
s’expose a un risque d’instrumentalisation du nauv@écanisme dés lors que le tiers peut se
créer unilatéralement un droit contre le représentéas d’absence de réponse. Ne faudra-t-il
donc pas craindre que l'action interrogatoire si@tournée de son objectif et utilisée a des
fins de légitimation de la mauvaise foi de sonlaite ?

En tout état de cause, et parce que la regle diendest pas destinée a étre lettre morte, il faut
en faire une interprétation et une application densneilleur des sens et qui plus est
susceptible de la rendre efficace et efficientestlainsi possible, dans un contexte de crise du
contrat, d'y voir un outil sécurisant, apte a géiranne certaine stabilité des situations
juridiques créées par le contrat, cependant que n® peut nier les lacunes du mécanisme
nouveau, faute de pouvoir les pallier. C'est dine ¢jaccroissement de la sécurité juridique
dans les relations individuelles entre différerdstgnaires contractuels est une nécessité qui
pourrait, dans une large mesure, étre garantideparécanisme de I'action interrogatoire,
d’autant plus que I'on aurait méme tendance a emire le nouvel instrument fait naitre un

droit a la sécurité dans les relations horizontales

Aussi tenterons- nous une démonstration en ce geire, proposer des voies par lesquelles
se dissiperont les doutes relatifs a I'efficactt@uwx risques d’'insécurité inhérents a I'exercice
de telles actions. Il n'est cependant pas questi®mier les problemes que présente le
nouveau mecanisme, si bien que nos arguments eurfales actions interrogatoires ne

s’apprécieront qu’a la lumiére des critiques susnéges.

On ne doute point que ces actions, pour I'essemé@feront I'objet, a priori, d'aucun usage
efficace dans I'averfif, du moins, dans I'état actuel de leur compréhensipavant toute
interprétation judicaire voire une modification igtive. Mais il est possible de les

appréhender autrement. En effet, le nouvel instnirserait, a notre sens, plus de nature a

67 ;i

Ibid., p.151
% MANGEMATIN C. « I'action interrogatoire en matiéde pacte de préférence : une incombanc®fit et
Patrimoine n° 261, pour cette auteure, I'action interrogetoifferte au tiers a un pacte de préférence setie
sauf si I'action est envisagée comme une contraimte incombance a la charge du tiers.
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dissiper les incertitudes qu’il vise a évacuerrsien faisait un outil d’exercice contraignant a
la charge de son titulaire lorsque les conditiamseraient réunies. Se demande-t-on dés lors,
si la jurisprudence pourrait abonder dans ce senstenir la faute des titulaires d’action du
fait quils auraient di lI'exercer quand bien ménaefbrmulation des textes prbnerait la
neutralit€® ? Ce qui est sir, c'est qu'il est permis d'étreimjste dans un contexte de
développement du solidarisme contractuel d’autarg gue, en matiére de représentation par
exemple, « toute personne normalement diligentedgute des pouvoirs d’'un représentant,
doit avoir le réflexe de se tourner vers le repmésegour lui demander les clarifications

nécessaire®».

Toutefois, si telle exigence doit étre liée a Eirgellation, il serait nécessaire au préalable
d’établir la réalité de l'existence des élémentslelcheurs du mécanisme interrogatoire.
C’est donc apprécier le moment ou le soupcon gai#iekistence d’'un pacte de préférence, le
doute quant a I'étendue des pouvoirs, ou la coraace par le contractant d'une cause de
nullité sont réels. La réalité de I'existence defaeteur déclenchant semble ne pas poser
probleme dans certains cas notamment en matiéreesgion de droits sociaux. Aussi
analyserons-nous ces mécanismes en en faisanppleation pratique en matiere de cession
de droits sociauX, de représentation des sociétésu encore de nullité des sociéfés
Egalement pour toujours aller dans ce sens devous-concevoir les actions interrogatoires
comme étant un mécanisme d'ordre public de sortelem partie$ ne soient pas en mesure
d’écarter, d’entrée de jeu, le recours a I'actimerrogatoire d’autant plus que la force de cet
outil est accrue par le Iégislateur qui le rendliapple méme aux contrats conclus avant

I'entrée en vigueur de I'ordonnariée

Parce qu’il s’agit d’'un mécanisme jusque-la incodnuwdroit des contrats, il sera impératif de
déterminer le fonctionnement du nouvel instrumeatsnaussi son champ d’application qui ne
semble pas étre précis ou s'il I'est, nourrit quelk réserves. On note sur ce point qu’en

matiere de pacte de préférence, l'action en quesiEra susceptible de concerner deux

% CHANTEPIE G. et LATINA M. La réforme du droit des obligations, Commentairéofique et pratique
dans I'ordre du code civibp.cit, 258

"Ibid. n°395

V. en ce sens, MORTIER R. « Cession de droitsasnciPacte de préférence : codification a droistamt et
institution légale d'une action interrogatoirkexis360, Revue Droit des sociétés4, 2016, comm. 53

2V. en ce sens, WICKER G. « Le nouveau droit comuheite représentation Recueil Dalloz2016, p. 1942
V. en ce sens, LEGROS J.P, « Nullité de sociélégefrogations sur les actions interrogatoiresieit des
sociétés apres la réforme du droit des obligatigfevue Droit des sociétés’ 1, 2017, repére 1

" Exclusion du tiers car on ne concoit pas que lagigs & un pacte de préférence ou un contrat de
représentation puissent priver le tiers de sort drbéxercice de I'action interrogatoire.

> Art. 9, Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2paBant réforme du droit des contrats, du régimegd et
de la preuve des obligations, JORF n°0035 du 11€ié2016, texte n° 26

18



domaines distincts de sorte que I'on se demandéesimet en demeure le bénéficiaire de se
prononcer sur la conclusion du contrat définitifsur son désir de respecter la procédure de
préférence du fait de la formule imprécise « gitlemd s’en prévaloir ». Aussi, il peut sembler
regrettable que l'interpellation en matiére de éspntation ne vise que celui qui « S'appréte a
conclure l'acte » alors que le mécanisme pouriiait Btre utile méme aprés la conclusion de
I'acte. Linterpellation visant la confirmation drontrat n’en est pas plus claire quant a son
domaine. Alors qu’elle vise toute action en nulitésceptible de confirmation, la mention « la
cause de nullité doit avoir cessé » donne a pensele domaine de l'action est plus étroit
gue celui de la confirmation, encore que cette reame justifiee pour les vices du
consentement devienne délicate dans d'autréd ¢asdroit des sociétés connait également
d'autres causes de nullité, comme la nullité pdursade majorité. L'abus devra-t-il avoir
cessé ? Il est également a apprécier les matieaes kbsquelles les différentes actions
interrogatoires pourront se déployer car, en dipécial notamment en matiére de nullité des
sociétés, le mécanisme interpellatif de I'articl83 pourrait se heurter a une réglementation
déja présent€’, méme si elle est limitée & la nullité de constituinsi qu'a celle des actes et

délibérations modifiant les stat(fts

Il est toujours mal aisé d’analyser des textes aaux a peine entrés en vigueur. L'ignorance
de linterprétation qui sera faite par les juridhcts et 'absence de recul constituent des

blocages certains.

Aux fins de mesurer la pertinence du nouveau mépamiil faudrait, sans doute, partir de ce
gue la consécration des actions interrogatoiredreih commun des contrats est I'objectif, a
savoir, la consolidation des situations contratéselen cause. Aussi procéderons-nous
d’abord a I'étude du mécanisme (premiere partienad analyser le caractere opératoire ou
non des actions interrogatoires en raison descdifés qui s’opposent a la consolidation

desdites situations contractuelles qui intéredsembuveau mécanisme (deuxieme partie).

®Art. 1169, C.CIV.

" En droit des sociétés, l'article L. 235-6 du Coeecommerce, innovation introduite par la loi duj@itet
1966 et l'article 1844-12 du Code civil, copie eaonfe du précédent, comportent une action interoigat
lorsque la nullité de la société ou d'un acte omel'délibération postérieurs a sa constitutiongepsur un vice
du consentement ou l'incapacité d'un associé

®LEGROS J.Ploc. cit
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PREMIERE PARTIE : ETUDE DU MECANISME DES ACTIONS
INTERROGATOIRES

L'étude du nouveau mécanisme nécessite de détarreame fonctionnement ainsi que ses
fondements juridiques. Cependant les dispositiomsrpellatoire ne sont pas d’'une clarté
absolue. Il s'agit la d’'un mécanisme qui présente wertaine ambiguité quant a son

fonctionnement (chapitre 1). Par sa légitimité gette & des doutes sérieux (chapitre II).

CHAPITRE | : UN MECANISME AMBIGU QUANT A SON FONCTI ONNEMENT

L’ambiguité du mécanisme tient, d'une part, a sbangp d’application (section 1), d’autre

part, a ses conditions d’exercice (section I).

SECTION I : UN CHAMP D’APPLICATION AUX CONTOURS FLO US.

Les dispositions interpellatoires portent chacwnmeusr domaine déterminé. Cependant, elles
ne précisent pas I'objet précis de l'interpellatiem matiere de pacte de préférence (A), de
représentation conventionnelle (B), et de nulli@®, (lequel objet sera a déterminer. Par

ailleurs les critéres de déclanchement des intatpais ne sont pas définis (D).

A- L’'OBJET DE L’ACTION EN MATIERE DE PACTE DE PREFEREN CE

L’identification du pacte de préférence (1) permeett'envisager le champ d'application de
I"action interrogatoire mise en ceuvre par le tiéanis le but de prévenir la violation dudit

pacte et a renforcer la stabilité du contrat cormhec le tiers. Cependant le domaine de
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l'action interrogatoire semble imprécis dans la mnesou I'expression « s’il entend s’en

prévaloir » ne permet pas avec exactitude de détabget de l'interpellation (2).

1- Identification du pacte de préférence

L'action interrogatoire consacrée au bénéfice dris test destinée a prévenir toute violation
d’'un pacte de préférence et a renforcer la stébdin contrat conclu avec le tiers. Pour ce
faire, l'identification du pacte de préférence essentielle. Elle permet en effet d’ouvrir le
droit des tiers a I'interpellation interrogatoirand les seuls cas ou il s’agit réellement d’un

pacte de préférence a I'exclusion de ceux qui jpdemt préter a confusion.

Le pacte de préférence a fait son apparition darotle civil avec la réforme du droit des
contrats intervenu en 2016. Dans sa version de ,1864 Code civil ignorait

le pacte de préférence. Il n'avait donc qu’unetexise doctrinale et jurisprudentielle.

La définition en était donnée par la doctrine qeliicbncevait comme la convention par
laquelle le propriétaire d’'une chose s’engage enuae personne a ne pas vendre cette chose
sans lui avoir préalablement offert de I'acheteleauore comme la convention par laquelle le
propriétaire d'une chose s’engage, au cas ou liétiarait, a la vendre a une personne
déterminée, si celle-ci accepte de payer le pap@sé par un tiefd Avec I'entrée en vigueur

de I'ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016;ddificateur a entendu mettre un terme a
l'inexistence légale du pacte de préférence. Bi’plus un contrat innommeé et dispose
désormais d’'une définition dans le code. Il este#fat défini comme étant « le contrat par
lequel une partie s’engage a proposer prioritairgraeson bénéficiaire de traiter avec lui pour

le cas ou elle déciderait a contratler.

Le pacte de préférence concerne généralement ureulyieaou des actions de société. |l
s’analyse en un engagement du propriétaire de ndre@d'immeuble ou les actions qu’au
bénéficiaire du pacte, qui accepte cet engagenars sengager lui-méme, pour le cas ou

'immeuble serait effectivement mis en vente. Cependant it geacerner n’importe quel

V. BENABENT A., Droit des contrats spéciaux civils et commercidu®PJ, coll. Domat droit privé1le éd.
2015, n°62. ; COLLART DUTILLEUL F., DELEBECQUE PHGontrats civils et commerciau®alloz, coll.
Précis, 10éd., 2015, n° 67

80 Art. 1123 al 1 C. Civ.
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contra’, notamment le bail, la concession, la franchisemanddf. Il peut s'agir d'une

clause rattachée & un acte principal ou d'un @Eatsnomé>.

Toutefois, il est a noter que la reforme retieng aéfinition large du pacte de préférence, ce
qui pourrait conduire & confondre le pacte de peéfée avec d’autres mécanisme de &toit
Elle donne en effet I'impression d'étre en présedaa pacte de préférence chaque fois
gu'un accord conferera au bénéficiaire une prioptdir traiter avec le bénéficiaire. Elle
permet ainsi d’assimiler le pacte de préférencee aambreuses opérations habituellement
distinguées de celuiti Par exemple, en disposant que le promettanteéisitqui s'engage a

« traiter » avec le bénéficiaire dans le cas aldédiderait de contracter, l'article 1123 peut
intégrer les différents pactes de préemption dit des sociétes.

Nature du pacte de préférence -La définition du pacte de préférence illustre l'estp
contractuel de ce dernier. En effet, il s’agit deontrat unilatéral. Cependant, on est la dans
le degré le plus faible de I'engagement contracttiele la force obligatoire. Car n’ayant pas
donné son consentement a la vente, le promettangagje seulement pour le cas ou Il
« déciderait de vendre », a réserver la préférencéénéficiaire et de lui faire donc une
proposition dans ce sens avant de s’adresserraill&insi donc, le bénéficiaire du pacte de
préférence n'a aucun droit et ce, aussi longterapdeajpromettant n'a pas décidé de vendre.
Le pacte de préférence donc, notamment dans legpnesde droits sociaux, suppose que le
promettant ait conclu une vente et offre au bérgéfec le « droit de se substituer a une
personne qui a formulé une offre d'achat (2°) ke promettant reste donc libre de vendre ou
de conserver son bien. C’est la liberté de cheiXatheteur qui est ainsi en cause et non la

liberté de disposer de son bien. Cependant, quaew imméme le pacte de préférence

8 Les contrats définitifs envisagés par le pactevpeuétre de nature variée : vente, louage, codearavail,
contrat d'édition, contrat de fortage, etc. ll\a@rgue le pacte porte sur la cession de droitseatodtrats.

82 « Pacte de préférence : liberté ou contrainte Colloque Université Toulouse |, 18 nov. 2005, Dr. e
patrimoine janv. 2006, n° 144, p. 36 a 85.

8 BENABENT A., Droit des contrats spéciaux civils et commercjauxcit, p.69, L'accord de préférence peut
étre autonome. C’est le cas par exemple « lorsgstiiconsentie a un voisin ou s'il porte sur ddfas en
SOcCiété convoitées par un concurrent ». Mais pirésente le plus souvent, en pratique, comme I&sote d'un
contrat principal, soit d’un bail (préférence aoffirdu locataire voire au profit du bailleur pdarcas de cession
du fonds exploité dans les lieux), soit d'une vepeéférence au profit de I'acheteur pour le commaét si la
vente n'est que partielle ou encore préférencerafit pu vendeur si I'acheteur décide de revendre »

8 DESHAYES O., GENICON T. et LAITHIER Y.-MRéforme du droit des contrats, du régime généraleet
la preuve des obligations, Commentaire article gdicle, op.cit, p.139

8 MEKKI M. « Réforme des contrats et des obligatiotespacte de préférencedSP N,2016,n° 41

8 PARLEANI G,, «Les pactes d'actionnairesRDS 1991, p. 1 et s., spéc. n° 16, p. 10.
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conférerait au bénéficiaire la priorité d’entrer mégociation avec le promettant, il n’oblige
aucunement ce dernier a négocier si bien qu’'il deenibre de proposer ou non le bien a la
vente’,

Distinction d’avec la promesse unilatérale de vente La promesse unilatérale de vente est
définie comme «le contrat par lequel une partee,ptomettant, accorde a l'autre, le
bénéficiaire, le droit d'opter pour la conclusidardcontrat dont les éléments essentiels sont
déterminés, et pour la formation duquel ne manque lg consentement du bénéficiaire ».
Elle se rapproche beaucoup du pacte de préfér@eate ressemblance a pour cause que tous
deux sont des contrats préparatoires a la vent&aghtermination de l'acquéreur éventuel et
la détermination précise de la chose qui est ltalgd’accord. lls sont des contrats unilatéraux
ou seul le promettant s’engage. Dans les deux tyjeescontrats la chose doit étre
déterminé®. Cependant, a la différence de la promesse deeyvémtpacte de préférence
n'oblige pas le promettant a aliéner son bien eqlcé ne s'engage pas a vendre a un prix
détermin&®. Les seules conditions de validité du pacte dépeace sont au nombre de deux.
D'une part, il faut un objet suffisamment déternith®’autre part, il faut que les modalités
de fonctionnement du pacte notamment le délai gmnsge laissent au promettant la
possibilité de traiter avec une tierce personnes daicas ou le bénéficiaire déclinerait I'offre.

Il conserve sa liberté entiere de vendre ou deasevpndre, s'engageant seulement pour le cas
ou il aliénerait la chosé N'ont donc & étre déterminer par le promettanmndpacte de
préférence ni le prix, ni le délai de préférefic€En effet, si la promesse est un avant-
contrat qui a pour objet une obligation de conglgde pacte de préférence lui, est un avant-
contrat ayant pour objet une obligation de préféesr conférant au bénéficiaire un rang

préférentiel dans I'éventuelle conclusion du can#éansi donc, le promettant dans un pacte

87 Cass.com. 9 Nov. 2010° 89-70.726, Bull. IV, A172, lorsque I'opération projetée n'est pas uneevenais
une fusion absorption du propriétaire, ce derniestrpas tenu de proposer le bien au bénéficiaineatte.

8 sauf clauses contraires « le changement ultédeutestination de la chose ne rend pas caduc te, @@ass.
Civ. &, 2 juill. 1974,Bull. civ. 111, n°283

8 En revanche, dans une promesse unilatérale deattes éléments essentiels du contrat & conclaieent
étre précisésy. Cass. Tciv., 6 juin 2001, n° 98-20.67Full. civ. 2001, I, n° 166 RTD civ 2002, p. 115,
obs. GAUTIER P-Y.

% Le bien concerné doit étre désigné avec précisioplus de la nature de I'acte envisagé. Ainsidetg pour
un local situé dans un immeuble ne s’applique pesjlie la vente porte sur 'immeuble entiérCass. Civ. 3

9 avril 2014, A13-13949Bull. civ. lIl, n°52 ;RDC, 2014.336, obs. GENICON T.

L TGI Lyon, 12 mai 1964Gaz. Pal, 1964, n° 2, p. 335

92 Cass. Civ. 3 15 janv. 2003RDC 2003, p. 45, obs. MAZEAUD D., la Cour avait annlééacte parce que
« I'obligation de proposer a des bénéficiaires @mdve un immeuble a des bénéficiaires déterminés sa
gu’aucun prix ne soit déterminé est purement patiest et ne constitue pas un pacte de préférence ».
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de préférence n'accorde qu'une priorité au bénékcs'il décide de contract@mlors que la
promesse unilatérale de contrat fait naitre untdf@ption pour la conclusion d’un contrat
auquel il ne manque que le consentement du bémésiciEn effet le promettant dans la
promesse de contrat a définitivement et irrévocabld consenti au contrat définitif qui sera
formé si l'autre — le bénéficiaire — décide égaletmele souscrire au méme projet
contractuel’. Ainsi en ayant recours & une promesse unilatémleession, un associé
s’engage définitivement a céder des parts ou &ctieans que le bénéficiaire de
la promesse n'exprime, de son c6té, son consenteinkas acheter. Ce contrat préparatoire

sera suivi d'une cession si le bénéficiaire lewdaauite I'option.

Toutefois, pour tenter un alignement des deux awantrats, la Cour de cassation a pu
admettre que le pacte de préférence constituaitpuomesse unilatérale de sorte que «le
pacte de préférence, qui s'analyse en une proruagatérale conditionnelle, ne constitue pas
une restriction au droit de disposér.>Cette qualification est contest®en doctrine car, le

promettant n'ayant pas fixé les conditions esdéggi@lu contrat projeté dans le pacte de
préférence, le consentement qu'il devra exprimé&&rialrement ne peut étre qualifié de

simple modalité contractuelle.

Distinction d’avec la vente avec faculté de rachat La vente avec faculté de ractaest

« un pacte par lequel le vendeur se réserve [i¢] di®reprendre la chose vendue moyennant
la restitution du pri¥ » dans un délai qui ne peut excéder cinq ans srdes frais de la
vente, les réparations nécessaires et la plus-v8h@articularité, a la différence du pacte de
préférence, est de fonctionner comme une condiésolutoire en ce que la vente initiale
ayant produit pleinement ses effets, se trouverdigéeétroactivement de sorte que tous les
actes dont a fait I'objet le bien se retrouventudé@s Point n’est donc besoin de dire qu'elle

% doit étre précisé dans le pacte le nom du béiséfe auquel le promettant devra d'abord s'adresiseécide
de réaliser l'opération envisagée, les autres élfsmelatifs a cette opération, notamment le pnlgtant pas
fixés dans cet actd/. Cass. 3e civ., 23 sept. 2009, n° 08-18,11l. civ. 1ll, 2009, n° 203 RTD civ 2009,
p. 717, obs. FAGES BRDC 2010, p. 32, note GENICON T.

% En guise d'illustration, la stipulation d'une presse unilatérale de prét sous forme d'ouverturerédeit

permet de dissocier la conclusion du contrat défiavec I'établissement de crédit et le débloadge fonds qui
n'interviendra que sur demande ultérieure du cli®ar cette ouverture de crédit, I'établissemencraelit

s'engage a mettre un certain crédit, pour une iner@urée, a la disposition d'un de ses clients denl le

consentement manque pour la conclusion du conéfatitif. V. en ce sen$GAVALDA CH., STOUFFLET J.,
Droit bancaire Litec, & éd., 2010, n° 533.

% Cass. 3 civ., 16 mars 199%risData,n® 1994-000633 Bull. civ. Ill, 1994, n° 58 JCP G1994, IV, n° 1328,
p. 170 ;JCP N1994, Il, 43, 310, p. 341, J. MauriPA, 1996, p. 9, note CASEY J., LEJEUNE G.

% MALAAURIE PH., AYNES L., GAUTIER P-Y. Droit des contrats spéciaukGDJ, § éd. 2016, p. 109 et s.
9 Avant la loi de simplification et de clarificatiatu 12 mai 2009, elle était dénommée « vente anémé

% Art. 1659, C. Civ.
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représente un danger réel pour le tiers acquérans da conservation de sa situation.
Cependant, parce qu’elle n'est pas un pacte dénaréfe, I'action interrogatoire de l'article
1123 ne saurait s’appliquer. En effet, la facukérachat se différencie facilement du pacte de
préférence consenti au profit du vendeur. L'acquépartie a un pacte de préférence est libre
de ne pas revendre le bien, alors que le pactaatat accorde au vendeur la possibilité de
récupérer la propriété du bien, en dépit de lantél@ontraire de I'acquéreur au moment de
I'exercice de la clause de rachat. De plus, lesstfies deux pactes s'opposent en ce sens que
I'exercice du pacte de préférence donne lieu esanoende vente alors que le jeu de la faculté

de rachat entraine la résolution de la vente aéi®

Distinction d’avec la clause d’exclusivité d’approisionnement —La clause d’exclusivité
d’approvisionnement dite aussi clause d’approvisemnent exclusif ou clause de fourniture
exclusive est un contrat conclu entre professianead doctrine y a pendant longtemps vu
une obligation de ne pas faire, estimant gu’ellgtait qu’'une simple variante de I'obligation
de non-concurrent®. Elle se présente en effet comme une interdidaite au débiteur de
ne pas contracter avec une autre personne pourbjet similaire a celui couvert par
l'exclusivité. Plus précisément, il s’agit d'un ardrat conclu entre un fabricant ou un
grossiste avec un détaillant et en vertu duguedtilstipulé que le second s’engage a se fournir
exclusivement chez le premier en ce qui concereteife marchandis® ». Il se peut qu’un

tel contrat s’analyse en un pacte de préférenastrai que la clause d'exclusivité est assez
proche du pacte de préférence, notamment en céeqé'serve une prestation déterminée au
bénéfice d'une personne en particulier. Cependiang’en distingue non seulement en raison
de la « nécessité pour le détaillant de s’appromiser mais encore de celle du fournisseur
d’écouler ses produits sur le marths. En effet elle peut faire obligation au débiteler
s’approvisionner selon ses besoins dans lequelilocamstitue un engagement d’acheter qui
doit étre analysé en une promesse unilatérale ataéin outre, contrairement au pacte de
préférence, la clause d’exclusivité comporte lesgouvent une contrepartie du fait que le

% Cass. 3e civ.,°l déc. 2010, n° 09-16.128urisData, n° 2010-022563«Ayant relevé que l'acte de vente
stipulait que la société s'engageait a édifiertddsnents d'habitation sur le terrain dans le dédafuatre ans et
qu'a défaut elle serait tenue, dans le délai dameée, de rétrocéder ce terrain a une personnegphlysu
morale susceptible de terminer les constructionfepfes et retenu que la commune ne pouvait exsocedroit
de préférence qu'a l'occasion de l'exécution, gaptiété, de cette obligation de rétrocessiodooe il résultait
la nécessité d'une seconde vente, la cour d'agtpélant sur renvoi aprés cassation, en a exactetéduit que
le contrat n'instituait pas de faculté de rachgtradit de la Commune ».
1% DURRY G., Les restrictions conventionnelles au libre choixlaepersonne du cocontractarthése Paris,
1957, p. 147
ig; LARROUMET C., BROS Straité de droit civil, Les obligations, Le contraip.cit, 297

Ibid.
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contractant n’a aucune liberté concernant le cldason fournisseur, ce qui lui confere une

nature synallagmatique.

Distinction d’avec le droit de préemption —Tout comme le pacte de préférence, le droit de
préemption porte atteinte au pouvoir de disposeement de son bien en permettant & son
titulaire de prendre la place de l'acquéreur damscéntrat. Les deux mécanismes se
rapprochent en ce sens qu’ils se congoivent conmeerestriction a la liberté de choisir son
contractant et non comme une restriction a la tébele disposer. Ce rapprochement est
d’autant plus grand que les sanctions légales dtepie préférence s’alignent sur celles des
droits de préemption. En effet lorsque le bénéfieiau droit de préemption n'a pas été
informé de la vente, ou lorsque la vente a été lnendans des conditions empéchant le
bénéficiaire d’exercer son droit, trois sanctiopatsconcevables, a savoir : la nullité de la
vente, la substitution du bénéficiaire du droit mléemption a I'acquéreur convenu et des
dommages et intéréf§ Toutefois la frontiére entre pacte de préférestcedroit de
préemption est en principe clairement définie. Hfete si le premier a une origine
conventionnelle, le second a une origine légaldoit Etre exercé dans un certain délai a
compter de la réception de la déclaration d’'intentl’aliéner, variable pour chaque droit de

préemption.

Il apparait de apparait donc que le champ de bacinterrogatoire en matiére de pacte de
préférence peut étre brouillé par I'existence dg centrats voisins qui lui emprunte son
mode. Il importe donc de bien veiller a denier apeécision le pacte de préférence avant
d’avoir recours au nouveau mécanisme. Avec les éiénde distinction, cela ne risque pas

de poser probléeme.

Toutefois le domaine de I'action semble imprécisishge de I'expression « s’il entend s’en

prévaloir » seme le doute quant a I'objet de llip&tlation.
2- L’interprétation de I'expression « s'il entend s’enprévaloir »
L’action interrogatoire permet au tiers de contiaénle bénéficiaire supposé a lui confirmer

« I'existence d’un pacte de préférence et s'il rdtg'en prévaloir ». Se prévaloir de quoi ? La

révélation des intentions du bénéficiaire quanteours ou non au bénéfice du pacte n’est

103 c’est le méme régime de sanction pour la violationpacte de préférence. Art. 1123 al. 2, « Lotsgu'
contrat est conclu avec un tiers en violation ¢iaate de préférence, le bénéficiaire peut obtaniéparation du
préjudice subi. Lorsque le tiers connaissait ltexise du pacte et l'intention du bénéficiaire da prévaloir, ce
dernier peut également agir en nullité ou demaadguge de le substituer au tiers dans le contratla ».
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pas nette en ce sens que le |égislateur ne prgasé&objet de I'information demandée. En
effet, il est fréquent que le pacte de préférenc@ravu une procédure précise de mise en
ceuvre du droit de priorité. D’une part, il peutgiftade la stipulation d’'un délai. En effet
la priorité accordée au bénéficiaire du pacte estvent limitéé®® dans le temps par la
convention. Passé le délai convenu, le bénéficiestedéchu de son droit et le promettant
retrouve sa liberté de vendre a un acquéreur delsmir, or dans le délai le bénéficiaire peut
toujours se prévaloir de la préférence. D’autrd, plapeut étre stipulé le respect d’une forme
pour la notification des conditions de la vente lpiire recommandée avec demande d'avis de
réception ou par acte d’huissier. Il peut ainse &onvenu qu’a partir de la réception de la
notification par lettre recommandée ou par actaiidsier le bénéficiaire du pacte disposera
d'un délai, pour faire connaitre, dans les mémeads, au promettant vendeur, son refus ou
son acceptation de l'offre aux conditions viséaslgaotification. Ou bien encore, qu'au cas
d'exercice du droit de préférence, et pour permedtr bénéficiaire du pacte de réunir les
fonds qui lui sont nécessaires, celui-ci aura Uaidi&terminé a compter de la réception de sa
réponse par le vendeur pour réaliser l'acte deevetnque, passé ce délai, sa déclaration d'user
du bénéfice de la préférence sera nulle et saes. €€s lors, I'on ne sait si I'information
demandée par le tiers au moyen de I'action intetege porte sur la volonté du bénéficiaire
de conclure le contrat définitif ou plutdét de famespecter la procédure de préférence. La
source de I'hésitation est I'expression « s'il @eta’en prévaloir » qui peut aussi bien viser le

contrat définitif que la procédure prévue dansdet.

Il semblerait cependant que larticle 1123 du caedel fasse porter I'information sur la
premiére hypothése a savoir la conclusion du cbdétnitif. En effet, si le premier volet de
information demandée porte sur I'existence ou darpacte c’est parce que le tiers en ignore
'existence. Et parce qu’il ignore I'existence dactord de préférence, il serait plus exact de
penser que l'action interrogatoire n'a pas poueblg procédure de préférence. Cela dit, il
serait plus judicieux, au nom de la sécurité juiei du bénéficiaire de faire porter I'action
interrogatoire sur la procédure de préférence epaer plusieurs raisons. D’'une part, retenir

la premiere hypothese reviendrait a permettre exs-tnterpellant de priver le bénéficiaire du

104 | orsqu’aucun délai n'est prévu, le pacte peut éwasidéré comme valable pendant toute la duréka de
prescription de 30 ans. Cependant, le juge peutic®des circonstances une renonciation taciteéshéficiaire
de a son droit de préférence. Il a été décidéffeh que le bénéficiaire qui a connu la vente ktissé passer un
temps considérable sans réclamer, peut, a raisaendgins faits accomplis depuis la vente, étraié@voir
renoncé a se prévaloir du pacte de préférence, @fotlise, 17 mai 188MP 1881, 2, p. 220 ; De méme, le
droit préférentiel devient caduc lorsqu'il n'ess gxercé au moment de la vente, a condition cepémnge |'on
démontre que l'acte de vente envisagé au profit tikus a été établi et communiqué au bénéficidiredroit
préférentiel et que la vente a été réalisée, Gassiv., 10 juill. 1969Bull. civ. lll, n° 575
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droit au respect de la procédure de préférencdieefadr contrat auquel ce dernier n’a pas éte
partie. Ainsi, dans le cas ou le pacte accordemaitiélai au bénéficiaire a compter de la
notification du projet de vente pour prendre pafinterpellation porterait atteinte au
bénéficiaire en I'obligeant a se décider notamniersique le « délai raisonnable » prévu par
I'action est plus court que le temps accordé danwotification. Le bénéficiaire devrait donc
pouvoir répondre a linterpellation non pas parctanclusion du contrat projeté mais en
indiquant simplement que le pacte de préférencateegit qu'il entend recourir a la procédure
de préférendd. L'action interrogatoire ne doit donc pas servidéclencher le pacte de
préférence, elle ne peut que servir a assurerdiatesde violation d’'un pacte de préférence en
exigeant simplement la communication de son existest I'intention du bénéficiaire d’en

demander le respétt

Ceci étant dit sur le domaine de I'action en matige pacte de préférence, qu’en est-il de

celui en matiere de représentation conventionrrelle

B- L'OBJET EN MATIERE DE REPRESENTATION : LA REPRESENT ATION
CONVENTIONNELLE

Il convient d’abord de déterminer ce que I'on edtear représentation conventionnelle (1). I

conviendra ensuite de la délimiter son domaine (2).

1- La notion de représentation conventionnelle

La représentatidi’ est un procédé juridique qui permet & une persoleneeprésentant,
d’agir en lieu et place d’'une autre personne, fFrésenté. Elle permet ainsi la conclusion
d’'un acte juridiqué&’® non pas par la personne qui aura & profiter aibix ses effets mais par
une autre qui agit au nom de la premiere. En émingde représentant légal, judiciaire ou
conventionnéf® », le codificateur rappelle les trois types deréspntation qui correspondent
a trois sources différentes de pouvoir. En effetpouvoir peut étre d’origine légale, c’est le

195 DESHAYES 0., GENICON T. et LAITHIER Y.-MRéforme du droit des contrats, du régime généraleet
I&preuve des obligations, Commentaire article gdicle, op.cit, p 149

Ibid.
1971 e code civil de 1804 ne traitait pas de la regmégtion en général, il ne I'envisageait que dasssituations
particulieres a savoir le mandat ou la représemtates incapables
198 | a représentation n’est concevable que pour umjaddique. Cependant un acte juridique accomgtiyne
personne au profit d’'une autre ne révelerait pagssairement un rapport entre un représentant ifpuésenté
de sorte qu’'un impresario est un intermédiaire @t nn représentant. Par conséquent il est seul desu
engagements qu’il prend a I'égard des tiers dangitét de l'artiste pour lequel il agit., Cass.n€Ca22 mai
1991,JCP 1992.11.21865
199 Art. 1153, C. Civ.
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cas du tuteur représentant d’'un incapable. Il p&ove d’origine judiciaire la décision

autorisant le parent a administrer les biens d'lmsent. Il peut enfin étre d'origine

conventionnelle. En ce cas il se manifeste a teawer contrat dénommé « mandat », le
mandant donnant au mandataire le pouvoir de canmciarou plusieurs actes juridiques en son
nom. C’est seulement a travers cette derniére faleneeprésentation que le tiers « qui doute
de I'étendue du pouvoir du représentant (...) ad'sion d'un acte qu'il s'appréte a conclure,
peut demander par écrit au représenté de lui eoafirdans un délai qu'il fixe et qui doit étre

raisonnable, que le représentant est habilité elgmncet acte ».

Le mandat — «Le mandat ou procuration est un acte par lequelpgmsonne donne a une
autre le pouvoir de faire quelque chB8gour le mandant et en son ndfe. La prestation

du mandataire porte sur l'accomplissement d’actedifjue par opposition aux actes
matériels, ce qui permet de distinguer le mandatahirat d’entreprise. Pour autant il n’est
pas interdit au mandataire de faire des actes itélans la mesure ou sa mission peut I'y
contraindre notamment. Lorsqu’il s’agit d’'un actatériel, il n'y a pas a déterminer a l'instar
des actes juridigues comment le contrat conclugparandataire produira ses effets vis-a-vis
du mandant. En effet, le probleme de la représentabnventionnelle est de déterminer dans
guels cas le contrat accompli par le représenteodura ses effets dans le patrimoine du
représentant. C'est seulement dans la mesure oeptésenté sera engagé par le contrat
conclu par le représentant que I'action interrogatouverte au tiers contractant a du sens. De
ce fait, lorsque le représenté ne sera pas engagecanisme interpellatoire n'aura pas a étre

mis en ceuvre. Ceci nous pousse a distinguer eiffigecdts types de représentation.

La nature de la représentation —La solution relative aux effets du contrat conchr fe
représentant n’est pas la méme selon que ce dagitesiu nom du représenté ou en son nom
propre. En effeti« lorsque le représentant agit dans la limite dgpsesoirs au hom et pour le
compte du représenté, celui-ci est seul tenu dmdgement ainsi contracté. Lorsque le
représentant déclare agir pour le compte d'autais wontracte en son propre nom, il est seul
engagé a I'égard du cocontractdnté. Dans le premier cas il y a une représentatifajie
alors que dans le second il s’agit d’une représientéamparfaite™

10| a mission du mandataire est beaucoup plus prétisensiste dans la réalisation d’actes juridicesr
autrui, BENABENT A.,Droit des contrats spéciaux civils et commerciaaxgit. "°641

Y Art, 1984, C. Civ.

Y2 Art, 1154, Al. 1, 2, C. Civ.

S TERRE F., SIMLER P., LEQUETTE YDroit civil, Les obligation, op.citn° 181
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La représentation parfaite : domaine de l'action irerrogatoire — La représentation,
lorsqu’elle est parfaite, a pour effet de rendréspnt le représenté en ce sens que ce dernier
est, a I'exclusion du représentant, la véritabldigpau contrat. En effet, le représentant est
transparent et n'est pas lié par le contrat d’opdssibilité du tiers contractant de demander
directement au représenté de confirmer I'étendsepdavoirs de son contractant. Etant donné
gue le représentant agit a la fois au nom et ppaompte du représenté, le tiers contractant
sait d’'ores et déja que les droits et obligatiods du contrat produiront leurs effets sur le
patrimoine du représenté. En pareil cas, rien erdit la création d’'un rapport direct entre le
représenté et le cocontractant du représentantnéersr I'action interrogatoire. Ceci est
d’autant plus concevable gu’apres la conclusiortahtrat, le représentant s’efface devant le
représenté qui devient seul débiteur ou créaneief sil s’est personnellement porté garant
de l'exécution du contrat en tant que caution, mot@nt a I'aide d’'une clause dite de

ducroiré*,

Exclusion de la représentation imparfaite —Le représentant n'agit pas au nom du
représenté mais en son propre nom. Dans ce caguie, fbien que le représentant n'agisse
pas dans son intérét dans la mesure ou il n'agitpmar lui-méme, il ne révele pas a son
contractant l'identité de la personne pour le camge qui il agit. Par conséquent, le
cocontractant du représentant ignorera tout déstemce d’'un représenté de sorte que I'action
interrogatoire ne peut lui étre ouverte. En effat,est pas possible de reconnaitre I'existence
d'un rapport direct entre le représenté et le tiwatractant et les effets du contrat se

produiront exclusivement dans le patrimoine duésentant.

A ce méme titre, doivent étre exclues certainesv@otions qui s’apparentent au mandat

notamment le préte-nom et celle de la commissioaroencore de la gestion d’affaire.

Le préte-nom — Lorsqu’une convention de préte-nom est stipulées parsonne promet
d’agir pour le compte d’autrui mais pas en son gram. Ainsi, le mandat reste occulte et le
mandataire s'oblige personnellement a I'égard as,til y a comme une simulation par
interposition de personnes. Cette convention doét distinguée du mandat en ce que dans le
mandat, le mandataire n’agit pas seulement powohlapte d’autrui mais aussi au nom
d’autrui. En outre, les effets du préte-nom s’asaht des rapports entre les parties d’'une part

et envers les tiers d’autre part, alors que lagsgtation conventionnelle fait peser les effets

14 Clause par laquelle le représentant garantit aorteactant I'exécution du contrat par le représantParis,
25 juin 1992RJDA1992, 11180
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du contrat rendu possible par le mandat directesiemie patrimoine du mandat de sorte qu'il

n'y ait pas d’intermédiation.

La commission —Le contrat de commission reléve de la matiére comiale ou il est conclu
avec un intermédiaire en vue de la conclusion @uime contrdf>. Le commissionnaire agit
en son propre nom mais pour le compte du commé&taittn’est donc pas un mandatdire

puisqu'il agit en son propre ndi Il est seul créancier et seul débiteur de sopmtactant

La gestion d’affaires — Contrairement au mandat qui est de source converdie, la
gestion d’affaires nait d’un fait juridique. Ellsteétablie lorsqu’'une personne s'immisce dans
les affaires d’autrui dans l'intention de lui readservice. Ainsi une personne, le gérant,
s’occupe des affaires d’'une autre, le maitre, ahisa@nt soit des actes juridiques soit des actes
matériel$’®. Il peut cependant y avoir dans la gestion d'afain pouvoir de source
conventionnelle au moment de la ratification. Eietek la ratification de la gestion d’affaire a
pour effet de la transformer en mandat et on sars d’hypothese d’'une représentation
conventionnell&® ». Dans pareil cas, les obligations du gérant Esnmémes que celles du
mandataire. Néanmoins cette ressemblance de régémpermet pas l'usage de l'action
interrogatoire par le tiers a I'encontre du madee'affaire. Cela se justifie par le fait que
dans la gestion d’affaire, I'acte est déja conahiree le gérant et le tiers. La ratification
intervient donc postérieurement. Or I'action inbgjaitoire en la matiére est ouverte au « tiers
qui doute de I'étendue du pouvoir du représentanventionnel a I'occasion d'un acte qu'il

s'appréte a conclure ».

Critique de la limitation temporelle de I'article 1158 - L’article 1158 du code civil limite

I'exercice de I'action interrogatoire a la seulepbthése ou le tiers « s’appréte a conclure ».
Cette limitation temporelle est regrettable dansmlasure ou il aurait été intéressant de
permettre au tiers de mettre en ceuvre l'interpelaapres la conclusion de l'acte avec le
pseudo représentant. En effet, le doute quantténti&e des pouvoirs du représentant peut
intervenir apres la conclusion de l'acte. En pacei$ le tiers contractant qui ne s’est pas
interrogé sur I'habilitation du représentant n'apes la possibilité de savoir si le représenté

Y5 Art, L. 132-1, C. Com.

16 Com. 20 mai 1997RJDA 1997, R 1187, selon cet arrét on est présence d’'un codatommission
lorsgu’une personne n'a pas acheté des produitsiesuevendre alors gu’elle avait malgré tout Etalfacture

a son nom et non pas a celui de son mandant deneekvait des instructions.

17 Cass. com., 6 mars 20@MF 2001, p. 499, notAMMAR D.

18 | e commissionnaire ne devient pas mandataire dufaé qu'il a révélé le nom du commettant pour le
compte duquel il agit, Cass. com., 7 mai 198@|. civ. lll, n° 240.

9 MALAAURIE PH., AYNES L., STOFFET-MUNCK P Droit des obligationsLGDJ, & éd. 2016, n°1021.

120 AROUMET C., BROS S.Traité de droit civil: Les obligations, le contrabp.cit, n°156
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acceptera de ratifier le contrat pour le cas otepgésentant aurait outrepassé ses pouvoirs.
Pour éviter cette situation, certains auteurs priéemt, & raison pensons-nous, que la mention
de I'acte « a conclure » ne soit pas appliquée ttarne sa rigueur en ce gu’elle ne devrait étre
percue que comme une précision didactigueCeci est d’autant plus soutenable que I'action
interrogatoire pourrait ne servir a rien si ell¢ Ewitée a I'acte que le tiers « s’appréte a
conclure » dans la mesure ou ce dernier n'étantepasre lié, est parfaitement libre de
s’engager ailleurs lorsque le doute s’installera.

2- Une délimitation nécessaire de la représentation ngentionnelle

La nature de la représentation des sociétés L'action interrogatoire de I'article 1158 n’est
applicable qu'en présence d’une représentation esttionnelle. Cependant la distinction
entre les trois types de représentation peut Eapimser des difficultés dans certains domaines
du droit. Tel est le cas en matiére de représentéégale des sociétés par le dirigeant désigné
par les associés. La problématique est la suivasisgit-il d’'une représentation légale en ce
gue les pouvoirs sont déterminés par la loi, ougisih plutét d’'une représentation
conventionnelle en raison de la désignation dgeémt par les assoctés? Selon un auteur,

il s’agit des deux & la foi&® « car il faut distinguer le rapport externe awestiers, qui reléve
d'une représentation légale, de l'ordre interndaowlation du représenté et du représentant
reléve de la conventidff ». En effet dans les rapports du gérant enversides, il s’agit
d’'une représentation légale de sorte que les paidoi représentant social ne dépendent pas
des associés. Il en est ainsi par exemple dansdeigtés par actions simplifiées ou la
représentation a I'égard des tiers est assurearpprésident qui engage la société méme par
les actes qui ne relévent pas de I'objet socigl¢luses statutaires limitatives de ses pouvoirs
étant dés lors inopposables & ces dertfie@arallélement, dans les rapports entre les @ssoci
et le gérant, les pouvoirs de ce dernier sont asgarconventionnellement par les statuts, ce

qui lui confere la qualité de représentant conwemtel. Par conséquent, les tiers n’étant pas

121 DESHAYES O., GENICON T. et LAITHIER Y.-MRéforme du droit des contrats, du régime généraleet
la preuve des obligations, Commentaire article gdicle, op.cit, p. 251
iz WICKER G., « Le nouveau droit commun de la repnéstéon » loc.cit., n°9

Ibid.
124 EAGES B, « La représentation en droit des groupgsne,in La représentation en droit privé : comparaisons
franco-allemandes,®@lournées franco-allemandes, SLC, a paraitre,peité/VICKER G, « Le nouveau droit
commun de la représentation », note 20 ; V. Erecs sDIDIER P., « Les origines de la représentdtigale de
la société »in Mélanges M. Germajri_extenso, 2015, p. 273 s.,

125 AZARIAN H., « Sociétés par actions simplifiéestenctionnement 3. Cl. Com. CodeFasc. 1533,%
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concernés dans les rapports internes, I'actionrrogatoire de l'article 1158 ne saurait

utilement trouver application dans ce domaine.

Toutefois, le mandat peut étre aussi de nature esdionnelle, comme les délégations de

pouvoirs.

Les « délégations de pouvoirs » Celles dont il s'agif® ont un « objet déterminé » et un
caractére « exceptionnel ». Elles s'analysent en<dmandats spéciaux », accordés en vue
d'accomplir un acte juridique particulier. Ellesapparentent, en définitive, a des
procurations. Il en est ainsi dans la société ameng directoire ou la loi réserve au conseil de
surveillance, lorsque les statuts le prévoient, fégulté d'attribuer le « pouvoir de
représentation » de la société a un ou plusieursmbres du directoire autres que le
président’’. De méme, ayant qualité pour décider ou autotiéemission d'obligations, il

« peut déléguer a son président et avec l'accomkldieci a un ou plusieurs de ses membres
[...] les pouvoirs nécessaires » pour le faire a macé®®. Par ailleurs, «le conseil
d'administration peut conférer a un ou plusieursegemembres ou a des tiers, actionnaires ou
non, tous mandats spéciaux pour un ou plusieurstolgéterminés® » tout comme « le
conseilde surveillance peut conférer a un ou plusieursedemembres tous mandats spéciaux
pour un ou plusieurs objets détermiti®s. Ainsi, ces délégations de pouvoir étant dereatu

conventionnelle, l'action interrogatoire en matideereprésentation pourrait étre appliquée.
Reste a déterminer le domaine de la troisiemeraatterrogatoire.

C- LE DOMAINE DE L’ACTION EN MATIERE DE NULLITE
L’action interrogatoire en matiere de nullité neaupétre mise en ceuvre que si et seulement

s’il s’agit d’'une nullité relative (1) seule sustiéfe de confirmation. Cependant il n’est pas

certain que son domaine s’aligne sur celui de Hdicuoation (2)

1- La nullité relative

A linstar des deux premieres actions interrogamircelle siégeant a l'article 1183 du code

civil vise a mettre fin a une situation d'incertdel Cela dit, cette derniére action est

126 v/oir les délégations de pouvoirs évoquées parvie |l du Code commerce, en droit des sociétés
2T Art, L. 225-66, al. 2, C. com.
128 Art. L. 228-40, C. com.,

129 Art. R. 225-29, C. com.,
BOArt, R. 225-56, C. com
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d’application beaucoup plus large en ce qu’elleceone le régime des nullités. En effet,
selon cet article, « une partie peut demander gir & celle qui pourrait se prévaloir de la
nullité soit de confirmer le contrat soit d'agir eallité dans un délai de six mois a peine de
forclusion ». Pour ce faire, « La cause de la téutloit avoir cessé ». La rédaction de I'article
pose probleme en ce qu’elle ne fait pas apparantee certitude le domaine d’intervention de
I'action qu’elle consacre. A premiére vue il senbitequ’elle ait le méme domaine que celui
de la confirmatiof*. Cependant le doute est permis car le domaina derformation n’est

pas limité par la condition de la cessation dealase de nullité. La raison en est que l'action

interrogatoire ne concerne que la nullité suscepte confirmation.

Une nullité susceptible de confirmation -Aux termes de l'article 1178 du code civil, « un
contrat qui ne remplit pas les conditions requis@sr sa validité est nul ». Quoi que puisse
étre la cause de nullité, qu'il s’agisse d’une itdilabsolue ou d’une nullité relatid le
titulaire du droit de critique est toujours libre aon d’exercer son action. L’abstention du
titulaire du droit d’'invoquer la nullité ne sauréire assimilée a la confirmation de I'acte nul,
des lors que I'abstentionniste peut invoquer sait tiint que le délai de prescription n’est pas
dépasseé. Au contraire, la confirmation est un aostif, un acte unilatéral de volonté qui
engage son auteur. Elle n'est pas possible dans l@al cas de nullité. En effet, la
confirmation n’est possible que pour un acte jguei nul de nullité relative a I'exclusion de
tout acte entaché d’'une nullité absdfi€* La raison en est que la nullité absolue sancéionn
la méconnaissance d’'une condition de formation @hirat édictée dans l'intérét de tous et
pas seulement d’'une partie au contrat. Ainsi, désdue la confirmation est une renonciation
au droit de soulever la nullité du contrat, il &sjitime qu’elle ne puisse pas étre mise en
ceuvre en matiére de nullité absolue car I'acte arse& porte atteinte a des considérations
d’intérét public de sorte que I'action en nullitét @uverte a tout intéressé. Par conséquent,
I'action interrogatoire de l'article 1183 du codilcqui a pour effet d’opérer la purge d'un
contrat nul ne saurait étre mise en ceuvre que Karentualité d’une nullité relative. Les
raisons qui justifient I'exclusion de la nullitésadue du domaine de 'action interrogatoire ne

valent pas pour la nullité relative. Ceci se justdisément parce qu’il s’agit ici d’'une nullité

3L Art, 1182, C. Civ.

132 Sur la distinction entre les deux types de nsljiSABRE-MAGNAN M., Droit des obligations 1- Contrat et
engagement unilatéraPuf, 4 éd, 2016, n°445 et s.

133 Art. 1180, al. 2, C. Civ.

134 Cette régle peut cependant étre nuancée. L'aigle2 al. 2 rend possible aprés le décés du dankte
confirmation ou exécution volontaire d'une donafan les héritiers ou ayant cause du donateur gldilss’agit
d'une nullité absolueV. pour la confirmation des actes nuls de nullitésaie, COUTURIER G.La
confirmation des actes nulthese, Paris, 1969%%819 et s.
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de protection des particuliers. De ce fait il edimssible que sous l'effet de I'action

interrogatoire, le bénéficiaire de cette protectiadividuelle puisse y renoncer.

Qualification de la nullité relative — La nullité est relative « lorsque la regle violée a pour
seul objet la sauvegarde d'un intérét privé. Elle a donc pour but de sanctionner la
méconnaissance de régles édictées pour protégeuament un intérét particulier. Cette

restriction au seul intérét privé écarte ainsiudaldication de nullité relative, des lors que la

condition de formation absente avait vocation &qmer, ne serait-ce qu’accessoirement, un
intérét général. Cela a pour conséquence que diadhterrogatoire risquerait de ne pas

pouvoir étre déclenchée dans les cas fréquents diufiité qui protege a la fois un intérét

privé et un intérét général. C’est le cas d’'unditéusanctionnant des pratiques restrictives de
concurrencE® ou encore de la nullité des conventions régleée=nen droit des sociét¥&s

Ainsi pour ces nullités, la purge par I'action imtgatoire ne sera pas possible.

Se pose par ailleurs le probleme de la qualificatie la nullité sanctionnant une regle de
formation édictée ni dans un intérét privé ni dansintérét général mais dans un intérét
collectif. Ainsi la nullité des actes accomplis pame société en état de cessation des
paiements dite « nullité de la période suspétteet qui a pour objectif la protection des
créanciers, pourrait donner lieu a des hésitatipmant a sa qualification. C'est le cas
également de la nullité en raison des actes desitggn portant sur le logement familial sans
le consentement de I'époux, laquelle nullité viseshuvegarde des intéréts collectifs de la
famille. Néanmoins ces nullités devraient étre w@mame ayant une nature privée. Toutefois,
I'action interrogatoire de l'article 1183 ne sati@ire déclenchée par une partie au contrat, a
tout le moins dans les hypotheses précitées. i, effune part, les nullités de la période
suspecte font obstacle a la confirmation des amtesause. Ceci les tendrait plus vers une
gualification de nullité absolue quand bien mémaealieit de critique serait réservé a des
personnes limitativement désign€&sD’autre part, étant donné que I'action interrogat est
limitée aux parties au contrat, on peut légitimetmeansidérer que, du fait du pouvoir de

'époux non consulté et tiers au contrat a dematalaullité, l'interpellation ne saurait étre

S Art. 1179, al. 2, C. Civ.

O Art. L. 442-6, 1, 2C.Com.

137 DESHAYES O., GENICON T. et LAITHIER Y.-MRéforme du droit des contrats, du régime générdeet
la preuve des obligations, Commentaire article pdicle, op.cit, p. 330, cette nullité est qualifiée d'absolue
alors que ces auteurs y verraient d’avantage ulligémelation en raison de la protection d'intépgivé. Voir en
ce sens, Cass. Ch. Mixte, 10 juill. 19&wll. civ. 1981, ch. Mixte, ¥

8 Art. L. 621-107., L. 621-108, C. Com.

139 DESHAYES O., GENICON T. et LAITHIER Y.-MRéforme du droit des contrats, du régime généraleet
la preuve des obligations, Commentaire article p#icle, op.cit, p. 331
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mise en action. Ceci pour la simple raison queolafiomation a laquelle aboutirait I'action
interrogatoire n’engagerait pas I'époux non comsa#tr, lorsque « I'action en nullité relative a

plusieurs titulaires, la renonciation de I'un n'éctpe pas les autres d'ddfim.
Mais le domaine de la présente action interrogatsaligne-t-il sur celui de la confirmation ?

2- L’alignement sur le domaine de la confirmation ?

La cessation de la cause de nullité «La cause de nullité », c’est le caractere ded'agii

justifie la nullité. C’est la cause pour laquellacte doit étre déclarée inefficace. Ainsi, un
contrat étant nul en raison de lillicéité de I'ehjla cause de nullité peut résider dans
I'exclusion de I'objet du contrat du commerce. Weate étant nulle pour absence de pouvoir,
la cause de nullité réside dans ce que le rep@@semiavait pas I’habilitation nécessaire pour

effectuer des actes de disposition...

La notion de « cessation de la cause de nullitét>cetiquable dans la mesure ou elle est
toujours contemporaine a la naissance de I'acteufi®, parce que la nullité est une sanction
d’'une régle de formation de l'acte, on recherchieuwgours si les conditions de formation sont
toutes présentes au moment de la conclusion dotdit Ainsi exiger que la cause de nullité
doive cesser au moment de I'exercice de 'actid@ringatoire reviendrait a la soumettre a un
préalable inutil&*. De fait, la fin de I'incapacité, la cessationldeiolence ne feront pas que
la cause de nullité n’ait pas été réelle au montenia formation du contrat et toujours
susceptible de provoquer l'anéantissement de celaprés sa découverte. En réalité,
I'exigence de la cessation de la cause de nullitdéife que le vice ayant conduit a la nullité
de l'acte ne doit pas conduire a la nullité detl@tinterrogatoire visant la confirmation dudit
acte. C’est dire qu’'une personne en état de menoet peut pas confirmer un acte nul tant

gu’elle n'est pas majeure car, I'acte confirmagfat nul a l'instar de celui dont il vise la

purge.

Le domaine de la confirmation —A I’ occasion de I'exercice de l'action interrogao
propre aux nullités, le contrat est réputé confitoréque le titulaire de I'action ne I'exerce
pas dans le délai de six mois. Tout porte a ciqure le domaine de I'action interrogatoire et
celui de la confirmation sont identiques. Néanmgiiegigence de la cessation de la cause de
nullité semble restreindre le domaine de l'intelgd@n. En effet cette limite n'apparait pas en

matiere de confirmation. Tout au plus, l'articleB21du code civil ne la prévoit en son alinéa

149 Art, 1181 al. 3, C. Civ.
141y, en ce sens COUTURIER. Ghése confirmation des actes noig.cit, 123
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3 qu’en ce qui concerne le vice de violelféeCependant, dans les cas de dol ou d'erreur, « la
condition tenant a la connaissance du vice nécesgaiur toute confirmation peut étre
assimilée & sa cessation dans la mesure ou lanpersoest alors plus dans I'erredf3 De
méme la confirmation d’un acte nul pour cause @dpacité suppose que le vice ait cesseé car
l'interpellation ne peut étre faite qu’a une persercapable. Par conséquent pour ces causes
de nullité, I'exigence de la cessation du vice denéiire sans conséquence. Par contre
s’agissant du cas spécifique de la vente immobiliésionnaire, la condition de la cessation
de la cause de nullité rend le domaine de l'adimderrogatoire moins important que celui de
la confirmation. La raison en est que, méme siggéduilibre de la prestation n’a pas cesseé,
I'acte confirmatif du contrat peut intervenir cegdant que 'action interrogatoire ne sera pas
ouverté*. Toutefois rien n’est certain & I'heure actuebe pensons-nous, comme le souligne
un auteur, cette exigence « ne devrait pas se@oinnaitre un rélelus important que celui

gui a toujours été le sien en matiere de confiromat® savoir : éviter que I'acte confirmatif ne
soit atteint du méme vice que celui qui affectaitontrat®. Sans doute faudra-t-il attendre

gue le juge se prononce.

Critique de la limitation inter partesde la mise en demeure La mise en demeure en
matiére de nullité est réservée a la seule pantieoatrat qui pourrait intenter I'action. Une
telle limitation est regrettable car les personges sont en droit d'invoquer la nullité du
contrat auquel manque une condition de formatiaot&el dans un intérét privé peuvent étre
des tier§® Il en est ainsi lorsque la nullité atteint unecididn collective telle une
délibération d'assembl®é Il en est de méme dans tous les cas ol le t@raitdconsentir &
un acte étranger susceptible de nuire & ses isitEratotamment dans les régimes
matrimoniaux. Dans le méme sens, la nullité estedavau tiers bénéficiaire d'un droit de
préemption, dans le cas ou le propriétaire du bemdrait ailleurs. Les associés peuvent

également demander la nullité d'une cession despkmtsque celle-ci est soumise a

142 « En cas de violence, la confirmation ne peutrirteir qu'aprés que la violence a cessé. »

13 VEYRE L. ; «L’action interrogatoire en matiére dellité : personnes intéressées, soyez vigilanes
op.cit ; V. en ce senSSANA-CHAILLE DE NERE S. « Contrats et obligationConfirmations des actes nuls —
Régime juridique 3. Cl. Civ Code, Fasc. 20,8

14VEYRE L. ; « L’action interrogatoire en matiére nillité : personnes intéressées, soyez vigilantesp.cit.

145 GIJSBERG G. « L'incidence des régles relatives aullité, & la caducité et aux restitutionR@BI. 2016. 342
146 En effet la loi peut prévoir la nullité d’'un coatrdans l'intérét d’'un tiers bien que dans la ptupies cas,
lorsqu’un contrat porte atteinte a des intérétémadirs, la sanction est I'inopposabilité.

147 SANA-CHAILLE DE NERE S. « Nullités et Confirmatisrdes actes nuls — Régime juridiqud.>Cl. Civ.
Code, Synthése 700521

148 Art. 215 al. 3; 1422 ; 1427, C. Civ.
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l'agrément®®. Et méme, dans certains cas, un tiers que pdul@atoi n'a pas entendu
protéger, peut agir en nullité. C’est le cas p@sr personnes appelées a consentir au contrat
de mariage d'un incapabl& A priori, I'action interrogatoire qui est envigggdans la seule
hypothése ou le titulaire du droit de critique @s¢ partie au contrat, sera impossible a mettre
en ceuvre. Cette situation réduit considérableneiomaine et I'intérét de I'interpellation.
Sans doute faudra-t-il pour plus dimpact que lgejudépasse la lettre du texte en ne

considérant pas cette limitation.

En tout état de cause l'ouverture d’'une actionriogatoire n'est pas automatique. Elle

résulte de critere dont I'existence n’est malheseewent pas bien définie par le Iégislateur

D- L’EXISTENCE DE CRITERES NON DEFINIS DE DECLENCHEMEN T DES
ACTIONS INTERROGATOIRES

Le législateur a mis en place des criteres de déeament des actions interrogatoires.
Cependant ils ne sont pas bien établis. A la leati@s dispositions interpellatoires, le simple
soupgon quant a l'existence d’'un pacte de préférday, le doute quant a I'étendue des
pouvoirs du représentant (2) ou encore, la conaaigs d’'une cause de nullité (3) suffit a

mettre en action l'interpellation. Il faudra aimgiprécier I'étendu de chacun de ces criteres.

1- Le soupc¢on quant a I'existence d’'un pacte de préfénce

Un des dangers du pacte de préférence réside aaliffidulté que peut avoir le tiers pour la
connaissance de son existence. L’article 1123 die covil dispose seulement que « le tiers
peut demander par écrit au bénéficiaire de confitireistence d'un pacte de préférence et s'il
entend s'en prévaloir ». Le texte n’exige pas lanassance sure de I'existence du pacte de
préférence ce qui laisse a penser que le simplgcsaudu tiers suffit a mettre en ceuvre la
mise en demeure. En effet, le soupgon quant astexce d’'un pacte de préférence serait un
critére suffisant qui permet d’interroger son bémaire supposé sur I'existence du pacte mais
€galement sur son intention de s’en prévaloir. baspbilité d’exécuter l'interpellation sur
I'existence de ce seul soupcon ouvre un domairseldrge. L’hypothese vise toute personne
qui s’appréte a conclure un contrat et qui soupediaxistence d’'un pacte de préférence sur

le bien, objet du contrat.

149 Art L. 223-14; L. 221-13, C. Com.
150 Art. 1399, C. civ.,
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La nature du contrat — la nature du contrat projeté peut justifier le spurp quant a
I'existence d’'un pacte de préférence. En effetdetg de préférence peut a priori s’intégrer
dans tout type de contrat. Ceci étant, il est fidguent dans les contrats de ventes de

meubles ou d'immeubles et les cessions de drodigamo

La publicité du pacte —La publicité du pacte de préférence pourrait étranoyen de faire
présumer le tiers son existence. Cependant ilane gas trop compter sur la publicité du
pacte car celle-ci n'est pas certaine. En effed, éité décidé a I'occasion d’un revirement de
jurisprudence que le pacte de préférence n'étaispamis a publicité obligatoire. Elle ne fait
I'objet que d’une publicité facultative et seulerhartitre d'information des tiers. Et méme
lorsque le pacte est inclus dans un contrat ayaat pbjet un immeuble, il ne pése sur le
service en charge de la publicité fonciere aucuntigation de le publier. Pour que dans cette
hypothése la publication du pacte devienne obligath faut d'une part, une réquisition
spéciale du notaire a cette fin, d’autre part, dete doit faire I'objet d'un acte distinct par

rapport a I'acte portant sur I'immeubte

Il apparait au vu de ce qui précéde que le souppmmt a l'existence d’'un pacte de

préférence n’est pas facile a identifier.
Qu’en est-il du doute quant a I'étendue des poswiir représentant ?

2- L’'appréciation du doute quant a I'étendue des pouvies du représentant

L’exercice de la mise en demeure en matiere deseptation conventionnelle est soumis a
une condition assez souple. Il suffit en effet tpeontractant du représentant nourrisse un
doute quant a I'étendue des pouvoirs de ce depoiar pouvoir interpeller le représenté. Il en
ressort donc que cette action interrogatoire empplication trés large d’autant plus que le
|égislateur n'a pas entendu soumettre I'appréaiata doute a des critéres objectifs. Par
conséquent I'appréciation du doute est strictersahjective. De fait, le tiers peut recourir a
linterrogation a sa guise et engager le représpatésa réponse. Cette solution peut étre
regrettable tant elle a pu susciter quelques résgfvEn effet I'action interrogatoire peut

tendre a se créer unilatéralement un droit comtneprésenté s'il garde le silence pour une

raison quelconque. Fort de ce risque, il aurais shute été plus sécurisant pour ce dernier de

151 Cass. 3e civ., 16 mars 199€P N1994, n° 43, 11, p. 310 ; Defrénois 1994, art. 868p. 1164, note AYNES
L.

152 cA Bordeaux, ler oct. 198FCP N1989, II, p. 17, obs. LAFOND J.

13 GUESTIN J., LABARTHE F., « Observations généraiesPA., 2015, A177, p17
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veérifier si le tiers pouvait raisonnablement nauam doute quant a I'étendue des pouvoirs du
représentant, en prenant en compte le comportesteles déclarations du représentant a

linstar de certains textes européefis

Pour le déclanchement de la troisieme action inggtioire, il faut avoir connaissance de la

cause de nullité.

3- La connaissance de la cause de nullité

L’'objet de l'action interrogatoire siégeant a lieleé 1183 du code civil est d’assurer la
pérennité d’'une relation contractuelle. Pour ceefaglle permet a une partie au contrat de
demander a « celle qui pourrait se prévaloir deulité » soit de confirmer 'acte, soit d’agir
dans un délai de six mois. Cependant le Iégislatewtéfinit pas de critere de déclenchement
de l'interpellation. Toutefois il nous parait éwdejue la partie qui introduit la demande doit
avoir la connaissance de la cause de nullité, tde¢anoins, doit-il s’en douter. En outre il doit

avoir I'intention de rendre I'acte valable.

La connaissance de la cause de nullitéLa connaissance de la cause de nuititplique
deux choses : d'une part, la connaissance de tatt, d'autre part, la connaissance de la

nullité de I'acte.

La connaissance de l'acte nul # s’agit dela connaissance soit, de I'existence de l'acte, soi
de son contenu. La connaissance de l'existencéadte lou de son contenu ne pose pas
souvent probleme dans la mesure ou I'article 1188atle civil vise les parties aux contrats.

En effet celles-ci étant présentes lors de la cmmh de I'acte ne peuvent pas en ignorer
'existence. Cependant, cette connaissance ne tgmabetoujours sous le sens. En effet
lorsque I'on est dans le cadre d’'une représentdéigale ou judiciaire, le représenté peut ne
connaitre ni I'existence de l'acte ni son conteran, ae lui N'émane pas le pouvoir du

représentant.

La connaissance de la nullité de I'acte Elle passe par la connaissance de la cause denulli
de l'acte. Cependant on ne saurait exiger une é¢ssarace certaine de la nullité de I'acte car
celle-ci « doit étre prononcée par le juge, a majos les parties ne la constatent d'un

154 Art. 11.-6 :103, DCFR
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commun accord® ». Cette connaissance peut donc étre simplemebaple et méme résulter

d’'un simple doute.

Au-dela de la détermination du champ d’applicaties actions interrogatoires, il est a noter
I'exercice de celle-ci est encadré dans des camditassez stricte. Cela se justifie sans doute

par la nature « agressive » des effets attacheswaeau mécanisme.

SECTION II: L'EXERCICE CONDITIONNE DES ACTIONS INTE RROGATOIRES :
UNE GARANTIE DE SECURITE.

La mise en ceuvre d’'une action interrogatoire vis®msolider la situation juridique de son

titulaire (B). En ce sens c’est un mécanisme quit geésenter certains dangers pour son
destinataire. Par conséquent, sa validité est sgitement assujettie a l'observation de
conditions strictes (A).

A- UNE VALIDITE NECESSAIREMENT ASSUJETTIE A L'OBSERVAT ION DE
CONDITIONS STRICTES.
On note des conditions communes a toutes les eitatipns (1) d’'une part. D’autre part, il

existe des conditions particulieres (2)

1- Les conditions communes aux différentes actions ietrogatoires

L’exercice des trois nouvelles actions interroga®iest assujetti a I'observation d’un
formalisme contraignant. En efféd, demande de clarification au sujet de I'existethegacte
de préférence, de I'étendue des pouvoirs de ramige de la confirmation de la nullité doit

nécessairement (a) étre formulée « par écrit somtporter une mise en demeure obligatoire
(b)

a- La nécessité d'un écrit

La mise en demeure interrogatoire doit étre corgatans un écrit. Cette condition n’appelle
pas de remarque particuliere. Néanmoins, il y & lieu de penser que les conditions de la
mise en demeure interrogatoire sont aussi des tomslide validité de celle-ci. Par ailleurs,
I'action interrogatoire est un acte réceptice. Ela®lle doit étre portée a la connaissance de

son destinataire par notificatibh 1l n'y pas de mise en demeure sans notification.

5 Art, 1178, al. 1, C.Civ
1% Art. 651, al. ¥, CPC, «les actes sont portés a la connaissarceni@eessés par la notification qui en est
faite »
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Cependant, si le législateur exige une mise en demecrite, il ne regle pas la question du

comment de la notification.

La notification de la mise en demeure écrite +'interpellant a la liberté de choisir les
modalités de notification de sa mise en demeurehasd que chaque mode de notification
comporte ses propres caractéristiques et ses gropnglitions

Lettre missives —La notification de la mise en demeure peut étree fpar lettre missive. i
s’agit de toutécrit gu'une personne confie a une autre ou a la posie Ipdaire parvenir a
guelqu'un. Il peut s’agir d'une lettre simple, daihettre recommandée ou avec accusé de
réception. La lettre missive doit étre signée fexpléditeur. A défaut, sa force probante sera

réduite car une lettre missive non signée n’estimgommencement de preuve par &trit

Recours a un huissier de justice +a notification de la mise en demeure peut étre faar
acte d’huissier. En ce cas il s’agit d’'une sigmifion. La validité de la mise en demeure est
alors subordonnée a celle de l'acte de signifinatoissi bien sur le plan formel que
substantiel. Sur la forme, la signification doitrgmorter des mentions obligatoires pour sa
validité notamment la date, les noms du requédmthuissier, du destinatairé Quant au
fond, le contenu de l'acte doit étre ouvertememrooniqué au destinataité Par ailleurs la
notification par acte d’huissier obéit a certaimesdalités. En effet, le code de procédure

prévoit quatre modalités hiérarchisées de signifioad’'un acte.

Les modalités de la signification®® — La notification de la mise en demeure, si ellefaise
par acte d’huissier, doit obligatoirement étredfait personne. L'aliné&' tle l'article 654 du
Code de procédure civile en fait une nécessitta:signification doit étre faite a personne ».
Elle peut étre faite en tous lieux : domicile persal, siége social, lieu de travafl maison

d’arrét®? ou méme hopitdt® La signification de la mise en demeure peut iite par voie

%7 Ccass. com., 5 juill. 196Bull. civ. 1962, IIl, n° 343.; Cass. 1re civ., 26 mai 197@068-12.931Bull. civ.
1970, I, n° 170

%8 Art, 648, CPC

139 « La simple remise dun pli cacheté par un huissle justice ne vaut pas mise en demeure
par acte extrajudiciaire », Cass. 3e civ., 21 a42 n° 12-35.083, F-P+BurisData,n° 2014-010718

180 CAYROL N., Mise en demeure. Sommation. — Régiméatize de mise en demeud&|, Voies d’exécution,
Fasc. 223, 5.

181 Cass. 2civ., 11 fév. 1987, h85-15309Bull. civ. I, n° 43
162 cA Besancon, 13 oct. 1993yrisData,n® 1994-05198.
163 CcA Montpellier, 28 fév. 1995]urisData,n” 1995-000517
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électronique. En pareil cas, elle n'est « a personsi et seulement si le destinataire en a pris

connaissance le jour de la transmission de ['&tte

Dans l'impossibilité d'une remise de I'acte direnent a la personne, I'huissier de justice
peut opérer une signification a domicile. Elle eSective par la remise de 'acte a un tiers
présent au domicile du destinataire. Ce dernidrastepte de recevoir I'acte, doit déclarer
ses nom, prénom et qualité. L’huissier de justio# d’assurer qu’il se trouve bien au
domicile du destinataire. Pour les personnes ngratela remise de I'acte a une personne qui
n’'est pas habilitée a le recevoir. En outre la ifigation a domicile étant résiduelle, il doit

mentionner dans I'acte les diligences effectuéesuerd’une signification & persortfie

Il arrive cependant que la personne sur les lidagcepte pas de recevoir I'acte. Dans ce cas,
I'huissier de justice le raméne en son étude, pm&r durée de 3 mois a la disposition du
destinataire pour retrait contre récépissé ou éemaegt. Dans le cas ou le retrait est effectué,
la signification est réputée faite a domicile. Li$sier devra néanmoins laisser un avis de
passage et envoyer, une lettre simple contenantcape de l'acte de signification et les
indications nécessaires pour informer le destimratau plus tard le premier jour ouvrable

suivant son passage.

En dernier lieu, dans I'hypothése ou aucune déspremieres modalités de signification n'a
abouti, l'article 659 du Code de procédure civilgogise I'huissier a envoyer copie de l'acte
de signification par lettre recommandée avec demdtavis de réception.

La preuve de la mise en demeure écrite Fexigence que l'action interrogatoire ait pour
support un écrit est édictée a titre de preuvensidliinterpellant devra non seulement prouver
'existence d'un écrit portant la mise en demeurerrogatoire mais également qu'il a

accompli les diligences nécessaires en vue detification de celle-ci & son destinatdffe

Objet de la preuve —I'objet de la preuve tourne autour de deux axesn®part il s’agit de
prouver que le destinataire de la mise en demebrenaeu connaissance de celle-ci. D’autre
part, il est question de donner date certainerais® en demeure. En effet I'établissement de
la date de I'action interrogatoire est essentigdies la mesure ou elle marquelies a quo du

délai de six mois en matiére de nullité et des isékccordés dans les autres cas

4 Art. 662-1, al. 3, CPC

%% Cass. 2e civ. 10 janv. 2013, n° 11-27.R2&cédure2013, comm. 67, PERROT R.

186 | a charge de la preuve de la mise en demeuregesile sa notification en particulier, pése sur aateur,
Cass. 1re civ., 12 nov. 198ICP G1983, IV, 1 ; CA Paris, 16 juin 198&az. Pal 1983, 1, somm. p. 14.
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d’interpellation. Il faudrait donc que la notificah de la mise en demeure porte en elle-méme,
a la fois, preuve de sa connaissance par le destmaet de sa date. Cependant, la preuve de
la mise en demeure ne dépend pas de celle de isiaatioin. En effet dans la plupart des

techniques de natification, prouver la notificatios suffit pas a prouver la mise en demeure.

Preuve de la connaissance de la mise en demeurla-preuve de la mise en demeure peut
résulter d’'un aveu de la part du destinataire. fautéle seul mode de preuve véritablement
efficace est de signifier I'interpellation par adtbuissier. En effetseule la signification de la
mise en demeure a personne, qui est sans douteylennade preuve le plus accompli en la
matiére, permet de prouver & la fois la connaissatec celle-ci et la date de I'atte Par
conséguent cette modalité d’administration de &upe est a privilégier dans la mesure ou,
lorsque la signification est faite « a personnkhwissier en dresse proces-verbal. Ce proces-
verbal fera dés lors foi de la connaissance deida Bn demeure. Ainsi, en dehors de l'aveu
du destinataire ou de la signification a personiaepreuve de I'exercice de l'action
interrogatoire résultera d’'une simple présomptigagtir de celle de la notification de celle-
ci. C'est dire que la notification de la mise emmaeire, méme faite par acte d’huissier,
notamment a domicile entre les mains d’une tiemrsgnne, fait présumer la connaissance de
I'action interrogatoire par le destinataire. L'ird€ de cette présomption est gu’elle dispense
celui au profit duquel elle existe d’en rappor@mpreuvé®® Néanmoins, le destinataire peut
produire la preuve contraire dans la mesure ilewd p’agir que d’'une présomption simple de

connaissance de la mise en demeure interrogatoire.

Par ailleurs la notification peut avoir été faitar gettre recommandée avec accusé de
réception. Dans ce cas linterpellant recoit a smur l'information de la réception de la
notification de la mise en demeure par le destirat&Cependant, si ce retour prouve la
notification de l'interpellation, il ne prouve p&scontenu de la lettre recommandée de sorte
gue celle-ci est peu recommandable lorsqu’il s'adé se ménager la preuve de
I'accomplissement de la formalité écrite de I'astimterrogatoiré®®. Ceci est d’autant plus
vrai que la preuve de I'action interrogatoire netp@sulter de la copie faite par I'expéditeur

du contenu de la lettre recommandée. Celle-ci niaumae force probante auprés de

187 CAYROL N. « contrats et obligations. — mise en dane »loc.cit, n°89

158 Art. 1354, al. 1, C. Civ.
189 gyr les insuffisances de la lettre recommandéBJIGO A., « Bréves réflexions sur la lettre recoamaée »
LPA 1999, n° 42, p. 7.

44



l'expéditeur’®. Eu égard & ces difficultés probatoires, I'envaneé lettre simple, d’un fax ou
tout autre moyen permettant la notification estoe@aanoins recommandé. En effet ces divers
moyens ne font ni la preuve de I'envoi de la notifiort’, ni celle de sa réception par le

destinataire, encore moins celle de son contenu.

Preuve de la date de la mise en demeureEle ne pose pas vraiment probleme lorsque
I'action interrogatoire est notifiee par acte d$sier ou au moins par lettre recommandée
avec accusé de réception. S’agissant de l'acteis$ien, c’est le moyen le plus sOr pour
donner date certainel’acte carla date de la signification est considérée comraet&elle du
jour ou elle est faite & personne, & domicile, sidence ou encore du procés-veffal
S’agissant de la lettre recommandée, la date digteature apposée sur l'accusé de réception
par le destinataire fait preuve de la date de Kication et donc également de la date de
la mise en demeut€ Par contre, I'établissement de la date devidfitit si la notification

est faite par lettre simple. Car, méme si la daewbi de la lettre est prouvée, cela n’emporte

pas preuve de la date effective ou l'interpell& @@nnaissance de la mise en demeure.
Par ailleurs le |égislateur exige que I'écrit centie obligatoire une mise en garde.

b- Le contenu de I'écrit : une mise en garde obligatce.

Les trois nouvelles « actions interrogatoires »lenhéme objet. Que I'on soit dans le pacte
de préférence, dans la représentation conventienoelencore en matiere de nullité relative
du contrat, elle intime a son destinataire de fame déclaration quant a ses intentions au
regard d’'un droit qui lui est reconnu. A défautrdponse dans un certain délai il s'expose a
des sanctions. L'« écrit », support de I'actioreindgatoire doit indiquer de fagon claire le

risque encouru en cas d’abstention.

Une interpellation — chaque action interrogatoire porte en elle unepetéation qui lui est
propre.Premierement, pour éviter d’entrer en violationndhacte de préférence, un tiers a la

10 Art. 1378-1, al. 1, C. Civ. « Les registres etipapdomestiques ne font pas preuve au profit tie gai les a
écrits ».

1| a preuve de I'envoie d’une lettre missive n'edtmise que sur présentation d’un document émanatd de
poste, Cass. 1re civ., 26 janv. 19885DA 1999, p. 345, note FONLLADOSA L.Resp. civ. et assui999,
comm. 122. ; Cass. 1re civ., 9 oct. 20BGDA2002, p. 89, note FONLLADOSA L.

172 sous réserve des dispositions de l'article 4ZPC

173 Art. 669, al. 3, CPC Y. en ce sen€ass. 2e civ., 10 mars 2005, n° 03-11.Q&BisData, n° 2005-027576 ;
D. 2005, p. 984, obs. ASTAIX A.
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possibilité d’exiger du bénéficiaire supposé quiiéclare ses intentions au regard de la
préférence de négociation qui lui a été accordéeceEcas l'interpellation se dédouble en ce
gu’elle porte sur le fait de savoir d’'une part| sXiste un pacte de préférence a son bénéfice,
d’autre part, s’il a I'intention de s’en prévaloDeuxiémement, dés le moment ou le futur
contractant d’'un reprenant nourrit un doute quara @roduction des effets du contrat a
conclure sur le patrimoine du supposé représeht@elt interpeller ce dernier. Cette
interpellation consistera a lui demander si lesvpog dont se prévaut le représentant en vue
de la conclusion du contrat projeté lui sont efferhent reconnus. Troisiemement en matiere
de nullité, lI'interpellation se décline comme suielui qui a connaissance d’un vice qui peut
rendre un contrat en cours d’exécution nul, demanden contractant s’il entend ou non

poursuivre I'exécution de celui-ci en renongansaéson droit d’agir en nullité.

Cependant peu importe le domaine ou [I'action iogatoire est mise en ceuvre,
I'interpellation doit avoir un certain nombre deaeteres quand bien méme le |égislateur n’en
aurait pas fait état. En effet, celle-ci doit d’'upert étre suffisante, d’autre part elle doit étre

ferme et précise.

Une interpellation suffisante —L’exercice des actions interrogatoire doit donneu [a un
acte portant interpellation suffisante. En effetclntenu de I'écrit, doit étre de nature a
informer le destinataire de l'action interrogataste ce qui est attendu de lui. Il faut donc que
I'action fasse apparaitre sans ambiguité I'objetaddemande a défaut de quoi l'interpellation
est nullé’® En outre, la cause de la demande & savoir leataen cause ainsi que les parties
concernées doivent clairement étre identlfiésLa question se pose cependant de
'appréciation du caractere « suffisant » en lai@nat En effet il doit faire I'objet d’'un
contrble en ce qu’il est I'un des criteres de v#didiu contenu de I'« écrit » portant I'action
interrogatoire. La grande difficulté sera en ré&aliappréciation du caractere « suffisant » de
l'interpellation notamment celle résultant de tiréemissive. Cette appréciation n’est possible
qguin concretet il ne saurait étre envisagé de recourir a demiles préétablies pour

s’assurer de l'accomplissement de cette exigenledive a l'interpellation. Ainsi donc, en

174 Cass. 3e civ., 24 mai 2000, n° 98-18.04%isData, n° 2000-002124 Bull. civ. 2000, Ill, n°110 D. 2000,
jurispr. p. 323, obs. ROUQUETGaz. Pal 2001, p. 1404, obs. BRAULTICP G2000, IV, 2224 JCP N2000,
act. 1095 ; JCP E 2000, 1110.

175 1| a été jugé en matiére de mise en demeure yler prie « I'envoi de I'état récapitulatif des travaxécutés
ne constitue pas, en soi, mise en demeure de hsr,p@ass. 3e civ., 8juin 1982, n° 81-12.238risDaf,

n° 1982-701237 Bull. civ. 1982, 1, n° 144 ; dans le méme sens, il a @€ jqu’une interpellation suffisante ne
peut ressortir de la lettre type de I'assureurigfgirme un assuré qu'il risque la résiliation de smntrat pour
défaut de paiement car celle-ci lui « laisse lasfimlité de ne pas résilier le contrat », Cassci2e 20 déc. 2007,
n° 06-21.455JurisDatan® 2007-042040 Resp. civ. et assu008, comm. 114
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raison de la singularité du contrat en cause, larCQte cassation a eu a décider que
« l'appréciation du caractére suffisant de l'indégtion valant mise en demeure reléve du
pouvoir souverain des juges du foffds. En plus du caractére « suffisant », I'interutidin

doit étre ferme et précise.

Une interpellation ferme et précise - L'interpellation que veéhiculent les actions
interrogatoires doit étre de nature a exprimer featement la volonté de son auteur et ce,
avec fermeté. Elle ne doit en effet pas préterrdusion en ce qu’elle doit témoigner d’'une
clarté irréprochable. Ainsi une exaction interregat qui ne porterait pas de facon clairement
exprimée sur lintention de son destinataire dec@der ou non a I'exercice de l'action en
nullité pourrait ne pas étre jugée ferme quantra cantenu, de sorte qu’elle sera déclarée
nulle””. Par ailleurs, si elle doit étre ferme, le conteel I'action interrogatoire doit
egalement étre précis. En effet si le tiers catdrg du représentant met en demeure le
représenté pour qu’il se prononce sur I'étendue pegvoirs du représentant, il doit
nécessairement indiquer avec précision les modalitecontrat projeté. Dans le méme sens
les modalités du contrat projeté doivent étre gemEs au bénéficiaire du pacte de préférence.
Cette exigence pourrait étre plus accrue en matiéreonfirmation de nullité dans la mesure
ou le cocontractant ne saurait confirmer le contidt sans connaitre la cause d’'une telle

nullité. A défaut de pareilles précisions, I'actioterrogatoire serait nufté&’.

Délai — le contenu de I'action interrogatoire fixe un dét@ins lequel son destinataire est
sommeé de faire connaitre sa position. En effetgapee I'action interrogatoire vise a fixer
son auteur guant a sa situation au regard d’urratoatconclure ou en cours d’exécution, le
législateur a entendu limiter le temps d’incertéude I'interpellant. La mention d’'un délai

dans lequel le mis en demeure doit exécuter soigatinn'’® est ainsi une condition de

176 Cass. com., 17 févr. 2015, n° 13-17.0R@jsData, n° 2015-003342. ; Cass. com., 5oct. 1993, n° 91-
13.921 JurisDatg n° 1993-001876 Bull. civ. 1993, 1V, n° 312 JCP G1993, IV, 2524. ; Cass. 1lre civ., 20 juin
1995, n°® 93-16.959urisData,n® 1995-001599 Bull. civ. 1995, I, n° 267 JCP G1995, IV, 2018

" Sur le caractére ferme de l'interpellation, ilté fugé que qu'un commandement aux fins de sagsieeyne
peut étre considéré un commandement aux fins deelibes lieux. De ce fait, il ne peut produireffdtedans le
cadre d'une procédure d'expulsion, CA Douai, 8¢ di0 mars 1994JurisData, n° 1994-042847 D. 1994,
somm. p. 337, obs. JULIEN P.

178 Cass. 3eciv., 11 mai 1995, n° 93-18.3didrisData, n° 1995-004266, arrét rendu en matiére de bail qui
énonce que si un bailleur exige que le locatafiectfe des réparations, il doit préciser lesqueless le méme
sens, Cass. 3e civ., 28 mars 1995, n° 93-15.84fsData,n® 1995-001771 Rev. loyersl995, p. 397, ou il est
établi qu'un commandement visant la clause résoutdest pas valable dés lors qu'il s'est bormépgpeler au
preneur son obligation d'entretien, sans précasaature exacte des travaux requis.

1 parce que I'action interrogatoire réguliéremergarén ceuvre fait naitre une obligation sur la persale son
destinataire quand bien méme elle ne serait pasaobuelle.
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validité de I'action interrogatoif€’. Cependant on peut d'ores et déja dire, & ce stads
entrer dans les détails, que les trois nouvellésracinterrogatoires n'impartissent pas toutes

le méme délai a leur destinataffe

Mise en garde -Si elle n’était pas assortie d’'une sanction, l@ttinterrogatoire ne serait
gu’'un appel de l'interpellant a la bienveillancesibm destinataire. En effet, c’est aussi I'objet
de I'action interpellatoire de mentionner danstkad’existence d’'une sanction pour le cas ou
le destinataire ne satisferait pas a son obligadi®nméponse. Une mise en demeure n'est pas
seulement une interpellation pressante a faireqgeekthose ; elle est aussi la promesse,
explicite ou implicite, que si rien n'est fait ddesdélai imparti, le destinataire doit craindre

une sanction®?

En plus des conditions communes a toutes les actimarrogatoires, celles sont assujetties a
des regles qui leurs sont particuliéres.

2- Les conditions particulieres

La réponse du destinataire de I'action interrogat@ la question qui lui est posée est
enfermée dans un délai. Cependant ce délai n’edepgaéme pour les trois types d’action. Si
celle en matiére de nullité exige un délai de 6anfb), les deux autres actions ne prévoient
pas un délai déterminé. Néanmoins il doit étreoraigble (a). Par ailleurs, qui parle de délai
parle de computation. Devront ainsi étre déternsinég conditions relatives a la computation

de ces délais (c).

a- Le « délai raisonnable » des articles 1123 et 1158

Appréciation du délai raisonnable —Le délai raisonnable est une notion aux contowssfl

Il n’est pas aisé de I'appréhender avec précigiganmoins on pourrait y voir un « délai qui
détermine un point d'équilibre entre les persormmeernéed® ». Il est ainsi a distinguer du
« délai raisonnable » traditionnel en matiere pgsuelle qui traduit I'effectivité du droit

d'accés au jugé* et la protection juridictionnelté®dans la mesure ou elle vise & réduire

180 DESHAYES 0., GENICON T. et LAITHIER Y.-MRéforme du droit des contrats, du régime généraleet
la preuve des obligations, Commentaire article pdicle, op.cit, p.146

8Ly, supra

182 CAYROL N., « Mise en demeure. Sommation. — Régitmdacte de mise en demeurdos, cit.

183 DESHAYES O., GENICON T. et LAITHIER Y.-MRéforme du droit des contrats, du régime généraleet
la preuve des obligations, Commentaire article g#icle, op.cit, p.146

184 CADIET L., JEULAND E., droit judiciaire privé, LésNexis, § éd. 2016, h72 et s., hi109, 11 519

185 FRISON-ROCHE M-A., « Principes et intendance déaxceés au droit et 'accés a la justicdGP 1997.
4051.
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'accés au juge. Toutefois le délai raisonnable mom aux actions interrogatoires en matiere
de représentation et de pacte de préférence npré@e pas de la méme maniére car les
intéréts en présence ne sont pas les mémes. dérsiefffnterpellant, dans les deux situations,
souhaite de fagcon sécurisée conclure au pluseviteritrat projeté, le degré du risque encouru
par le bénéficiaire du pacte de préférence est dn@ipar rapport a celui du représenté. Car,
alors que le représentant risque d’étre engagéisorr de son inertie par un acte qu'’il n’a pas
souhaité et dont les effets peuvent étre énorradsenéficiaire du pacte de préférence risque
simplement de perdre le bénéfice d’'une préférereen@gociation dont on n’est pas sir
gu’elle aboutisse a la conclusion du contrat. Ath@nc en matiére de pacte de préférence,
pensons-nous, I'appréciation du délai raisonnableait dépendre de la prise en compte des
intéréts du tiers cependant que dans la reprégantiinctionnelle, ceux du représenté
devraient prévaloir dans la détermination dudibddtn outre, on pourrait aller dans le sens
d’un auteur pour qui le délai raisonnable imposéepuésenté interrogé devrait étre plus court
que celui accordé au bénéficiaire du pacte de mEmé¢é® du fait que dans un cas il est
guestion de confirmer les pouvoirs du représentaliots que, dans l'autre, il s'agit de se
prononcer sur la procédure de préférence ou dynear. En tout état de cause, tout dépendra

de l'appréciation souveraine des juges du fond.

La flexibilité du délai raisonnable — Il est heureux que le délai de réponse accordé a
l'interpellé ne soit pas déterminé avec précisiangdla mesure ou il permet au juge, de ne pas
tenir pour régulieres les interpellations accordantélai trop bref. Cela a le mérite en outre
de prendre en compte les différences entre legatsrgnvisagés ainsi que les circonstances
dans lesquels ils interviennent. Compte tenu dalifsences, il est donc difficile d'imposer
un délai notamment lorsqu'il s’agit de contrats tlanvaleur économique n’est pas stable

La durée du délai est donc adaptable en fonctieméeessités de I'espece. Les juges du fond
auront donc a rechercher un délai adapté, suresmerdyant recours a la technique des
personnes placées dans la méme situation. Il réste pas moins que l'usage du « délai

raisonnable » peut étre porteur d’'insécurité jauei.

L'insécurité dans le délai raisonnable —L'insécurité réside dans le fait que le délai
raisonnable est déterminé unilatéralement patukatie de I'action interrogatoire. Il est clair

gue dans ce cas il privilégiera ses intéréts aunaemnt de ceux de l'interpellé

186 H. Croze, Une vision procédurale de la réformeatigationsoc. cit, p. 8
187VINEY F., « L'expansion du raisonnable dans l@méke du droit des obligations : un usage déraiguens
D. 2016. 1940, %6
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Le délai raisonnable ne concerne pas I'action agatoire en matiere de nullité. Celle-ci

contient un délai fixe de six mois.

b- Le délai de 6 mois de l'article 1183

La nature du délai de 6 mois e délai en matiere de nullité se distingue descdritres en

ce qu’il est imposé par la loi en plus d’étre fikéarticle 1183 accorde ainsi un délai de six
mois a l'interpellé pour agir en nullité. Ce dédst expressément qualifié par le |égislateur de
délai de forclusion. Celle-ci se traduit en proaédtivile par la perte ou la déchéance du droit
d'accomplir I'acte ou la formalité qui aurait diieéeffectué dans le délai imparti par la loi,
ainsi que l'inefficacité de l'acte ou de la formé@kccompli hors délai. Ce délai vise a assurer
le déroulement suffisamment rapide de la procédergpurge de la nullité relative. Il peut
cependant sembler regrettable que le Iégislatewiteiait un délai de forclusion. Ce dernier
n'a pas, a l'instar de la prescription, posé déegelatives aux délais de forclusion. Ceux-ci
n’étant pas, sauf dispositions contraires prévaedaloi, régis par le titre sur la prescription
extinctive®®. |l apparait dés lors qu’un certain flou entoure délai. Néanmoins on peut
d’'ores et déja en dégager les regles de computatiosont communes a tous les délais.

c- Lesregles relatives a la computation du délai

La computation des délais pose en général le prablde leur calcul et de leur point de
départ. En outre, la date de leur échéance airslag causes d’interruption ou de suspension

sont a déterminer.

Calcul et point de départ du délai —Les délais se calculent differemment selon qublst s
fixés en heures, en jours, en mois ou en annéasibi@action interrogatoire en matiére de
confirmation de nullité dont le délai clairementatéiné par le Iégislateur est de 6 mois, les
autres interpellations peuvent prévoir un délaoanable indiqué avec n'importe quelle unité
de temps. Quel que soit le délai en présence kdlesence de régime spécial, la computation
se fait suivant les prescriptions des articles é48uivants du Nouveau Code de procédure
civile'®. On s’étonnerait cependant que les délais raidpesauissent étre fixés en heures
méme si l'urgence de la situation le commande. &t état de cause, le délai indiqué en

heure est calculé en heure. Il serait cependasst gdiapté que les délais raisonnables soient

188 Art. 2220, C.Civ.
189 FRICERO N. « Délais de procédure », JCI Procé@ivite, 2012, Fasc. 145°h
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indiqués en heure & l'instar des différents ddisux de procédut®. Le calcul de ce délai

se fait de jour a jour. « Chaque jour est constitaéun espace de temps qui s'écoule de zéro
heure & minuif* ». Lorsqu'ils sont indiqués en mois, les délaisaanables s’alignent sur
celui de linterpellation en matiére de nullité.n&i « lls sont calculés de quantieme a
quantiéme, sans tenir compte de la durée réellehdque mois3¥? Il pourrait également
arriver que les délais raisonnables soient fixéarerées quand bien méme cette hypothése en
matiere d’action interrogatoire ne se verrait sdmste que trés rarement. Néanmoins en pareil
cas, le jour anniversaire de l'année ou des ansidigantes marque le terme, les années

bissextiles n’étant pas prises en corfipite

Par ailleurs, il est primordial de connaitre laedatpartir de laquelle le délai accordé en vue de
la réponse de l'interpellé commence a courir. Liegipe est que « Lorsqu'un acte ou une
formalité doit étre accompli avant I'expiration rd'délai, celui-ci a pour origine la date de
l'acte, de I'événement, de la décision ou de liicatton qui le fait courit® ». Il apparait
donc que la date de la notification au destinadérdéa mise en demeure interrogatoire soit en
méme temps celle du point de départ du délai irfpamNéanmoins du fait de I'existence de
différents modes de notification, la Déterminataa la date est soumise a un régime non
unifié. En effet, lorsque la notification prendftame d'une signification, sa date est celle du
jour ou elle est faite « & personne » ou « & ddeniti® ou encore dans le cas mentionné a
l'article 659, celle de I'établissement du procésal. Dans le cas ou il s’agirait par contre
d’'une lettre missive, la date de la notificatiomastea déterminer selon que l'on se situe du
point de vue de l'expéditeur ou de celui du destird®. Ainsi donc, la date de la
notification pour I'expéditeur est celle de I'exfi@h™®® sachant qu'elle est déterminée par
celle qui figure sur le cachet de la pd3teA l'inverse pour le destinataire, la date de dépa
du délai est celle de la réception de la lettreedt a noter cependant que s’agissant

des délais exprimés en jours, l'article 641, aliné Nouveau Code de procédure civile pose

190 Art. 490 et 496 NCPC

1 ERICERO N. « délais de procédurdos.cit, n°12

192 |pid, n°11

98 |pid, n°12

194 Art. 640, NCPC

195 est & préciser que le point de départ du d&tprimé en heure est l'instant ol sera survenaetlication.
Celle-ci devrait donc mentionner I'heure a laquelle a été accomplie, CA Lyon, 10 nov. 192 1923, 2,
p. 182. ; CA Orléans, 23 juin 1992, 1952, p. 753.

1% Cass. 2e civ., 14 oct. 1994CP G1995, 1, 22469, note Du Rusquec E.

197 Art. 668, NCPC

198 NCPC, art. 668
199 Art. 669, NCPC
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une dérogation en ce que le jour de la notificatencompte pas dans le décompte du

délai. C'est dire que le délai commence & courieademain de la notification de I'aété

Date d’échéance du délai -es délais exprimés par les actions interrogatoiesont pas
des délais frané%". C’est dire que le jour de I'‘échéance est compaiss le délai. En effet

« tout délai expire le dernier jour & vingt-qudisures 2 Il arrive cependant que des délais
soient « & rebours » du fait qu'ils sont calculgsaétir d'un événement futff. En cela ils
deviennent des délais francs. Cependant tel neaaigpas étre le cas du délai de réponse a
linterpellation dans la mesure ou si I'expiratiatu délai imparti peut permettre la
consolidation d'une situation juridique, il n'estagp certain qu’elle aboutisse a

'accomplissement d’'un acte.

Causes d'interruption du délai : application de laregle contrat non valentem -t’article
1183 prévoit un délai de forclusion. Celle-ci asinfiulée au regard des caractéristiques d’un
délai préfixé, en ce sens que sa durée est détenpar avance. Par conséquent, qu'aucune
cause de suspension ou d'interruption ne peutverier pour modifier le cours normal du
décompte & la différence du délai de prescripffdiéanmoins, la Cour de cassation a
assoupli ce principe en permettant I'applicationl'ddage <«ontra non valence ager non
curait prescriptioi®» en cas de force majeure au délai de forclusion réfixg’®®. Ainsi
donc, le destinataire de I'action interrogatoire reatiere de nullité devrait pouvoir faire
interrompre le délai de six mois en démontrant|gétait dans l'impossibilité de prendre
connaissance de l'interpellation et de la sancgipoourue. La méme possibilité devrait étre
accordée au destinataire des actions interrogateimematiere de représentation ou de pacte
de préférence. Le délai raisonnable propre ces de@xpellations n’est ni un délai de
forclusion ni un délai de prestatfdh Néanmoins la régle selon laquelle le délai espendu

ou ne court pas « contre celui qui est dans l'isipdgé d'agir par suite d'un empéchement
résultant de la loi, de la convention ou de ladar@jeure » devrait leur étre applicable.

20y, en ce sens, CA Amiens, 20 mars 19K0P A 1970, IV, 5718.

201 Avant le code de procédure civile de 1975, lesiddlouvaient étre franc ou pas., Art. 1033 anGEC

292 Art 642, NCPC

203 pour une illustration, I'assignation doit étre tdétre notifier au défendeur quinze jours au maimant
'audience, Art. 838 et 83¢, CPC.

24 HONTEBEYRIE A., « Prescription extinctive RTD. civ, 2016, £49 s

20°ROLAND H., BOYER L.,Adages du droit francajgi® éd., Litec, 1999, n° 60.

2% Req. 25 nov. 1944). 1948, p. 321, note HOLLEAUX D. ; Cive28 sept. 2016, n° 15-23.044) fam 2016
p.491, obs. HOUSSIE J.

27 e délai de prescription étant la durée au-deldadeelle une action en justice, civile ou pénalest plus
recevable.
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Lorsque les conditions exigées pour la validité deserpellations sont réunies, celles-ci
peuvent produire des effets qui sont de natureréatmler la situation juridique de leurs

titulaires.

B- LES ACTIONS INTERROGATOIRES : UN MECANISME AUX EFFE TS
CONSOLIDATIFS.

Chaque action interrogatoire porte en elle une tgancspécifique dont I'objet est la
consolidation de la situation juridique de sonldite. Cette sanction a pour cause le silence
gardé par l'interrogé jusqu’a I'expiration du détpii lui est imparti. Elle se manifeste tantot

par une fin de non-recevoir (1), tantét par unesgnéption d’habilitation (2)

1- La genése de fin de non-recevoir

La notion de fin de non-recevoir -La fin de non-recevoir s’entend de « tout moyentgnd

a faire déclarer 'adversaire irrecevable en saalela, sans examen au fond, pour défaut de
droit d’agi®® ». Il s’agit donc de ne pas permettre & I'inteépelui n'aura pas accompli les
diligences nécessaires en vue de la réponse dematalsoulever l'irrégularité de I'acte. Elle
présente ici la caractéristique d'empécher uneusisson sur le fond d'un litige avec la
précision que cet empéchement n'est pas la conséguede lirrégularité d'un acte de
procédure ou méme d'un incident de linstance. Gdgeat cette sanction n’est pas
caractéristique de toutes les actions interrogadoien effet s’agissant de celle en matiere de
représentation, l'article 1158 consacre plutdét ge’din de non-recevoir, une présomption
irréfragable, dés lors que le texte indique qu'dawtéde réponse du représenté, « le
représentant est réputé habilité a conclure ». sadrction s’applique dés lors aux seules

actions en matiere de pacte de préférence et tiggenul

La fin de non-recevoir en matiére de nullité -L'article 1183 répute « confirmeé » le contrat
du fait de la forclusion qu’il attache au silenae liEnéficiaire, laquelle est une fin de non-
recevoir. Cependant le doute quant a la réalitéeti® sanction peut exister du moment ou
l'article utilise le terme «réputé » qui laissedarte ouverte a la présomption. Une telle
analyse devrait néanmoins étre écartée. C'est @ffet) 'usage de ce terme ne doit étre
considéré que comme une exigence didactique cate«silence fait que “ le contrat sera

réputé confirmeé “, I'appel implicite a la notiore gorésomption par I'emploi du « réputé »

208 Art. 122, CPCYV. en ce sendHERON J., BARS T. LeDroit judiciaire privé, Montchrestien, 5éd., 2012,
n°143 et s.
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ajoute peu, sinon rien, au fait que l'abstentiontitidaire de I'action lui en fait perdre le
bénéfice $%. Il en est d'autant plus ainsi qu'il est inutiterdcourir & la présomption alors que
'abstention au bout d’'un délai de six mois rencthas l'interpellé a critiquer le contrat. La
mention de la « forclusion » qui est bien une fnnbn-recevoir a pour conséquence que le
contrat a l'origine de l'action interrogatoire setrouve confirmé. Cette sanction parait
automatique du fait qu’elle est encourue du satidfanon-respect du délai de six mois. Ceci
est d’autant plus vrai que la fin de non-recevioget de la forclusion a demander la nullité du
contrat est accueillie sans méme que l'interpeldind justifier d'un griéf®. Par ailleurs, peu
importe que I'absence de réponse soit le fait iddelpellé lui-méme ou de son représentant.
La déchéance frappe l'interpellé qui a pour secbues I'action en responsabilité contre son
mandataire, car il pourrait étre reconnu la fawdecd dernier pour avoir omis de fournir la
réponse a I'action interrogatoire ou pour s’y éireté sans demander la nullité dans le délai

de six moié't.

La fin de non-recevoir en matiére de pacte de préfénce —Il est a noter par ailleurs que
I'existence d’'une fin de non-recevoir n'est paspveoa l'inobservation du délai en matiere de
nullité. En effet, dans l'interpellation propre pacte de préférence également, I'écoulement
du délai raisonnable imparti a I'interrogé est @ure a faire naitre une fin de non-recevaoir,
méme si l'article 1123 du code civil ne la prévpds expressément. En effet lorsqu’un
contrat est intervenu en violation d'un pacte d&fgrence établi, le bénéficiaire peut agir en
nullité de celui-ci ou demander au juge de le stuestau tiers dans le contrat conclu. Il s’agit
donc bien la d’'un droit d’action qui est reconnu lanéficiaire du pacte de préférence.
Cependant, lorsque le silence s’observe de ladeacklui-ci jusqu’a I'expiration du délai que
le titulaire de I'action interrogatoire lui a acdeér il ne pourra plus solliciter sa substitution au
contrat conclu avec le tiers ou sa nullité. En teldicle 1123 alinéa 4 consacre une perte du
droit d’agir qui, aux termes de l'article 122 dudeode procédure civile est une fin de non-
recevoir. La sanction obéit ainsi aux mémes régjes dans le cas de nullité. Notons
cependant que si le bénéficiaire perd son droittiia au profit de la sauvegarde des intéréts
du tiers interpellant, il conserve néanmoins urimacontre le promettant de sorte qu’il n'est
pas totalement sans recours. En effet, la fin dereoevoir laisse subsister la responsabilité
du promettant qui, malgré I'effet sécurisant deti@n interrogatoire, a violé le pacte qu'l

avait consenti. On peut s’étonner cependant de w® lg bénéficiaire, bien qu’il ait

209 AGARDE X., « Entre contrat et procédure : les@ts interrogatoires #oc.cit., p.715
29 Cass. 2e civ., 11 juill. 197Bull. civ. I, n° 182 :RTD civ 1978, p. 419, obs. PERROT R.
#1y. en ce sengass. 1re civ., 9 déc. 19BYIL. civ. |, n° 327.
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indirectement permis la conclusion du contrat aleetiers pour cause de I'écoulement du
délai de réponse de son propre fait, soit en medeingclamer des dommages et intéréts au
promettant. Mais cela se comprend bien d’aprésiosriauteurs pour qui lorsque le pacte de
préférence avait prévu une certaine procédurevdesujue celle-ci ait été écartée par I'action
interrogatoire. Pour eux en effet, « le bénéfieiapit pouvoir obtenir la sanction auprés du
promettant : méme si le premier n’a pas répondacéidn interrogatoire, il n’en demeure pas

moins que le pacte de préférence a été violé pmadend™ ».

La possibilité d’écarter la fin de non-recevoir —les articles 1123 alinéa 4 et 1183 alinéa 1
établissent des fins de non-recevoir qui s’analysardes forclusions du fait de I'écoulement

des délais impartis. Cependant il arrive que desorstances permettent de ne pas tenir
compte de I'expiration des délais, faisant aingtable a la sanction prévue. Il s’agit du relevé

de forclusion par laquelle le juge pourrait permgetu destinataire de I'action interrogatoire

de se prononcer sur la préférence ou d’introduies action en nullité et ce, apres I'expiration

du délai. En principe, le relevé de forclusion téivient que dans les situations prévues par la
loi et se manifeste a travers des moratoires. Gigrgrde tels moratoires ne sont pas prévus
par le Iégislateur en ce qui concerne les actiaterriogatoires. Néanmoins on pourrait se

retourner vers la jurisprudence, la jurisprudence Iconnait qu’'une personne puisse

échapper a la déchéance lorsque son inaction datédi indiqué est due a un événement de
force majeur®. En ce cas, l'interpellé devra justifier qu'il #tdans I'impossibilité totale

d'agir, en raison d'un événement imprévisiblesistéle et insurmontable.

Toutefois la genése de fins de non-recevoir n'eas pa seule sanction possible.

L’interpellation en matiére de représentation dolgea une présomption d’habilitation.

2- L’existence d’'une présomption d’habilitation

Lorsqu'il est effectué dans le strict respect desvpirs qui sont accordés au représentant,
I'acte conclu par ce dernier produit ses pleingtsefilans le patrimoine du représenté. Pour
s’en assurer, le tiers contractant dispose dadadhterrogatoire qui lui permet d’enjoindre le

représenté de confirmer les pouvoirs de son cdaamadont il doute de la réalité. Seulement,
a la difféerence des actions interrogatoires deslest 1123 et 1183, celle en matiere de

représentation n’instaure une fin de non-recevoie dans le cas ou l'interpellé laisserait

22 DESHAYES O., GENICON T. et LAITHIER Y.-MRéforme du droit des contrats, du régime généraleet
la preuve des obligations, Commentaire article ggicle, op.cit p.148
#3Cass. crim., 21 oct. 194BA 1944, p. 11
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s’écouler le délai raisonnable imparti sans s’atgude son obligation de réponse. En effet la
fin de non-recevoir n'est ouverte que la ou undoacest ouverte. Or, en matiére de
représentation conventionnelle, aucune action wesgerte au représenté lorsque le reprenant
a agi dans la méconnaissance des limites de saiitdtain. En pareil cas, l'acte « est
inopposable au représenté, sauf si le tiers cdatra@ légitimement cru en la réalité des
pouvoirs du représentant, notamment en raison dopodement ou des déclarations du
représentd* ». Sans avoir donc un droit d'agir, il peut ignofexistence de I'acte quand
bien méme celui continuerait & produire ses eftatge le tiers et le représentant. On
balancerait ainsi donc vers une autre sanction gjanalyserait en une présomption

irréfragable d’habilitation.

Une présomption d’habilitation — Lorsque I'article 1158 alinéa 2 du code civil mentie

« qu'a défaut de réponse dans ce délai, le reprédeggaréputé habilité a conclure cet acte »,
on ne peut que penser que le Iégislateur a enieddire une habilitation tacite du silence du
représenté. Ceci est d'autant plus concevable 'quicle ne fait pas mention d’une autre
sanction a l'instar de linterpellation en matiéde nullité qui prévoit explicitement la
forclusion. Certain auteur y voit une présomptab® nature irréfragable qui rend ainsi
impossible I'offre d’administrer la preuve contedir. Cette analyse est cependant critiquable
dans la mesure ou retenir la présomption irréfregabviendrait a considérer le délai
raisonnable impartie comme un délai préfixé deesquton y verrait une fin de non-recevoir.
En effet la présomption irréfragable tout commefita de non-recevoir ont en commun
d’empécher toute discussion quant aux intentiondegiinataire de I'action interrogatoire. La
fin de non-recevoir empéche I'examen au fond tamme la présomption irréfragable « ne
souffre pas d'étre renversé®». Il serait donc préférable de ne pas y voir présomption
irréfragable. L'idée n'y est pas cependant de pdrmau représenté, qui aura laissé couler le
délai raisonnable sans produire sa réponse, deverrautérieurement le dépassement de
pouvoir du représentant. Cela reviendrait a rertretion interrogatoire en matiere de
représentation conventionnelle sans réel impadhagite a stabiliser la situation du tiers

contractant. L'idée est en revanche de permettnte le préconise certains auteurs, « de

24 Art. 1156 al. 1, C.Civ.
25| AGARDE X. « Entre contrat et procédurelog.cit.
1% Art. 1354, C.Civ.
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prouver a la lumiére de diverses circonstancesl @tgblira, que son silence ne pouvait

raisonnablement pas étre interprété comme valaohraissance de I'habilitatitr »

En toute hypothése et en dépit de I'ambiguité duveau mécanisme quant a son champ
d’application, les actions interrogatoires paraisgre un outil porteur de sécurité a la fois
pour l'interrogeant et l'interrogé en raison de sesditions et de ses effets.

Toutefois, la Iégitimité du nouveau mécanisme essujet qui divise, raison pour laquelle est

douteuse.

CHAPITRE Il : LES ACTIONS INTERROGATOIRES : UN MECA NISME A LA
LEGITIMITE DOUTEUSE

Le nouveau mécanisme est tres combattu dans seniégi(section 1). En cela il est permis
de douter de cette |égitimité. Cependant nous tensede démontrer la réalité de la légitimité

du mécanisme (section II).

SECTION I : UN MECANISME COMBATTU DANS SA LEGITIMIT E

Les trois nouvelles actions interrogatoires intiteti par I'ordonnance du 10 février 2016
portant réforme du droit des contrats ont un obfjémable. Parce qu’un acte irrégulier peut
étre néfaste au cours de son exécution, elles tvBsaassurer I'annihilation d’éventuelles
conséguences tirées de cette irrégularité. Cepebianque la négation du coté utilitaire de
cette action ne soit pas a I'ordre du jour, ellesetoivent pas une approbation générale de la
part des commentateurs. Tantdét on y voit un mépamniglégitime (A), tantét elles sont
porteuses d'insécurité juridique (B)

A- L'ILLEGITIMITE DENONCEE DU MECANISME
Certains acteurs n'ont pas manqué de dénoncer engne illégitimité du mécanisme des

actions interrogatoires. Ils y voient un mécanisambigu dans son esprit (1) mais aussi une

atteinte portée a des principes fondamentaux dt (@)

2" DESHAYES O., GENICON T. et LAITHIER Y.-MRéforme du droit des contrats, du régime généraleet
la preuve des obligations, Commentaire article ggicle, op.cit p.254
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1- L’ambigtité du mécanisme

Une qualification inopportune — Tout d’abord il est & noter que l'appellation detions
interrogatoires » donnée au nouveau mécanisme @réomfusiofi’®. Elle pourrait donner a
croire qu'il s’agit la d’action en justice. Tel secependant pas le cas. Certes le codificateur
de 2016 n’avait pas entendu donner une telle déraiioh au houveau mécanisme en ce qu'il
se limitait simplement a parler de « demande éerit€ependant les rédacteurs du rapport
adressé au Preésident de la République en ont &aitiom de sorte que toute la doctrine I'a
reprise. Ainsi donc l'illégitimité du mécanisme estvoir d’abord dans la confusion que
nourrit la notion d'« action interrogatoire » guittache au droit processuel et ce, a deux
niveaux au moins. En premier, le droit procédeminait déja une action interrogatoire qui
n’intervient pas dans le méme esprit que celui ddifcateur de la réforme du droit des
contrats. En effet, elle désigne en matiere pramdstaction qui permet a une personne de
presser une autre a qui est reconnu un droit doptisoit de déclarer si elle entend ou non
user d'un droit, soit d'opter entre plusieurs pagtii s'offrent a elles dans I'exercice de son
droit?’® ». Elle se rapproche ainsi de celles en droitabegrats de par leur objectif qui est
celui de mettre un terme a une situation d’inagit Mais elle s’en distingue du fait qu’elle
nécessite en principe la saisine du juge dans kuraeou celui-ci est appelé a se prononcer
immédiatement sur un droit indépendamment de tuérét né et actu@l. En second, les
actions interrogatoires en droit des contrats sonmnécanisme extrajudiciaire cependant que
le terme « action » traduit la possibilité de treuva solution & une situation litigieuse a
travers un procé$'. Il s’agit ainsi du « droit pour 'auteur d’unegpention d’étre entendu sur
le fond de celle-ci afin que le juge la dise biennoal fondé&2 Pour I'adversaire, I'action est
le droit de discuter le bien fondé de celle-cil>est apparu que I'action devait étre distinguée
du droit lui-mémé&? Or I'appellation d’« action interrogatoire » eroid des contrats renoue
avec l'idée fortement critiquée que l'action n'gsts autre chose que le droit lui-méme. En
effet dans la configuration des articles 1123, 168183, il s’agit d’un droit substantiel
d’interpellation qui s’exerce indépendamment ddgdaction. Ceci est d’autant plus vrai que
lorsque l'interpellé faillit dans la production da réponse a l'interrogation, l'interpellant ne
peut pas directement saisir le juge afin qu’il ¢atesla défaillance. Il ne peut donc faire valoir

I8 EFONTMICHEL M. DE, « les nouvelles actions interabgires,op.cit
219 |

Ibid.
220 CADIET L., JEULAND E.,Droit judiciaire privé op.cit, p. 267
221 JEULAND E.,Droit processuel generalLGDJ, 3 éd, 2014, #1269
222 art, 30, CPC.
223 JEULAND E.Droit processuel generabp.cit, n°272
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cette défaillance que dans le cas ou le destieati@i’action interrogatoire tenterait de mettre
en ceuvre le droit dont il se retrouve déchu. Néamsngil est admis que I'action c’est aussi
le droit pour le défendeur de discuter le bienfoddéda prétention du demandeur, il peut étre
concevable de penser que I'exercice du droit sabstal’interpellation n’est parachevé que
par I'exercice d’'une action en justice qui s’analgn une défense lors d’'un proces. En tout
état de cause les commentateurs ont retenu gaetiess interrogatoires n'ont d’action que
le nom. Pour éviter une confusion sans doute fatdifirbeur préférer les expressions
« d'interpellation interrogatoifé®», ou de « mise en demeure interrogatoffé »A tout le

moins il faudrait garder & I'esprit qu’il s’agituh mécanisme entiérement extrajudicidite

Un mécanisme « auto contentieux » £a réforme du droit des contrats s’inscrit dans une
large campagne de limitation du contentfélixLes actions interrogatoires visent en grande
partie cet objectif. Etant un mécanisme nouveaplesde présenter un grand intérét pour son
titulaire, il faut s’attendre a un exercice abortdda ces actions dans I'avenir. Cependant, il
est douteux que I'objectif de limitation du contenk qui participe de la justification de la
légitimité du nouveau mécanisme soit atteint. Eretefl’énonciation des actions
interrogatoires integre des notions qui seront ¢ertainement sources de désaccord entre le
titulaire d’'une action interrogatoire et son dest#re. En I'occurrence les articles 1123 et
1158 enferment la réponse a l'interpellation damgiélai raisonnable lequel délai devant en
outre étre déterminé de facon unilatérale. Il $’&gid’une notion cadre dont le contenu par
essence indéterminé est laissé a la libre appidtide I'interpellant. Il lui est donc loisible
de ne pas tenir compte de l'environnement du dmstire de |'action ainsi que des
circonstances de fait, de lieu, de temps qui peemtampacter sur son temps de réponse. De
ces observations on peut dire qu’il se concevrait qae le mis en demeure de se prononcer
dans un délai raisonnable admette de subir leseegé&s temporelles et potentiellement
déraisonnables de linterpellant. Ainsi il n'estspaéplacé de retenir que ces délais
raisonnables en tant que « standard juridifue seraient une bréche trop importante par
laquelle pourraient s’introduire les juges du faafth d’opérer un contréle portant sur le
caractére raisonnable ou non du délai. En outcernaputation des délais porte en elle son lot

de contentieux. En effet le juge sera amené a@wopcer sur la régularité de la notification

224BENABENT A., « Les nouveaux mécanismesos,cit, p. 17 et s.

22 DESHAYES O., GENICON T. et LAITHIER Y.-MRéforme du droit des contrats, du régime généraleet
la preuve des obligations, Commentaire article gdicle, op.cit.,p. 144 et s.

226 \/oir en ce sens, ROUHETTE G., « La réforme dutdrancais des contrats en droit positif. PréfacBBC
2009 p.267.

227 \/oir le rapport au Président de la République

222 STURLESE B., « le juge et les standards juridiguB9C, 2016, p.398 - 399.

59



de la mise en demeure dont la date est égalemiéatdoepoint de départ du délai indiqué. Il
en est de méme de l'appréciation des potentiellsseas d'interruption du décompte
notamment lorsque l'interpellé aura été empéchdaéarce majeure. Par ailleurs il ne faut
pas perdre de vue que I'exercice des actions agatoires est enfermé dans des conditions
strictes notamment I'exigence d’'un écrit avec unteou obligatoire. Ainsi dans I'hypothese
ou I'interpellé contesterait le caractere suffisdatl'interpellation ou méme la mise en garde
qui 'accompagne, le contentieux qui en naitrai¢rairait nécessairement chez le juge. De ces
observations il ressort que I'objectif de restantde I'acces au juge ne sera pas atteint grace a

ces actions interrogatoires.

Par ailleurs Tillégitimité du mécanisme trouve angument fort, tiré de l'atteinte a des

principes fondamentaux.

2- Une atteinte décriée a des principes fondamentawudiroit

Les actions interrogatoires visent a écarter l@uex au juge dans les situations ou elles
interviennent. En cela et de par les moyens g etiettent en place, elles sont jugées par une
partie des commentatetfs comme étant fondamentalement dangereuses en ced’uue

part, elles fragilisent la liberté d’action, d’aaitpart, elles raccourcissent les délais normaux

d’action.

La fragilisation de la liberté d’agir — La liberté d'agir est pourtant un principe fondatakn
qui participe de la protection du justiciable. fipartient ainsi a ce dernier de déterminer s'il
entend ou non mettre en mouvement l'action quappartient. En cela, nul ne devrait, en
principe, étre en mesure d’exiger de lui 'usagendiroit dont I'exercice est laissé a son libre
arbitre. L'action est en ce sens une prérogatierettice libre et facultatt® qui implique
avec le droit d’option « le pouvoir aussi bien drfague de s’abstenir » et ce pendant toute la
durée de leur existencBour ces commentateurs les actions interrogatemaswveraient le
principe de la liberté de choix du justiciable «wmnant contraindre une personne a se
prononcer! » sur une option qui lui est pourtant ouvertentérpellation qui siége a l'article
1183 du code civil suffit a illustrer cette atte@nEn effet celle-ci permet au contractant de

forcer le titulaire de I'action a agir dans un dédmi plus est, trés court par rapport au délai de

22 G|JSBERS C., « L'incidence des régles relativisraullité, a la caducité et aux restitutiondos,.cit., p. 342,

n°9 ; DESHAYES O., GENICON T. et LAITHIER Y.-MRéforme du droit des contrats, du régime général et
de la preuve des obligations, Commentaire articeanticle, op.cit., p. 144

2% AMRANI-MEKKI S., STRICKLER Y., Procédure civilePUF, 2014, n° 40

*1pid., n° 67
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prescription normal qui est de cing ans. Cettetéititun du droit d’agir se fait également sentir
dans les autres actions interrogatoires ou le télawéponse dans le délai accordé se traduit
par la déchéance du droit de dénoncer l'irrégdali I'acte en cause. Néanmoins on serait
tenté de Iégitimer le nouveau mécanisme en le ctanpa des situations ou la force de la
liberté d’action s'estompe également. On a a liedps clauses de déchéafiteou les
aménagements conventionnels du délai de preseripticEn effet les premiéres, a limage
des interpellations des articles 1123 et 1158,gehli un contractant a agir dans un temps
délimité sous peine d'étre déchu d'un droit. Lesrs@s quant a eux, raccourcissent le délai

pour agir en justice a l'instar de I'article 1183.

On pense également aux clauses de forclé&ichoutefois, un auteur nie cette ressemblance
car selon lui, «tant les clauses de déchéancdegueménagements conventionnels du délai
de prescription ou les clauses de forclusion, reposur un fondement consensuel qui
légitime le raccourcissement du terfiBs cependant que ce consensus fait défaut auwnactio
interrogatoires. Le raccourcissement des délaiduisant a I'extinction du droit ou de l'action

résulte ainsi de la seule volonté du titulaire’detion interrogatoire.

Le raccourcissement des délais ke point commun des actions interrogatoires régates le
fait qu’elles obligent leur destinataire<gparler maintenant ou se taire a jarfiais. Ainsi au
lieu d’attendre dans lincertitude qu’'une persorsee décide a agir, le titulaire du droit
d’interpellation peut désormais et ce dans un lre$ délai I'obliger a se prononcer. En ce
sens, l'article 1183 fait courir un délai de fogibn d’'un an a partir de I'exercice de
l'interpellation. Ce délai nourrit 'idée de l'ilggtimité de I'action interrogatoire en matiere de
nullité dans la mesure ou le délai de prescriptiormale en matiere de nullité relative est de
cing ans. Pour ces auteurs, il nest pas admisgilde« six mois » soit un délai suffisant pour
I'exercice d’une action en nullité. L'argument @str ailleurs d’autant plus soutenable que la
loi n° 2008-561 du 17 juin 2008 introduisant urickt2254 au sein du code civil prévoit que

s'il est admis la possibilité d’une fixation conwiemnelle d’'un délai de prescriptioh, celui-

232y/_ en ce senBERHEIM-DESVAUX S., « La clause de déchéance afmgtie »CCC, 2012, p. 43 et s.

23 pour les aménagements conventionnels du délairefsciiption, V. HONTEBEYRIE A., « Prescription
extinctive »loc.cit., n°616

234 Com. 26 janv. 2016, n° 14-23.28B, 2016, p. 682, note FRANCOIS JRTD civ 2016. p.368, obs.
BARBIER H. ;JCP2016. p.365, obs. BALAT N., cet arrét admet laditd des clauses de forclusion
Z5EONTMICHEL M. DE, « les nouvelles actions interabgires »Joc.cit.

B8 GJSBERS C., « L'incidence des régles relativisraullité, a la caducité et aux restitutiondos,.cit., p. 342,
n°o.

%7 'aménagement conventionnel de la prescriptiorirgstdit dans certaines matiéres. Par exempléiclaL.
218-1 du code de la consommation dispose : « Ragdton a l'article 2254 du code civil, les pasta contrat
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ci ne peut en aucun cas étre réduit en dessousadftin Cette limitation maximum & un an
devrait donc étre considérée comme le seuil au-diedguel I'insécurité prend place dans le
rapport contractuél®. Comment concevoir alors dans ces conditionsdhiréité de I'action
interrogatoire en matiére de nullité ? Les délaisannables des interpellations en matiere de
pacte de préférence et de représentation conveetienne sont pas non plus en marge de
toute critique. En effet I'objectif du délai rarsmable est ici dénaturé. Elle vise la restriction
de l'acces au juge alors que sa nature originslel'assurer I'effectivité du droit d'accés au
juge ainsi que de la protection des justiciables. dans la configuration des actions
interrogatoires, il est retourné contre le jusbiéa Néanmoins ces délais raisonnables sont
plus admissibles que le délai de six mois de €Btil183 en ce sens qu'il n'est pas
prédéterminé, laissant ainsi au juge le pouvoiredtaurer I'équilibre des parties quant a sa

fixation.

Par ailleurs, le doute quant a la Iégitimité deBoas interrogatoires est également rendu
possible par l'insécurité juridique qu’elle estastible de nourrir.

B- UN MECANISME PORTEUR D’INSECURITE JURIDIQUE

On redoute qu’on individu mal intentionné puisseiavecours au mécanisme interpellatoire
a des fins nuisibles. Ce risque d’instrumentalisatiles actions interrogatoires (1) est de
nature a nourrir lillégitimité du mécanisme. Ondemande par ailleurs si le nouveau
mécanisme n’est pas de nature a porter atteintg@@sipes de I'effet relatif des contrats (2)

et d’autonomie de la volonté (3).

1- Le spectre de l'instrumentalisation des actions im@rrogatoires

Le risque du recours abusif actions interrogatoires- Les actions interrogatoires, si elles
visent la consolidation d’'une situation juridiquentractuelle qui par nature est née de la
rencontre d’au moins deux volontés, ne suiventi@&séme logique en vue de leur exercice.
En effet, leur mise en ceuvre est un acte émananedeule volonté qui plus est, dans la
majorité des cas, celle d’'un tiers. Cet unilaiénaé combiné aux effets de ces actions
interrogatoires qui peuvent aller d'une présomptioréfragable d’acceptation a une

entre un professionnel et un consommateur ne pguvEme d'un commun accord, ni modifier la durédade
prescription, ni ajouter aux causes de suspensiatimterruption de celle-ci »

28 MEKKI M., «La réforme du droit des contrats et neonde des affaires : une nouvelle version du
principecomply or explain », loc.cjtn® 1, p. 20.

“3bid.
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déchéance pure et simple d’'un droit de critiqueadaut le moins a la reconnaissance d’un
droit, peuvent susciter des intentions malsainez adeux qui sont les titulaires des actions
interrogatoires. Lorsque la mise en ceuvre d’'uniemaatterrogatoire rencontre I'abstention de
son destinataire, elle permet a I'interpellant eerger unilatéralement un droit invocable lors
d'un proces contre linterrogé. Concretement, létgmdu représenté, par exemple, qui ne
voudra pas subir les effets d’un contrat conclun@m et pour son compte sans son accord se
verra opposer par le tiers contractant une hatiditareconnue au représentant par I'effet de
son abstention. Ainsi le titulaire d’'une action eimbgatoires, fort conscients de cette

hypothése, pourraient se laisser tenter par uneraugpous couvert de la loi.

Les textes qui introduisent les actions interrogesone contiennent pas de dispositions
propres a l'usage frauduleux de celles-ci. Cecit peunbler bien regrettable encore que la
théorie de I'abus de droit n’intégre pas cette milevcatégorie d’« action ». On devrait donc
craindre une prolifération d’actions interrogatsisans fondement véritabi®car, le titulaire
d’'une telle action peut I'exercer dans la seuleritibn de nuire a son destinataire. Il en ressort
gue les interpellations interrogatoires sonnent roermun appel a I'abus en raison de la
possibilité de se créer unilatéralement un droibtre I'interpellé. En cela ces actions
interrogatoires sont lacunaires au regard de lejgctif de sécurité juridique, ce qui nourrit
davantage le scepticisme doctrinal quant a leutinéitg.

Fort heureusement, I'abus de droit ne paie pas.

L'application du régime de I'abus de droit — « La théorie de I'abus apparait comme un
moyen de résoudre les conflits entre les différestgyes d'un méme droft*: Il s’agit ici de

I'hypothése ou le conflit vient de ce qu'un draitardé pour la satisfaction de l'intérét propre
de son titulaire, en l'occurrence l'action interatgjre, est détourné de sa fonction, par
I'exercice malveillant qui en est fait au détrimdfautrui. L’abus de droit peut donc servir
d’'instrument de police contre les exces de l'usdggactions interrogatoires lorsqu’elles sont
détournées de la finalité que leur assigne le lEtgisr. Il sera de fait nécessaire de définir la
finalité des actions interrogatoires afin de cdetr@'adéquation de leur Il'exercice aux

intentions de leur titulaire.

240 CHANTEPIE G. et LATINA M.,La réforme du droit des obligations, Commentairéattique et pratique
dans I'ordre du code civibp.cit, n°395
2L CADIET L. TOURNEAU PH. LE, « Abus de droit RTD ciy 2016, n°35
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Lorsque I'abus du droit d’interpellation est caéaigé, il doit étre sanctionné. Un simple
comportement fautif voire une légéreté blamablealeetre suffisant a caractériser I'ablis

A linstar de la sanction premiere de l'abus deitdrbabus de l'usage d'une action
interrogatoire pourrait se résoudre en l'allocatid® dommages et intéréts. En effet, si
'exercice d’'une action interrogatoire ne peut neutpétre a lui seul la source de la
responsabilité de son titulaire, il est a noter tug droit exercé dans des circonstances jugées

abusives peut donner lieu & des dommages et isftérét

Au-dela de ce risque d’abus, linsécurité que wdleiat les actions interrogatoires peut

s’analyser en une atteinte au principe de I'ef&dtif des contrats.

2- Une atteinte au principe de I'effet relatif des cotrats ?

L’'usage des actions interrogatoires aboutit a lasaace d’un droit au respect d’une situation
juridique créée au profit de tiers. Il s’agit la delles en matiéere d’acte préférence et en
matiére de représentation conventionnelle dontitidatité est offerte a un tiers. Or, les
contrats sont censés n'avoir d'effet qu'entre lemtips, c’'est a dire celles qui ont
effectivement donné leur accord a I'acte. Ellegpaavent ainsi point nuire aux tiers ni leur
profite**. En effet cette régle qui résulte du principe derdlativité des contrats ou des
convention$”™ interdit & ce que les tiers soient tenus des atitigs découlant du contrat.
Réciproquement ils ne peuvent en principe étrdaties d’un quelconque droit en vertu du

contrat auquel ils sont étrangers, de sorte guélpeuvent demander son execution.

Cela dit cette regle de la relativité des converstiqui va de la sécurité juridique dans les
rapports de droit ne peut pas étre prise dansam@ein. En effet, on peut étre étranger a un
contrat sans pour autant méconnaitre celui-ci. €rsens les personnes qui ne sont pas a
I'origine de la formation du contrat doivent néannsatenir compte de I'existence de celui-ci,

ce qui justifie entre autres que la violation datpade préférence soit sanctionnée.

En tout état de cause, on pourrait penser queatietea 1123 et 1158€hiculent une certaine
insécurité en ce qu’elles attentent au principediesion des tiers, en leur permettant d’étre
en mesure de faire naitre par simple interpellatioe obligation a la charge d’'une partie.

Cependant une telle interprétation en notre setignérait pas au moins pour deux raisons :

242 Cjv, 2e, 10 janv. 198%3az. Pal 1985. 113.

43 Civ.1'", 9 avril 2015, n° 14-11.853

24Art 1165 ancien, C.Civ ; Art. 1199 nouveau, C.Civ.

2%/oir au sujet de I'effet relatif des convention€BABENT A., Droit des obligationsLGDJ, 15 éd. N253 et
s. ; LARROUMET C., BROSS Syraité de droit civil, les obligations, le contraip.cit., p.860 et s.
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L'origine du droit du tiers — la premiere raison tient a I'origine du droit der§. En effet si
au titre de l'effet relatif des contrats, l'interdionsiste a ne faire naitre aucun droit au profit
des tiers en vertu du contrat, il est a noter quarbit du tiers qui découle des actions
interrogatoires ne ressort pas de ce contrat. at, dé droit du tiers découle ici d’'une
sanction légale que le législateur attache au compiode la partie qui a fait I'objet de
linterpellation. Ainsi donc, c’est le comportememnie l'interpellé qui est le facteur
déterminant du droit du tiers de se prévaloir deldahéance du bénéficiaire du pacte de
préférence ou du représenté a dénoncer lirrégéelae I'acte pris en méconnaissance leur
droit.

La nature du droit du tiers — la deuxieme raison tient a la nature du droitidist En effet
'observation de la relativité des conventions ridiie que les tiers puissent invoquer une
obligation contractuelle ou une prestation a legard. Ce droit peut s’analyser en un droit
substantiel. Or le droit que conférent les actiamerrogatoires au tiers en matiére de
représentation conventionnelle ou de pacte dengréfé est un droit procédural. En ce sens il
ne peut étre soulevé qu’a I'occasion d’'une instaaececours de laquelle celui a qui il est
opposé voudrait le droit duquel il est déchu. #g# ainsi d’'un droit défensif par lequel le
tiers pourra s’opposer a la contestation émisdephénéficiaire du pacte de préférence ou du
représenté. Qui souhaite écarter les conséquerdextk juridique conclu a son égard.

Fort de ces observations il y a lieu de ne passager une éventuelle faille de sécurité

relativement au principe de l'effet relatif des eentions.

3- Une atteinte au principe de I'autonomie de la voloté

L’exercice d’'une action interrogatoire met a largjeade I'interpellé une obligation dont il
doit s’acquitter envers le titulaire de I'actioret® obligation, qui s’acquitte par la production
d'une réponse dans le délai fixé, est susceptibdtled a I'encontre du principe de
I'autonomie de la volonté. La problématique visg timwis mises en demeure en méme temps.
Car voila dans les trois hypothéses une personnestjienue envers une autre, alors méme
gu’aucun contrat ou engagement unilatéral ne peéate son obligation. Or le principe de
'autonomie de la volonté veut que l'existence @&wbligation soit originaire de concessions
réciprogues qui sont la manifestation de la vola#g contractants. C’est dire gu'’il ne saurait
y avoir d’obligation sans volonté. Cependant ldfoas interrogatoires ne respectent pas cette
logique. Donc cela se concoit bien en notre semsode qu’il N’y a pas lieu de faire mention

a ce stade d’une atteinte au principe d’autonoraitadrolonté. En effet a l'instar du droit du
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tiers interpellant & se prévaloir de la déchéaliobligation de réponse a la charge de
I'interpellé ne découle pas d’'un contrat ; aussi \gue le principe d’autonomie de la volonté
ne soit pas toujours inhérent au corfffat_’obligation en question émane d’une prescription
légale qui est la résultante de I'exercice d’'unérggative reconnue a l'interpellant. Cette
prérogative s’analyse en un droit qui existe indéig@@ment de tout contrat existant qui le
justifie. En conséquence l'obligation de réponsesh’pas une entorse a l'autonomie de la

volonté.

En tout état de cause nous pensons que la légitduinouveau mécanisme ne fait pas défaut.

SECTION Il : LA REALITE DE LA LEGITIMITE DU MECANIS  ME

Les actions interrogatoires sont, en notre sensyécanisme légitime. En effet les moyens de
leur illégitimité ne sont pas fondés (A). Par aitke elles se justifient par un besoin supérieur
de sécurité juridique (B).

A- L’ABSENCE DE FONDEMENT DES MOYENS D'UNE ILLEGITIMIT E DES
ACTIONS INTERROGATOIRES

La légitimité des actions interrogatoires peut &tablie dans la mesure ou ces critiques
peuvent étre considérées comme non fondées. Gresfuil n'y a pas la d’atteinte portée a
des principes fondamentaux (1). De plus les sametitablies par le |égislateur ne sont pas le
principe. Elles participent en effet d’un régimeatfatoire (2).

1- L’inexistence d’une atteinte a des principes fondaentaux

A ce niveau, la grande critique adressée aux actierrogatoires quant a leur Iégitimité est
gu’elles portent atteinte a la liberté d’agir estjce qui se traduit par un infléchissement des
droits d’action et d’option mais aussi, par le @acissement du délai de prescripfitn

Le droit d’'action ou doption — s’agissant de I'action interrogatoire en matiere de
représentation conventionnelle, I'interpellationrédprésenté n'a pas pour effet de faire naitre
une fin de non-recevoir. De fait aucune atteint&aétion en justice n’est observée. C'est le

droit substantiel qui est en cause, du fait qéduite du défaut de diligence du représenté une

246 | AROUMET C., BROS S.Traité de droit civil: Les obligations, le contrat, op.cin®97
247y, supra
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présomption d’habilitatic?f®>. De plus larticle 1156 du code civil dispose qué'acte
accompli par un représentant sans pouvoir ou a-delses pouvoirs est inopposable au
représenté ». Cette inopposabilité fait que le esfpreprésenté est admis a ignorer
'existence de l'acte ainsi que ses effets. Il d@nc pas besoin de se voir reconnaitre une
action en justice pour contrer I'acte. L’actionembgatoire ne se heurte donc ici a aucun
principe relevant de l'action en justice ou du tidioption. En tout état de cause, si le
représenté disposait d’une action en nullité -ilcg@mble que cela puisse étre le?tase qui

lui ouvrirait un délai de cing ans pour exercer aggon en nullité — l'action interrogatoire
n‘aurait pas deffet négatif. En effet I'action éntogatoire en matiere de représentation
conventionnelle est possible seulement dans lecds tiers « s'appert a conclure » I'acte. Or
en I'absence d’acte établi il ne peut y avoir d@tten nullité ouverte. Il n'est donc pas que
guestion d’obliger le prétendu représenté a prendres un délai raccourci un parti qu'il

aurait pu prendre plus tard.

Quant a l'action interrogatoire en matiére de paeteréférence elle met en notre sens bel et
bien en place une fin de non-recevoir. Cependdet ddcoule du non exercice par le
bénéficiaire de son droit d’option dans le délaganable imparti. Ce qui est en cause donc,
ce n'est pas l'action en tant que telle mais laid&lais il est a savoir que le délai raisonnable
n'est pas ici systématiquement problématique damsdsure ou il n’est pas plus court que
celui dont disposerait le bénéficiaire en I'abseniaterpellation. Pour s’en assurer, |l
faudrait déterminer au préalable le délai initiad. probleme qui se pose a cette fin est que la
stipulation d’une durée n’est pas une conditioval@ité du pacte de préférefice De fait il
arrive souvent que celui ne prévoie pas un queleentglai. Cependant il est admis qu’aussi
longtemps que le promettant n’a pas pris la décid® conclure le contrat objet du pacte, le

droit du bénéficiaire est perpéttréf>2 Toutefois & partir du moment ol le promettantis p

248

V.supra
249 MAYER L., « Défense des actions interrogatoiresoauites par la réforme du droit des contrat®e.cit,
n°11
20 Cass. 1re civ., 6 juin 2001, n° 98-20.6J8risDatan® 2001-009932 Bull. civ. I, n° 166;JCP G2002, |, 134,
n°1s., LABARTHE ;RTD civ 2002, p. 88, obs. MESTRE, FAGES ; p. 115, obsUGKR
1 MAYER L., « Défense des actions interrogatoiresoiuites par la réforme du droit des contrat®e.cit.,
n°10

%2 Certains auteurs ont pu cependant considéreragagu’aucun délai n'a été prévu, le pacte ne dustéire
considéré comme indéfini dans sa durée. Il serddrsavalable pendant 30 ang)IRIN P.,

« Le pacte de préférenced;P 1954, |, 1192 ; FRANCK E., note ss Cass. 3e divnars 1971D. 1971, p. 358.
Tel n'est cependant pas le cas lorsque le pactkaesessoire d'un bail plus long, Cass. 3e ciyjuill. 1969,

Bull. civ. lll, n° 575. En tout état de cause, I'absencelélai ne saurait contourner la régle de prohibities
engagements perpétuels dans la mesure ou le papi€igrence n'est pas un contrat a exécution ssiveeV.

Art. 1210, C.Civ.
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la décision de conclure le contrat objet du paetpréférence, le bénéficiaire dispose du délai
accordé par le promettant lui-méme pour actionr@r droit de préférence. A défaut
d’indication d’un délai, le bénéficiaire disposeud’délai raisonnabfe®. Or lorsque I'action
interrogatoire est exercée, c’est parce que le etiamt a prévu de conclure non pas avec le
bénéficiaire mais avec une tierce personne, cellsualant ainsi assurer I'exécution sans
trouble du contrat projeté. C’est donc dire quprtemettant n'a pas informé le bénéficiaire de
sa décision. Encore moins ne lui a-t-il accordéuelconque délai. C’est le délai raisonnable
qui est applicable au bénéficiaire s’il désire raliguer son droit de priorité. Or l'action
interrogatoire en matiere de pacte de préférence é@galement en place un délai raisonnable,
ce qui revient au méme. Par conséquent et a jiitda situation du bénéficiaire « n’est en
rien dégradée lorsque c’est le tiers, en applinatie I'article 1123 du Code civil, qui

I'informe de la décision du promettarft%

Le délai de forclusion de six mois H est vrai qu'avec l'action interrogatoire en neaé de
confirmation de nullité c’est le droit d’agir qustedirectement visé. L'article 1183 du code
civil impose a l'interpellé d’agir en nullité dans délai de six mois sous peine de forclusion.
Cependant la critique ne porte pas ici sur le df@igir en tant que tel. Car, le choix est laissé
a linterpellé, il peut agir ou ne pas agir. Il h& est donc point imposé de prendre
immédiatement un parti. La critique porte plutét Butemps raccourci. Celui est désormais
de six mois lorsque I'action interrogatoire estrexe alors que le délai de prescription normal
est de cing ans. Néanmoins on ne congoit pas réettetion comme une source d'illégitimité
en ce sens qu’elle viole un droit fondamental. Eetecontrairement & ce qui a pu étre
affirmé”> nous pensons que le délai de prescription n’esupadroit fondamental. Il n’existe
pas de droit a I'écoulement de la prescription.leCee garantit pas « le droit de ne pas se
décider pendant plusieurs anrfi@&sCette conception est en déphasage avec le fomietae
la prescription en matiere civile. En effet dang wonception classique, la prescription est
considérée comme un « mécanisme d'alignement dustiole fait %°". C'est dire qu’elle a
pour effet de supprimer un droit lorsque la diseoe de ce droit et du fait dure trop

longtemps. La prescription agit donc lorsque lenti@n d’'un droit n’a plus de juste raison en

3 TERRE F., SIMLER P., LEQUETTE \gp.cit, n° 195, note 2.

%4 MAYER L., « Défense des actions interrogatoiresoiduites par la réforme du droit des contréis,cit,
n°10

25 DESHAYES O., GENICON T. et LAITHIER Y.-MRéforme du droit des contrats, du régime généraleet
la preuve des obligations, Commentaire article pmticle, op.cit, p. 337, pour ces auteurs, cette action
interrogatoire fait que le cocontractant « se wirerson droit aune prescription de cing ans »

2% MAYER L., « Défense des actions interrogatoirdsoiduites par la réforme du droit des contrat®e.cit.,
n°15

ZTHONTEBEYRIE A. « la prescription extinctive bac.cit., n°20 et s.
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ce sens qu’il n'est pas réclamé. Dans une conaepligs récente, la prescription s’analyse
comme un « simple délai pour agif® Il ne s'agit plus, nécessairement, de supprimer u
discordance entre le droit et le fait. |l s’agiutpt de faire en sorte que les droits soient
assortis d'une « durée de vie limité&»C’est en ce sens que s'analyse la définitionade |
prescription donnée par le codificateur. Celuigicbng¢oit comme « un mode d'extinction
d'un droit résultant de I'inaction de son titulgsendant un certain laps de temp¥Ainsi il

n'a jamais été question de faire du délai de pietson un droit fondamental et
incompressible. Car la prescription est un effeacite a un droit et se met en ceuvre au bout
d'un certain temps d’inaction. De plus, parce de’ale traduit par la perte d’'un droit, la
prescription est plus une sanction a I'encontretitidaire d’'un droit. Cette sanction est
justifiée par la sécurité juridique et I'exigence diligence du titulaire d’un dréft". Aussi, le
caractére de sanction de la prescription ainsilgugation de son caractére fondamental en
tant que droit justifient que le Iégislateur puid®enénager a sa guise pour des intéréts
supérieurs de sécurité juridique. Or précisémentrnae le souligne un auteur «la sécurité
juridigue du contractant qui désire étre fixé suvalidité du contrat, mais également celle des
tiers qui pourront s'étre fiés a une apparence a@lité, justifient amplement que I'on
raccourcisse le délai dont dispose en principéukaire d’une action en nullité pour agit°s

Il en ressort que la réduction du délai de cinqg ansun délai de six mois n'est pas
insupportable au point de nourrir une illégitimi®e plus on peut y voir une certaine
proportionnalité du fait que, si le titulaire dwdrde critique n’a qu’un délai de six mois pour
exercer son droit suite a I'interpellation, c’eatqe qu’il bénéficie d’un avantage certain en ce

gue la cause de nullité lui a été révélée a I'aganc

De ces éléments nous pouvons dire qu’en toute hgpetil est permis de ne pas adhérer a la

théorie de l'illégitimité des actions interrogatsr

Par ailleurs, les sanctions qui assortissent laudéfe diligence de l'interpellé ne sont pas le

principe. Elles ont un régime dérogatoire.

2- Le régime dérogatoire de la sanction : e silence ne vaut pas acceptation

28 |pid, n°21

29|pid, n°21

289 Art, 2219, C.Civ.

%1 MAYER L., « Défense des actions interrogatoiresoiduites par la réforme du droit des contrat®e.cit.,
n°15

*2|pid., n°16
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Les actions interrogatoires attachent un effet wigox au silence de celui a qui il est
demandé de confirmer une situation juridique donkéeeffet lorsque les articles 1123, 1158
et 1183 énoncent respectivement « qu'a défaut pensé dans ce délai, le bénéficiaire du
pacte ne pourra plus solliciter sa substitutiorcamntrat conclu avec le tiers ou la nullité du
contrat », que « le représentant est réputé haliltonclure cet acte », « qu'a défaut d'action
en nullité exercée avant I'expiration du délai itensois, le contrat sera réputé confirmé », le
codificateur accorde une valeur particuliere awensieé observé. Tantdt on y voit une
« acceptation », tantdt une « habilitation ». Odesait, qu’en principe en droit le silence ne
vaut pas acceptation, qui ne dit mot ne consent l[ddanmoins cette aptitude des actions
interrogatoires a créer un effet juridique a paitirnéant ne doit pas étre de nature a nourrir
une quelconque illégitimité du nouveau mécanismesilence n’est certes pas créateur de
droit?®®. Cependant I'effet attaché au silence de l'intgéraloit &tre rangé dans le tiroir des

dérogations Iégales a ce principe

Le silence ne vaut pas acceptation -Sauf circonstances particulieres, « le silence ang v
pas acceptatiofi’ ». Sur le terrain du contrat, I'acceptation est¢ eondition de validité qui
témoigne d’'un consentement. Celui-ci nécessitemeontre de deux volontés a travers une
offre et une acceptation, laquelle offre s’analyse en une demande de la part de
l'interpellant. L'acceptation peut étre expressetacite, mais ne doit pas étre équivoque. I
apparait des lors que le droit refuse d’induirendiilence une acceptation. Cette regle de
principe a été posée au visa des articles 1101@8 &ncien du code civil dans un arrét de
cassation. Celui-ci énongait en effet qu’« en difaif le silence de celui qu'on prétend obligé
ne peut suffire, en l'absence de toute autre cstemce, pour faire preuve contre lui de
l'obligation alléguée %°. Cette régle est reconduite dans un arrét du &42605 ou la cour
de cassation met en évidence le fait que « lecsllee vaut pas & lui seul acceptatid??. Par
ailleurs, le silence gardé par l'interrogé peu¢ &nalysé comme une renonciation a I'exercice
d’'un droit. Cependant la jurisprudence a pu égatltradmettre que les renonciations ne se
présument pas. Cest dés lors seulement a la comdgu’il soit « accompagné de
circonstances manifestant sans équivoque cettentéolde renonciatidgh’ » qu'il peut

produire un certain effet. Cette regle est égalémeronnue en matiere processuelle ou en

23 BENSAMOUN A, « Précisions sur la place du sileeoedroit »D. 2006, p.1025

24 Art, 1120, C.Civ.

%5 Cass. civ., 25 mai 1870P 1870, 1, p. 257 ; CAPITANT H., TERRE F., LEQUETTWE Les grands arréts
de la jurisprudence civilg. 2, 11e éd., Dalloz, 2000, n° 147.

26 Cass. civ. 1re, 24 mai 2005, n°02-151R8C, 2005, p. 1005, obs. MAZEAUD D.

%7 Civ. 1°, 12 oct. 1977, n° 76-13.82Bull. civ. |, n° 362.
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dehors de quelques dérogations, le silence nenvaweu, ni acquiesceméfft On peut ainsi
dire que, quel que soit I'effet attendu, le silen&st en principe pas générateur d’obligation.
Néanmoins cette regle est assortie d’'un certainbmerde dérogations dont le nombre est

aujourd’hui augmenté par les actions interrogasoire

Le silence vaut acceptation -Dans certaines circonstances, le silence obsewmiérdesigne
d’éloguence et vaut alors acceptation. Il en estialans « le cas ou la loi le prévoit, lorsque
la convention des parties le prévoit, en cas ddiogls d'affaires antérieures, quand un usage
professionnel lui accorde une telle significatidrsiel'offre est faite dans l'intérét exclusif de
celui auquel elle est adres&¥é’%». Ainsi par l'intermédiaire des actions interrtjges qui

ont une origine légale, « qui ne dit mot conserii®éanmoins le Iégislateur n’établit aucune
circonstance particuliére qui fait que le silencedéstinataire de I'interpellation produise un
effet contre celui-ci. Il faut des lors considégera partir du moment ou la mise en demeure
interrogatoire est régulierement constituée etfideti le silence du destinataire devient

éloquent.

En sus de ce qui précede, la légitimité du nouwveacganisme est accrue par la nécessité du

renforcement de la sécurité juridique dans legiogla contractuelles.

B- LE RENFORCEMENT NECESSAIRE DE LA SECURITE JURIDIQUE DANS
LES RELATIONS CONTRACTUELLES.

Les raisons qui justifient le besoin de renforcarsicurité juridigue dans les relations
contractuelles sont diverses (2). Cependant, agarles analyser il conviendra d’abord de

Voir en quoi consiste cette sécurité juridique daegelations contractuelles (1).
1- L’appréciation de la sécurité juridique dans les réations contractuelles
Plus de sécurité dans le contrat, cela est uneeesggessentielle. Il importe de souligner

importance de la sécurité juridique. La sécujitédique est indissociable de la notion de
contrat «au point qu'elle pourrait presque se codfe $''. Le contrat est lieu de

%8 pPERROT V. R., « Le silence en droit judiciairevgri», in Mélanges Raynaydalloz Sirey, 1985, p. 627,
spéc. 10 s., p. 637

29 MAZEAUD D., note sous Cass. civ. 1re, 24 mai 200%2-15188RDC, 2005, p. 1005

20y en ce sengour une énumération détaillé, FABRE-MAGNAN Mes obligationsPUF, 2004, spéc. no 91,
p. 38 ; LAUDE A.,La reconnaissance par le juge de l'existence dantrat, PUAM, 1992, spéc. N°s 128 et s.
4"l UBAUD-BERGERON M. « Sécurité juridique et contratministratifs » RDP, 2016, n°3, p.779
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prédilection de la rencontre d’intéréts antagosisté&n cela il est un acte de prévision et
d’anticipation, ce qui a pour cause que « son régast ainsi orienté vers un objectif de
sécurité juridique %2 Beaucoup de dispositions nouvelles issues déftame du droit des
contrats peuvent étre analysées comme des meécanidene@enforcement de la sécurité
juridique. Les nouvelles actions interrogatoiregaari parties. Cependant une qualification de
la sécurité juridique s'impose afin d’éviter toypé¢ d’amalgame au moment de I'appliquer
aux actions interrogatoires car, elle un « pringjpaéral du droit aux multiples facetté&»

Il convient des lors de parler non pas du prin@pesécurité juridique mais des principes de
sécurité juridiqué’™

Dans un sens général, la sécurité juridique ré@ouad impératif de protections des sujets de
droit. Il s'agit la d’une protection contre lesgues résultant de la difficulté d'acces au droit ou
encore du défaut de clarté et de lisibilité du drBie méme la protection porte sur les
incohérences et complexités du droit et de sesfinatibns trop fréquentes. En effet le droit
francais fait I'objet d’'une production normativeedrimportante a tel point que I'on parle
d’explosion normative. La conséquence de ce surgiusiorme en est l'altération de leu
lisibilité ainsi que de leur cohérence. « La sééyuridique est [est de ce fait percue comme]
un révélateur de cohérence et de validité des rosffie Cet aspect est « le volet objectif du
principe de sécurité juridiqué’.

Cependant c’est l'aspect subjectif de la sécuritgdigue qui colle avec les actions
interrogatoires. En effet dans le contentieux @mitrel que le mécanisme interpellatoire vise
a éviter, c’est I'exigence de loyauté et de stabilies relations contractueftésqui traduit la
sécurité juridique requise. Ces exigences renvaaenprincipe de confiance légitime. La
confiance légitime implique ici que le titulaireutfe action interrogatoire dispose d’un droit
qui lui permet de garantir le maintien d’'une sitmtjuridique ainsi que la prévisibilité
nécessaire pour I'exécution paisible du contratc&sens le tiers au pacte de préférence ou le

272 bid.

213 CASSIA P., « La sécurité juridique, “un nouveamptincipe général du droit aux multiples facetteDy
2006, p. 1190 et s

214 A cet effet un auteur a pu dire a raison que ddesttes du principe de sécurité juridique sonbinbrables
», CHAPUS R.Droit administratif généralt. 1, Montchrestien 2001, p. 106.

25 NIANE M. « L'exigence de sécurité juridique daesécouvrement des créances » thése UniversitéeBoxd
4, Université Gaston Berger, 2014, disponible symtwww.theses.fr/2014BORD0116

28 CASSIA P., « La sécurité juridique, “un nouveaptincipe général du droit aux multiples facettele.cit.,
p. 1191

2" Sur la notion de loyauté en droit, LAFAIX J.-F., « La loyauté des relations contragtes au regard de la
théorie du contrat », in Aropos des contrats des personnes publiques, M&idher LGDJ, 2013, p. 365 ;
BRECHON-MOULENES C., « De la loyauté de l'autorpéblique contractante », Mouvement du droit
public, Mél. F. ModerngeDalloz, 2004, p. 439
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cocontractant du représentant qui pourraient ctéggimement a la régularité de I'acte qu’il

s’appréte a conclure dispose d’un moyen sur de assarer. Ainsi ils ne s’engageraient pas
pour rien dans un acte dont la survie ne déperidst pas certaine. Et méme si le contrat est
déja conclu l'action interrogatoire de l'article8BLoffre plus de sécurité a permettant a une

partie de de prévoir voire d’éliminer I'action nellité de son contractant.

Si le besoin de renforcement de la sécurité junielidqans le contrat ne fait pas de doute, il faut

déterminer les raisons qui le justifient.

2- La justification du besoin de sécurité juridique dans les relations contractuelles

Justification politique — « (...) Dans une économie mondialisée ou les draitsneémes
sont mis en concurrence, I'absence d’évolution doitddes contrats et des obligations
pénalisait la France sur la scene internationalglés.rapports « Doing business » publiés par
la Banque mondiale, mettant régulierement en vaesirsystemes juridiqgues de Common
Law, ont notamment contribué a développer l'imagenddroit francais complexe,
imprévisible, et peu attractif¥. Ce passage du rapport fait au Président de laibiigpe
illustre bien le besoin de moderniser le droit fi@s des contrats en vue de le rendre plus
attractif. En effet les partenaires internationanx une certaine méfiance du juge. Il est vrai
gue méme aprés la réformeae I'attractivité ne ggume beaucoup en point du fait du
renforcement des pouvoirs du juge dans certainsif@a’®. On pourrait citer, & ce niveau, la
possibilité pour le juge apres que les partiestaans succes tenté d’adapter leur contrat a un
changement de circonstances, de le réviser ou isileer. Néanmoins, d’autres dispositions
sont favorables a I'éloignement du juge. Il enassi des nouvelles actions interrogatoires.
Elles participent ainsi du souci de rendre le dfmncais plus attractif. En effet un des
objectifs du mécanisme interrogatoire est de limiiiatervention du juge. A cet effet les
actions interrogatoires accordent a leur tituléa® outils nécessaires pour parer un éventuel

contentieux dont les conséquences pourraienta@irdes pour des investisseurs.

Par ailleurs l'intégration des actions interrogagsidans I'environnement contractuel francais
procede d’une influence doctrinale assez forte lear décideurs juridiques. En effet le

mécanisme a été trés largement intégré dans lessdiwvant-projets de réforme du droit des
contrats de méme que les Principes du droit eurodéecontrat qui ont servi de repéere au

278 | e rapport au Président de la Républidae.cit.

29 SOBAY G. DE « Lattractivité du droit francais desntrats : réve ou réalité ? », 20 janv. 2017patiéble
sur, http://www.village-justice.com/articles/attti@ite-droit-francais-des-contrats-reve-realite-f&les-
Sorbay,24019.html, consulté le 01 juillet 2017.
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législateut®™®. Toujours dans le méme sens, le droit étrangeoréerfient influencé le
législateur francais en ce sens que le mécanisméaat®n interrogatoire, notamment en
matiére de représentation, est présent dans difffmdes européens. C’est le cas ainsi en

Allemagné®, en Italié®, en Grec®® ou au Portugaf*

Cependant en dehors méme de cette vision politigageu des actions interrogatoire est

d’ordre économique.

Justification économique : Une analyse économiquavorable au nouveau mécanisme —
La réforme du droit des contrat s’inscrit dans large mesure dans l'idée d’adaptation du
droit et de I'économie du marché. Or, dans le mikEonomique la certitude est une base
fondamentale qui vise a assurer la fiabilité dasdactions. Cette certitude se traduit en droit
et dans la réforme du droit des contrat par lagadte de la bonne information qui est sans
doute a I'heure actuelle une préoccupation majelurdéégislateur. En ce ces de nouvelles
dispositions militent pour I'accés a la certitudentractuelle. En guise d’exemple, il existe
désormais une obligation précontractuelle d’infaioraqui est d'ordre publf®. Les parties

ne peuvent donc l'aménager. De méme, «la disstmonlantentionnelle par l'un des
contractants d'une information dont il sait le c&ee déterminant pour l'autre partféest
désormais clairement caractéristique d’un dol. Adosic pour I'analyse économique du droit,
le concept d’information est central a tel pointequette idée a fortement influencé
'appréhension des vices du consentement en judgpce et le développement des
obligations d’information. Quand bien méme la referferait un grand pas dans la recherche
de la bonne informatidf, il reste que la manifestation la plus concréteesens réside dans
les fameuses actions interrogatdif@sEn effet dans le pacte de préférence, la reptetsem
conventionnelle ou encore dans la confirmation ddlité, les actions interrogatoires
permettent a leur titulaire d’agir sur le fondemdhine certitude. De fait le tiers au pacte de
préférence ne risquera pas la substitution, les t@ntractant pourra contracter avec le

représentant et le cocontractant ne subira paslléén Si cette certitude est possible, c’est

280 Art. 1129-5 avant-projet Catala ; art. 83 projetrdforme du droit des obligations Terré ; art.&01%, et 95
projet de réforme du droit des contrats de la Chlierie de 2008 ; art. 3 : 208 PDEC.

81§ 177, 2°, BGB.

82 Art. 1399, 4°, c. civ.

283 Art. 229; 233 c. civ.

284 Art. 260; 268 C. civ.

%5 Art. 1121-1, C. Civ.

8 Art. 1137, C. Civ.

7| y a désormais une obligation d'information qet €’ordre public puisque les parties ne peuvetd fimiter
ni I'exclure. Le dol est désormais clairement cqiualisé comme la dissimulation d'une information
déterminante.

8 ROUVIERE F, « Les valeurs économiques de la rééodmn droit des contrats boc.cit., p. 600
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parce qu’ils auront recu la bonne information grackaction interrogatoire. « La certitude

repose [donc] sur une information fiaffe».

Par ailleurs, le législateur, pourrait-on dire,cl mettre en place une « gestion des risques
contractuel$® » en s'inspirant du test de Wittman selon lequébbjectif du droit des
contrats est de minimiser la somme du colt de fatian du contrat par les parties, du codt
de sa formulation par les tribunaux et du colt c@®portements inefficaces résultant des
contrats mal rédigés ou incompféls. Ainsi, «la possibilit¢ de connaitre la positides
parties ou des tiers sur la validité du contratuest solution moins colteuse que le probleme

initial, & savoir l'incertitude eu égard au sortldeonventiofi® ».

Apres I'étude du mécanisme des actions interrogegpil convient de voir si celles-ci sont

opératoires au regard de I'objectif que s’est fextgislateur.

L’exercice des actions interrogatoires se heurteedaines difficultés qui font que leur

efficacité en est ébranlée. Qu’en est-il vraiment ?

*pid.

29 Expression employée par F. ROUVIERE

2MACKAAY E., ROUSSEAU S.Analyse économique du droalloz, coll. Méthodes du droit,°2d, 2008,
n° 1333, p. 373

2 ROUVIERE F, « Les valeurs économiques de la rééodon droit des contratisc.cit.
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DEUXIEME PARTIE : LES DIFFICULTES D’APPLICATION DES
ACTIONS INTERROGATOIRES : UNE EFFICACITE A CONSTRUI RE

Il ne fait point de doute que les actions intertogas s’opposent a des obstacles sérieux a tel
point que leur efficacité future est déja remisecanse. Toutefois si ces obstacles peuvent
constituer un frein a I'efficacité du mécanismeg(gitre 1), il est fort possible de construire le

caractére opératoire des interpellations interaigeg (chapitre 11).

CHAPITRE | : UN MECANISME FREINE DANS SON EFFICACIT E.

L’efficacité des actions interrogatoires est freingar des obstacles qui sont de deux ordres.
lIs sont d'une part, d’ordre juridique (section Ip’autre part, ce sont des obstacles

d’opportunité (section II).

SECTION I : LES OBSTACLES D’ORDRE JURIDIQUE A L'EXE RCICE DES
ACTIONS INTERROGATOIRES.

Les obstacles juridiques se font sentir d'une pat, niveau du titulaire de l'action
interrogatoire lorsqu’il s’agit d’exercer l'interfp@ion (A) ; d’autre part, elles s’opposent au

destinataire de l'interrogation lorsqu’il s’agit d&gpondre (B).

A- LES OBSTACLES A L'EXERCICE DE L'INTERPELLATION
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Le caractere volontaire du déclanchement des actiderrogatoires par leurs titulaires font
obstacle a leur exercice (1). Cet exercice s'oppesaiilleurs a la théorie du mandat apparent

(2), du moins concernant l'interpellation en matide représentation conventionnelle.

1- Le caractere volontaire du déclenchement des actisninterrogatoires.

Les actions interrogatoires offrent a leurs titidaila « possibilité » de purger les contrats qui
les font naitre. Que ce soit en matiere de pacte pdiférence, de représentation
conventionnelle ou encore de confirmation de ryllie Iégislateur a entendu faire de
'exercice des interpellations interrogatoires uaeulté. En effet I'usage triple du verbe
« pouvoir » dans les dispositions interpellatolegsse entendre qu’il n’y a pas d’obligation, a
la charge du tiers contractant ou de la parti@@agine de la cause de nullité, d’exercer mise
en demeure. Il s’agit donc d’'une prérogative quir lest ouverte dans leur propre intérét.
Cette prérogative pourrait s’analyser en une commesd’un droit subjectif & la sécurité, a
image du droit de propriété qui offre a son @k trois prérogatives d’exercice libre et
absolu : l'usus, le fructus et I'abusus. Au-dela o peut s’empécher de penser que la
reconnaissance de cette faculté est un frein &rdie des actions interrogatoires. En effet a
la seule lecture des dispositions interpellatoiiegpparait que ces « pouvoirs d'essence
unilatéralé® » conférés par la loi peuvent ne jamais é&tre miseeivre par leurs titulaires. De
plus nul grief ne pourra étre fait a ces derniergrpe pas avoir mis en action le mécanisme
préventif qui leur est accordé. L'objectif de sésation des situations juridiques créées serait
ainsi quelque peu contradictoire a l'instauratiencette faculté d’exercice. Celle-ci pourrait
s’inscrire dans un contexte de lutte contre ledsoisme contractuel, ce qui est tout le
contraire de notre conception de ce que devratemigs actions interrogatoiré¥.

D’autres obstacles s’opposent aux actions intetodgs notamment ceux en matiére de
représentation conventionnelle ou l'apparence pestifier que le tiers contractant ne

s’enquiert pas de la réalité des pouvoirs de sotractant.

2- L'opposition a la théorie du mandat apparent

L'action interrogatoire en matiere de représentaticonventionnelle permet au tiers

contractant d’éviter une éventuelle inopposabitité contrat au représenté en raison du

293 FENOUILLET D., « La notion de prérogative : instrant de défense contre le solidarisme ou technique
d'appréhension de l'unilatéralisme RBC 2011, n° 2, p. 644

24y infra
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dépassement ou de I'absence de pouvoir du repaggeiependant elle n’est pas le seul
mécanisme dont le tiers contractant peut se prigvabur atteindre ce résultat. En effet le
|égislateur apporte une exception déja bien cordaume principe de I'inopposabilité : le
mandat apparent.

La théorie du mandat apparent - Aux termes de larticle 1156 alinéa 1 du code civil
« I'acte accompli par un représentant sans powwwoau-dela de ses pouvoirs est inopposable
au représenté sauf si le tiers contractant a tgitient cru en la réalité des pouvoirs du
représentant, notamment en raison du comportemerdes déclarations du représenté ».
Cette exception légale participe d’'une codificatéodroit constant. Elle était ainsi déja bien
connue en ce qu’elle résultait tres clairement @dnét d’assemblée pléniére du 13 décembre
1962 qui énoncait que « le mandant peut étre engiagle fondement d’'un mandat apparent,
méme en I'absence d'une fatitesusceptible de lui étre reprochée, si la croyahcéers a
'étendue des pouvoirs du mandataire est légitiroe, caractere supposant que les
circonstances autorisaient le tiers & ne pas eétis limites exactes de ces pouvdfts. De
fait, la question se pose de savair la théorie de I'apparence permet a une persengagée
dans un contrat ou elle peut légitimement pensersqun cocontractant agit pour le compte
d’'une autre personne, de se retrouver liée a celbden que son cocontractant n'ait pas été
habilité en ce sens, a quoi bon exercer I'actisaringatoire ? Un contractant peu scrupuleux
pourrait ainsi préférer miser sur le mandat appggprét que de s’enquérir de la réalité des
pouvoirs du représentant et risquer ainsi de neppasoir opposer le contrat au représenté.
Cependant, on pense que le tiers contractant aé pas fondé a en faire une alternative de
sorte a pouvoir invoquer la théorie du mandat agaalors que la loi met a sa disposition un
mécanisme préventif. Car, on pourrait distinguerdtanaine de l'apparence et celui de
linterpellation de sorte que lorsque les circons&s sont établies, I'un ou l'autre des
mécanismes s’appliquera.

Différence de domaine -Entre la théorie du mandat apparent et I'actioariogatoire, I'une
est de nature a exclure l'autre. C’est dire que deax notions n’ont pas un domaine
d’application identique de sorte qu'’il ne sera passible de reprocher au tiers contractant qui
se prévaut de I'apparence, de ne pas avoir exaéh interrogatoire. En effet le caractére
légitime de la croyance du tiers nécessaire pogager le représenté sur le fondement d’'un

mandat apparent n’est caractérisé qu’a la condgignles circonstances autorisaient le tiers a

29 GHESTIN J. Traité de droit civil, les principaux contrats speax, LGDJ, 3 éd, 2012, h31217, avant 1962
« I'appel a la notion de mandat apparent a longgeatp admis dans les hypothéses ou une faute ddamtan
avait créé la situation en cause.

2% Cass. ass. plén., 13 déc. 1968,7711.569Bull., 1962, ass. plén.00
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ne pas Vérifier lesdits pouvoifé A considérer cette situation de fait, on peutseergu'il
s’agira de circonstances dans lesquelles le tiergractant n'était a fortiori pas dans
I'obligation de s’enquérir de ces pouvoirs direcéamauprés du représentait Dans ces
circonstances en effet, I'élément déclencheuralgitn interrogatoire, a savoir le doute quant
a I'étendue des pouvoirs du représentant, n’epiase Ces circonstances doivent résulter de la
bonne foi du tiers. Par-dela, d’autres éléments@eties justifie?™”.

L'action interrogatoire n’est pas seulement pegerldans son exercice. Elle I'est également

dans la production de la réponse qui est exigéa part de l'interpellé.

B- LES OBSTACLES A LA REPONSE A L'INTERPELLATION

La réponse a [l'action interrogatoire peut s’opposerl’existence d'une clause de
confidentialité qui impose au bénéficiaire de tdate information concernant le pacte de
préférence (1). Il se peut également que le pazteréférence ne contienne pas une offre de
contrat (2). Cette situation fréquente est de eatumpécher l'interpellé de prendre position

tel que I'exige linterpellant.

1- L’intégration d’'une clause de confidentialité dande pacte de préférence

Il est bien fréquent que le pacte de préféren@gietune clause de confidentialité interdisant
ainsi au bénéficiaire de dévoiler son contenu. Awnvoir I'articulation qui peut étre faite

entre les deux, attardons-nous un peu sur la ndgonclause de confidentialité ».

La clause de confidentialité -Dans la pratique il n’est pas rare que les actécosomiques
fassent de la protection du secret des affairespunété. Ainsi certaines données sensibles
telles que « les savoir-faire, les fichiers cliémtédes méthodes de distribution, ou encore les
informations en matiére de recherche et développ€ffi®, nécessitent une certaine
protection contre les risques de divulgation d’infations. Cette protection se fait en principe

en dehors de toute disposition Iégale par le ldaisa clause de confidentialité. Elle est tres

297 Cass. com., 5 oct. 1993, Sté Remal&® E 1993, n° 47, act. 1315

298 DESHAYES O., GENICON T. et LAITHIER Y.-MRéforme du droit des contrats, du régime généraleet
la preuve des obligations, Commentaire article ggicle, op.cit.,p.248

299 0n a pu considérer que la croyance d’'un marchanbliehs professionnel qui exploite un cabinet diadf
n'était pas légitime s’agissant d’'un prét signé lpadirectrice contrairement aux un=sages du corepetass.
1° Civ., 29 avr. 1969D, 1970, 23, 2espéce, note CALAIS-AULOIS, cité par GHESTINTraité de droit civil,
les principaux contrats spéciatop.cit, °31219 ; pour plus d'illustrationgid.

30 JAOUEN M., « Négociations et obligation de confitialité » AJCA 2016, p.275
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ressentie au stade des négociations précontradugli précedent la conclusion d'un contrat
définitif. Cependant elle peut étre stipulée samssiération de la phase contractuelle, que
'on soit dans les négociations du contrat défindians son exécution et méme aprés son
extinction. Ainsi donc, « le but de la clause dersg de confidentialité ou de discrétion, peu
importe son nom, est d'ériger en faute la divutgati'une information®* en imposant au
débiteur un « devoir de se tafte». Le manquement observé de la part du débiteua de
confidentialité peut, en plus d’ouvrir droit & ddmmmages et intéréts, emporter résolution du
contrat®. Lorsqu’elle est stipulée dans un contrat, lastade confidentialité est en principe
valablesauf a considérer qu’elle gabur objet de dissimuler des pratiques illégaldeseue
des pratiques restrictives de concurréffcda clause détermine la nature des informations
dont la divulgation est interdite ainsi que ses atibgs. A travers la nature de ces
informations, on peut avoir recours a deux typesldase de secret. D'une part, « la clause
peut avoir pour objet les informations échangédsedrs contractants et dont ces derniers
auront nécessairement connaissance au cours dratcdriinformation a trait a I'objet du
contrat, aux caractéristiques d’'une chose remitecaasion de ce contrat ou encore a la
personne du contractdfit». D’autre part, la confidentialité peut porter axistence méme
du contrat. Ainsi les parties s’obligeront a ne pagler son existence. On note un troisieme
type de clause cependant plus rare. Il s’agit leckause organisant la publicité du contrat.
Elle prévoit les modalités de révélation aux tided’existence et du contenu du conttas.

En tout état de cause, il semblerait que cetteidemntialité soit appelée a buter contre I'action

en matiére de pacte de préférence lorsqu’ellexégée dans celui-ci.

Articulation entre clause de confidentialité et adbn interrogatoire — Lorsque
linterrogation qui siege a larticle 1123 du cod#vil est actionnée a I'encontre du

bénéficiaire d'un pacte de préférence, ce dernieblayation de confirmer I'existence de

01 EAGES B., note sous CA Pari$,¢h. B, 14 févr. 1997JCP G1998, II, 1 10000

39%En ce sens, VIVANT M.Les clauses de secret, in Les principales clausesloes par les professionnels
Colloque de I''DA, PUAM, 1991, p. 101 ; CASEAU-ROEH.,Les obligations post-contractuelles. Paris |,
sous la dir. J. GHESTIN, 2001%°#1-55, cités par, CASEAU-ROCHE C., « La clauseafidentialité »\JCA
2014, p.119

303\ALDELIEVRE G., « La clause de confidentialitd.amy Droit civil 2016, N° 139

304 pour la validité de la clause de confidential@ass. E civ., 12 avr. 1976, 1i74-11.730Bull. civ. I, n° 124
; Cass. T civ., 13 nov. 1996,%94-17.369RTD civ 1997, p. 424, obs. MESTRE J.

305\/ALDELIEVRE G., « La clause de confidentialitdog.cit.
308 pid.
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I'accord préférentiel et son intention de s’en pitéur sous peine d’étre réputé consentant au
contrat conclu avec un tiers. La réponse du béaéfica l'interpellation suppose ainsi
nécessairement que celui dévoile I'objet de lasg#ale confidentialité. Il apparait dés lors que
cette derniére soit incompatible avec 'action lirdgatoire. Les auteurs du projet de réforme
des contrats avaient percu cette difficulté. Aufeins le projet de réforme, s'il appartenait au
bénéficiaire de faire connaitre I'existence du pgmbur préserver son droit d’agir en nullité
ou en substitution, il lui était réservé le dro& de pas répondre, lorsque celui-ci prévoyait
une clause de confidentiafité Seulement dans ce cas le silence observé paarpiilé ne
pouvait pas étre retenu contre lui. Cependant eetteception & I'exceptioff » comme le
souligne un auteur diminuait a la sécurité jurigiqqui est l'esprit de cette action
interrogatoire en ce qu’elle la rendait presqueradpctivé®. En effet cette exception aurait
eu le mérite de rendre l'action interrogatoire spogée majeure en ce sens qu’elle aurait
largement réduit son champ d’application, du fag th fréquence des clauses de
confidentialité dans les pactes de préférence. IDg plle aurait eu le démérite d'inciter les
acteurs du contrat a insérer systématiqguementdatise dans le seul but de faire échec a une
éventuelle interpellation de la part d'un tPsLe bénéficiaire aurait ainsi été en mesure de
ne pas répondre au tiers tout en conservant sdonaoontre [uf':. Fort heureusement et
certainement dans le souci de ne pas tuer l'adgtitgrrogatoire en matiere de pacte de
préférence dans I'ceuf, la version finale de l'omkmce a supprimé cette exception de
confidentialité. Néanmoins le probleme ne sembk §iee résolu dans la mesure ou l'actuel
article 1123 du code civil reste muet sur la qoestde sorte que I'on ne sait pas, du moins
pas encore, quelle interprétation adopter. En ns, 3 auteur estime que le tiers interpellant
a qui serait opposée une clause de confidentiplitdrrait passer outre cet obstacle en

obtenant du juge des réferés qu'il fasse levetdinfiction de divulgation. Pour ce dernier une

307 e projet de réforme du 25 févr. 2015 énoncas@marticle 1125, al. 4 que : « Cet écrit mentioeméermes
apparents qu'a défaut de réponse, le bénéficiaingadte de préférence ne pourra plus sollicitesutestitution
au contrat conclu avec le tiers, ni la nullité denttat, & moins que le pacte ne contienne une eldeas
confidentialité ».

¥ MORTIER R., « Cession de droits sociaux - Pactprééérence : codification & droit constant et tngitin
Iégale d'une action interrogatoireRDS 2016n° 4, comm. 53

39 COURET A., REYGROBELLET A « Le projet de réforme du droit des obligationacidences sur le
régime des cessions de droits sociauboe.cit, n° 14 ;V. également MEKKI M., SEMERE T« Les contrats
préparatoires : un peu de consolidation, beauctopadations »JCP N 2015, n° 47, p. 1208, n°14

310 MEKKI M., « La réforme du droit des contrats eti®nde des affaires : une nouvelle version du fpénc
comply or Explain »loc.cit., n° 1, p. 20.

31 MOLFESSIS N., « La formation du contrat}P G2015, suppl. au®21, p. 6 et s.,M8 ; PUIG P., « La
phase précontractuelleLamy Droit et Patrimoing2016, N° 258
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telle hypothese serait théoriquement possible eisennant par analogie avec le droit des
mesures d'instructiom futurum (...) d'autant qu'une telle injonction n'est pasndéure a
générer une atteinte grave au secret des affsisesEn ne doutant point de I'efficacité d’une
telle solution, on n’en voit cependant pas lintépbur le tiers interpellant. En effet.
L’exercice de l'action interrogatoire par le tietise pour celui-ci a se préconstituer de bonne
foi afin de ne pas subir une éventuelle nullitésobstitution. Dés lors que le tiers met en
ceuvre son droit d’interpellation sans intentionioilise, ne suffit-il pas a le reconnaitre de
bonne foi bien qu’il se soit heurté a une clausecdefidentialité et tant que l'action
interrogatoire n’a pas abouti ? En tout état deseaul est vraisemblable que I'existence
d’'une clause de confidentialité dans le pacte d&pence ne soit plus de nature a faire
obstacle a la divulgation de I'existence de celypar le bénéficiaire. Car, en toute logique
avec notre vision selon laquelle l'interpellatioe Harticle 1123 du code civil devrait se
limiter a la confirmation de I'existence du pacte gréférence et au fait de savoir si le
bénéficiaire entend se prévaloir de la procédurprd&rence qui lui est accordée, elle n'aura
pas vocation a permettre au tiers d'accéder a mfesmations au sujet de son contenu
substantiel précis. De ce fait, l'interrogatiormpiiquera nullement de divulguer le contenu
du pacte. Celui-ci pourra ainsi coexister avec ciaase de confidentialité a moins toutefois

gue la confidentialité ne porte sur I'existence raéta contrat de préférence.

Cependant si le clause de confidentialité peutasefpire obstacle a I'action interrogatoire,

celle-ci peut étre entravée par I'inexistence d’affee dans le pacte de préférence.

2- L'inexistence d’'une offre dans le pacte de préférame

Le contrat de préférence ne prévoit pas toujos€léments substantiels du contrat projeté.
De fait, lorsque le promettant accorde une préfsgete bénéficiaire n’a qu’un droit de se
Voir proposer prioritairement les négociations e e la conclusion du contrat définitif.
Celui-ci ne connait donc pas la teneur du contrairf du fait que le pacte de préférence ne
contient en son sein aucune offre de contrat. Gsfp®thése peut étre fréquente. Car, si la
chose, objet du pacte, doit nécessairement éterndi@iée, il n'est en revanche nullement
nécessaire que le prix ou la durée le soit. Caségle posée par la troisieme chambre civile
de la Cour de cassation dans un arrét du 15 ja@@i@8 : « la prédétermination du prix du

contrat envisageé et la stipulation d'un délai net as des conditions de validité du pacte de

32 DUPICHOT P.,, «User des prérogatives  contractselle loc.cit, n° 8
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préférenc&= » Or I'interpellation interrogatoire, reconnue tiers qui envisage de contracter
avec le promettant, intime au bénéficiaire de déclai oui ou non il entend se prévaloir du
pacte de préférence. On a déja eu a déplorer tlgdiai le |égislateur n'ait pas été d'une
parfaite précision sur ce point en ce sens queptéssion « s’il entend s’en prévaloir » ne
renvoie a rien. Cependant on peut concevoir ques dam esprit, il se référait au droit
d’option que confere le pacte de préférence. Déssde pose la question de savoir comment le
mis en demeure peut répondre a l'interpellatiogstea-dire confirmer I'existence du pacte de
préférence et son intention de s’en prévaloir 8’ recu aucune offre de la part du
promettant. En effet I'interrogation fait force dala mesure ou si le bénéficiaire n’a recu
aucune offre de la part du promettant, son draptibn en vue de la conclusion du contrat
n'existe pas ou du moins il n'existe qu'en germe,qui conduit a distinguer le pacte de

préférence du droit d’option qu’il fait naitre.

Distinction entre pacte de préférence et droit d’opon — I'accord de préférence donne
naissance a un droit de préférence qui est subtepke deux acceptions. Il peut en effet «
étre situé par rapport a deux contrats : celuis@agui le contient ; celui, futur, qu'il (qui le)

prévoit »*

en fonction de quoi il ne revét pas la méme matlifaut ainsi distinguer selon

gu’il est «la simple résultante du contrat pasgédéja l'instrument de la conclusion du
contrat futuf™®». Ainsi, d’'une part, lorsque le promettant aceonshe préférence sans
'assortir des éléments substantiels qui déterntifeeigontrat projeté, le droit de préférence
« demeure un droit de créance passif et sa duréeos®mnd avec celle du pacte de
préférencé®». D’autre part, & partir du moment ou le pronmttémet une offre, et

seulement a cette condition, nait un droit d’optanprofit du bénéficiaire qui peut en user

pendant toute sa durée.

Application de I'action interrogatoire au droit d’o ption - A supposer que le codificateur ait
visé par I'action interrogatoire le droit d’optialu bénéficiaire, faute d’avoir pris en compte
la subtilité de la distinction de celui-ci d’avecpacte de préférence, l'interpellation ne saurait
trouver une réponse satisfaisante. C’est en efiet lg bénéficiaire prendrait le risque de

confirmer par sa réponse la conclusion d’'un cordeatt il ne connait pas la teneur. Excepté

33 Civ. F, 15 janv. 2003, n° 01-03.70D, 2003. 1190, note H. KENFACKAJDI 2003. 702, obs. F. COHET-
CORDEY ;Bull. civ. lll, n° 9 ; JCP 2003. II. 10129, note E. FISCHER-ACHOURACC 2003, n° 69, note L.
LEVENEUR ;Defrénois2003. 852, obs. R. LIBCHABERRDC2003. 45, obs. D. MAZEAUD

3“DURRY G.,Les restrictions conventionnelles au libre choixa@ersonne du cocontractamp.cit,n° 162,
citée par LEQUETTE S., «Réflexions sur la durégdcte de préférenceloc.cit., n°4

35 EQUETTE S., « Réflexions sur la durée du pactprééérence »pc.cit. n°4
316 |
Ibid.
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I'objet du contrat qui doit obligatoirement étrenoai, il n’est donc pas en mesure de bien
murir sa décision de confirmer ou non le contratifu De fait, a obliger le bénéficiaire a

répondre a l'interpellation sans avoir en main ésues données économiques, il ne devrait
pas lui étre impossible de révoquer sa positionggi’est que la sécurité juridique prime sur
tout. Cependant il serait bien regrettable d’eryasaune telle possibilité dans la mesure ou
elle réduirait a néant l'intérét de cette actioteirogatoire. Ceci nous raméne a notre position
selon laquelle la mise en demeure en matiere dee e préférence devrait concerner

simplement la procédure de préféretite

Les obstacles juridiques aux actions interrogasos@nt réels notamment en ce qui concerne
le pacte de préférence. Cependant les actionsragtdpires s’opposent également a des

obstacles d’opportunité.

SECTION Il : LES OBSTACLES D'OPPORTUNITE A L’'EXERCI CE DES ACTIONS
INTERROGATOIRES

Il n'est pas improbable qu’au moment d’exercice desons interrogatoires, leurs titulaires

s’interrogent sur l'opportunité d’'un tel mécanisnm&a question de l'opportunité se pose
concernant les interpellations en matiere de paeteréférence et de conformation de nullité.
Les conditions de ces actions interrogatoires songffet telles qu'il pourrait sembler plus

sécuritaire pour leur leurs titulaires de ne pasdrercer. D'une part, ils pourraient ainsi
pallier la difficulté de la double preuve de la naissance et de l'intention du bénéficiaire par
le tiers (A). D’'autre part, la partie a l'origine da cause de nullité pourrait vouloir ne pas
prendre le risque de révéler I'existence d’une ealesnullité relative du contrat (B)

A- LA DIFFICULTE DE LA PREUVE DU PACTE DE PREFERENCE :
L'IMPOSSIBILITE DE LA DOUBLE PREUVE DE LA CONNAISSA NCE ET
DE L'INTENTION DU BENEFICIAIRE PAR LE TIERS.

Linterpellation qui a son siége a I'article 1128 dode civil tend & prémunir le tiers d’'une

eventuelle sanction de la violation d’'un pacte defgrence. En effet « lorsqu’un contrat est
conclu en violation d’'un pacte de préférence »tededire sans que la conclusion du contrat
définitif ait été d’abord proposée prioritairement bénéficiaire de la préférence, l'alinéa 2 de
larticle 1123 du code civil offre trois possibdg a ce dernier. En effet il peut demander

317V, supra
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I'allocation de dommage et intéréts, I'annulatianabntrat conclu avec le tiers, la substitution
au tiers'®. Cet éventail de sanction légale de la violationpacte de préférence participe
d'une codification a droit constant. En effet eabkence d’existence |égale du pacte de
préférence avant la réforme du droit des contil&ssentiel des sanctions était d’origine
prétorienne. Il a depuis longtemps été admis quia swullité et la substitution sont
envisageables, c’est a une condition quelque piaildi d’accomplissement. Il faut en effet
démontrer que le tiers a été de mauvaise foi. Icspeetive de I'annulation du contrat conclu
en violation d’'un pacte de préférence par un téest admise sans difficulté bien avant la
substitutiof*®. La possibilité de la substitution est apparuead\eerét rendu par une chambre
mixte de la Cour de cassation, le 26 mai 2638" Cet arrét a reconduit I'exigence de la
preuve de la mauvaise foi du tiers en vue de ligppibn des sanctions prévues. Cependant il
a eté décidé dans cet arrét que « si le bénééaitiin pacte de préférence est en droit d'exiger
l'annulation du contrat passé avec un tiers en niassance de ses droits et d'obtenir sa
substitution a l'acquéreur, c'est a la conditioe ge tiers ait eu connaissance, lorsqu'il a
contracté, de l'existence du pacte de préférencadeefintention du bénéficiaire de s'en
prévaloir ». L'administration de cette double preuvest cependant pas faéffe De fait
I'action interrogatoire pourrait se heurter a cetkéggence probatoire. En effet, le titulaire de
I'interrogation, conscient de cette difficulté, praien I'absence de toute obligation, préférer
miser sur I'échec du bénéficiaire a rapporter keuge de sa connaissance de I'existence du
pacte et de son intention de s’en prévaloir. llveat que cette solution serait plus profitable
pour le tiers qui n’a pas a cceur la sauvegardend@&®ts du bénéficiaire, en ce sens qu'’il ne
s’exposerait pas au risque de se voir reconnaigeméuvaise foi et ainsi, subir les
conséguences de son comportement. |l aurait faltulégislateur n'exigeéat pas cette double

318 Art. 1123 al. 2, C.Civ., « Lorsqu'un contrat eshclu avec un tiers en violation d'un pacte deéuetfce, le
bénéficiaire peut obtenir la réparation du préjadsubi. Lorsque le tiers connaissait I'existencepdcte et
l'intention du bénéficiaire de s'en prévaloir, egnier peut également agir en nullité ou demandguge de le
substituer au tiers dans le contrat conclu. »

%19 Cass. 3e civ., 26 oct. 198uyll. civ. 1982, Ill, n° 208 ; Cass. 3e civ., 10 févr 1989]l. civ. 1999, III, n° 37,
RTD civ.1999, p. 856, obs. P.-Y. GAUTIER

320 Ccass., ch. mixte, 26 mai 2008,)DI 2006. 667 ;D. 2006. 1861, note GAUTIER, note MAINGUYhid.

2638, obs. AMRANI MEKKI, FAUVARQUE-COSSON RDS 2006. 808, note BARBIERIRTD civ 2006.
550, obs. MESTRE et FAGES.

%21 | a chambre commerciale a pu cependant laisseritanircette substitution en cas de collusion fraedsé
dans un arrét en 1989, Cass. com., 7 mars 1B88, civ. 1989, IV n°79; D. 1989, p. 231, concl. M.
JEOL ;JCP G1989, II, 21316 ; RTD civ. 1990, p. 70, obs. J. $MRE.

322 GAUTIER P-Y., « Le leurre de la double preuve, mug#e non diabolique, pour l'opposabilité du paete
préférence au tiers : suitecRID civ 2012. 127
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preuve dans larticle 1123 du code civil pour quette question d’opportunité de
I'interpellation en matiére de pacte de préféramese pose pas. Exiger d’'une part que le tiers
ait eu « connaissance du pacte est naturel, pugpieet élément signe sa mauvais&oi.
Cependant exiger d’autre part, que le tiers aifjsel le bénéficiaire ait connu l'intention du
bénéficiaire de s’en prévaloir, en plus d’étre eirf & I'action interrogatoire en raison de son
impossibilité?* et « non pertinent& ». Cette absence de pertinence est établie pautenr
sur le fondement de I'absence de notification. Eet @t cela tombe sous le sens, lorsque le
promettant décide de conclure le contrat défimt€c un tiers, le bénéficiaire ne peut étre au
courant que si l'acte lui a été notifié par ce darA défaut le droit de priorité du bénéficiaire
est inactif et son intention de se prévaloir dut@ast inconnue. Ae stade done« il l'ignore
lui-méme. Comment le tiers pourrait-il alors conreaiune intention qui n'est pas encore
arrétée %°»

Par ailleurs on serait tenté d’établir cette preabstacle de la connaissance par le tiers de
l'intention du bénéficiaire de se prévaloir du mact travers la publicité de ce dernier.
Cependant méme la publicité fonciere ne serait pmhlsne grande aide. Car

« le pacte de préférence, n'emportant pas unectesirau droit de disposer, n'est pas soumis
a la publicité obligatoire qu'organise l'article 28 du décret du 4 janvier 1955 pour les actes
constatant de telles restrictions, mais qu'il pfaire l'objet de la publicité facultative que
prévoit, pour certains actes, l'article®¥®. Cette publicité facultative n’existe que pour
information des tiers quant a I'existence d’'urcfgade préférence. Elle n’est donc nullement
de nature & faire naitre une présomption de cosaai® de I'intention du bénéficiaif®
Toutefois il n’est pas question de montrer ici ¢muenauvaise foi du tiers ne peut jamais étre
démontrée a ces conditions, de sorte que l'actidarrogatoire en matiere de pacte de

323 i

Ibid.
324 1bid., selon cet auteur, la preuve de lintention duéfiéiaire de se prévaloir du pacte est «impossible
diabolique, comme touggreuve psychologiquec'est a dire de I'état d'esprit d'une personga'on pense a
l'intention criminelle en droit pénal, a la volontbérale en matiére de donations, au mobile i#ialans le
contrat, a l'intention frauduleuse dans l'actiouligane, a la démence dans tous les actes jurigigie. »
325 i

Ibid.
32 |bid.

327 EVENEUR L., « La violation du pacte de préférepeait &tre sanctionnée par la substitution du bda#é
dans les droits de I'acquéreur de mauvaise lo¢.xit., n° 36, Il 10142. ; en ce sens, Cass. 3e civ. 46h994,
n° 91-19.797,JCP G1994, IV, 1328 Bull. civ.1994, I, n° 58

328 DESIRE J-P., « Le droit immobilier >n Pacte de préférence, liberté ou contrainte, Drefit patrimoine
dossier janvop.cit, p. 57 et s.
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préférence s’opposera toujours a cet obstacle ditypité. En effet la jurisprudence a eu a
montrer le contrairé®.

En toute hypothése il faudrait sans doute quedisibteur infléchisse cette double condition
afin que le tiers contractant ne puisse pas seecatdrriere des considérations d’opportunité
pour refuser d’exercer I'interpellation.

Par ailleurs I'action interrogatoire en matierecoafirmation de nullité s’oppose également a
ce type de considération.

B- LE RISQUE DE REVELATION D'UNE NULLITE INCONNUE DU
CONTRACTANT

Si I'action interrogatoire en matiere de nullitépet a son titulaire d’exiger de l'autre partie
gu’elle confirme l'acte nul ou qu’elle agisse erllitél dans un délai de six mois, c’'est a la
condition évidente que celle-ci ait été informéelaleause de nullité en question. La partie
interpellante doit donc nécessairement, méme idfa 1183 du code civil ne le prévoit pas,
faire figurer dans I'écrit 'élément en considéoatiduquel I'acte est entaché de nuffitéA
défaut aucune confirmation ne peut étre effecttié€’est dire donc que I'exercice de cette
action interrogatoire impose a la partie interpgbade révéler a son contractant I'existence
d'une cause de nullité dont elle est elle-méme arigine « sauf a faire de I'action
interrogatoire un mécanisme de contournement decla 11823 ». Dans ces conditions, le
doute quant a l'opportunité d'une telle action stalle. En effet en I'absence de toute
obligation, pourquoi une partie prendrait le risgliaser du nouveau mécanisme et ainsi
provoquer une action en nullité que son contractéenirait jamais exercee ? En outre ce
serait donner a l'interpellé le pouvoir de maintggendant un délai de six mois un moyen de
pression sur la partie qui exerce I'action, afin slassurer de I'exécution conforme des
prestations. En conséquence celui envers qui esrioue mécanisme préventif serait bien
avisé de mesurer les conséquences d’une tellenaat@Ent d’en poursuivre I'exercice. Car, il
serait inopportun de mettre en ceuvre le nouveaamsoe dans les cas ou la cause de nullité

ne serait pas flagrante.

329y, en ce sens, Com. 7 janv. 2004, n° 00-11.6@, Joly, 2004. p. 544, note Le CANNU P., l'intention du

30BENABENT A., « Les nouveaux mécanismeloe.cit.

%L Art. 1182, C.Civ.

332 DESHAYES O., GENICON T. et LAITHIER Y.-MRéforme du droit des contrats, du régime généraleet
la preuve des obligations, Commentaire article g#icle, op.cit p. 338
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Par ailleurs a ce risque s’ajoute un autre : cdiil'impossibilit¢ de linterpellant de se
défendre ultérieurement. En effet, lorsqu’apresramo non mesuré les conséquences de cette
action interrogatoire son titulaire décide malgréttde I'exercer, il pourrait étre considéré a
son encontre que la cause de nullité qu'elle seulest bien réelle. En ce sens on a pu
s’interroger en doctrine sur la question de sagoifinterrogation ne serait pas analysée
« sinon comme un aveu, du moins comme un indida d&alité du vice de nullitd® ». Cette
interrogation est possible car 'aveu émanant d’'padgie au contrat peut étre produite en
dehors de toute procédure judiciaire. On pourraitel fait creuser la piste de l'aveu. Car, si
celui-ci « est la déclaration par laguelle une @eng reconnait pour vrai un fait de nature a
produire contre elle des conséquences juriditjitesn peut considérer que le fait de révéler
une cause de nullité de son propre chef en vudgéeia confirmation du contrat en est un.
En effet si une partie prend l'initiative de meténe action l'interpellation interrogatoire, c’est
parce qu’elle a la conviction que la cause de t@udlst avérée. Néanmoins il parait qu’il faille
écarter la piste de I'avdl car s'il peut étre contenu dans I'écrit interraia, il ne peut
point porter que sur une question de*f4itEn effet, I'aveu extrajudiciaire ne peut pointigo
sur une question de driit Cette régle est somme toute logique. Elle s'exglien effet par

le fait que « la qualification juridique d'une sition de fait reléve du pouvoir du juige» et
non des parties au contrat. Ainsi donc, I'exercled’action interrogatoire ne devrait pas lier
linterpellant de sorte qu’il pourra se contredee défendre I'inexistence d’'une cause de
nullité devant le juge.

Néanmoins cette possibilité pour l'interpellant deganger de discours ne devrait pas étre
admise dans l'absolu. En effet, il est des causasudlité relative dont la révélation ne serait
de nature a étre retenue contre l'interpellantodt te moins elle pourrait réduire la force de

ses arguments de défense. Il en est ainsi par égeyagissant du dol ou de la violence.

«Le dol est le fait pour un contractant d'obtel@rconsentement de l'autre par des
manceuvres ou des mensonges. Constitue égalemdaot landissimulation intentionnelle par

'un des contractants d’'une information dont iltsk@ caractere déterminant pour l'autre

333BENABENT A., « Les nouveaux mécanismesos, Cit.

%% Art. 1383 al 1, C.Civ.

35 VEYRE L., « I'action interrogatoire en matiére migllité : personnes intéressées, soyez vigilanteseit.

33 Civ. 2, 12 mars 2009, n° 07-20.212, « Mais attendu quiéaration d'une partie portant sur des points de
droit, tels que l'existence d'un droit de propriéig constitue pas un aveu, lequel ne peut avair pbjet qu'un
point de fait »

37"HALLARD R., « L'aveu ne peut concerner un poiniddeit »,AJDI, 2014, p. 276

%% bid.
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parti€®® ». Quant & la violence, elle est caractériséersgidune partie s’engage sous la
pression d’une contrainte qui lui inspire la craidtexposer sa personne, sa fortune ou celles
de ses proches a un mal considérdble Lorsque l'interpellant indique ces causes détéu

il devra mentionner dans I'écrit des éléments deafn de permettre a son contractant de
bien comprendre qu’en I'absence de telles manoguvne'aurait pas contracté ou a tout le
moins il l'aurait fait dans d’'autres conditions. i3ace cas, si I'intention dolosive ou la
pression exercée sont reconnues par linterpelldet, quel moyen disposerait-il pour
convaincre le juge de I'inexistence d’'un dol ourddwiolencé* ? En toute hypothése, il nous

semble peu probable que l'interpellant puisse dasscas considérés se dédire a succes.

Ce qui et sur c’est qu’il faut faudra veiller aageae le nouveau mécanisme soit opératoire au

risque de faire beaucoup de bruit pour rien.

CHAPITRE Il : LA CONSTRUCTION DU CARACTERE OPERATOI RE DES
ACTIONS INTERROGATOIRES : LA VOIE DE L’EFFICACITE

L’efficacité future des actions interrogatoires detiteuse. Néanmoins il est des moyens de
s’assurer de leur caractere opératoire. Pour ae,fdi est indispensable selon que les
interpellations soient congues non pas comme wndtéamais un mécanisme contraignant a
I'égard de son titulaire (section 1), ce que nossagerons de montrer. Par la suite, il faudra

déterminer la portée du nouveau mécanisme (selgfion

SECTION I : La nécessité d’'une action interrogatoie contraignante a I'égard de son
titulaire

On I'a déja dit, I'exercice des actions interroga® n’est pas obligatoire ni pour le tiers ni
pour une partie au contrat. C’est du moins darsptiedu Iégislateur. Il suffirait donc que le
titulaire de I'action ne veuille pas le créer poure I'effort du législateur soit réduit a néant.
Pourtant la consécration des actions/ interrogegan droit commun des contrats est a saluer
tant elles sont un moteur de sécurité a la foisr peurs titulaires et leurs destinataires.
Néanmoins les risques identifiés doublés de laydgi@ de certains acteurs économiques

feront des actions interrogatoires, un mécanisnumed’efficacité réduite voire inexistante.

%39 Art. 1137, C.Civ.
%9 Art. 1140, C.Civ.
31VEYRE L., « I'action interrogatoire en matiére wiglité : personnes intéressées, soyez vigilantesgit.
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C'est en effet, quen I'absence de toute contrdfitpesant sur le titulaire de I'action
interrogatoire, la fabrication de celle-ci semliiadhevée. Car, méme si I'obligation pése sur
linterpellé de répondre a linterpellation sous taenace d'une sanction, les actions
interrogatoires risquent d’étre non opérationnetlass bien des circonstances et ce, tant que
la méme contrainte n’existera pas a I'encontreedesl titulaires. Aussi, pensons-nous que le
nouveau mécanisme devrait étre une contrainte [@us titulaires, lesquels, lorsque les
criteres de déclenchement seront présents, seiigés de les exercer (A) sous peine de
sanctions (B). Cette exigence serait en outrefi@st{C) par la sécurité et la morale dans les

affaires.

A- L’'OBLIGATION POUR LE TITULAIRE D’EXERCER L’ACTION
INTERROGATOIRE : UNE INCOMBANCE

Notons de prime abord qu'’il est un peu abusif déepaci d’obligation. Il ne s’agit pas en
effet, ici d’'une obligation au sens traditionnel sirme. C’est a dire une obligation dont
'inobservation est sanctionnée par la force étmtiqu par les tribunaux. Il ne s’agit en outre
pas d'obligation en considération de rapports entreréancier et un débiteur, « faute d’'un
créancier qui ait le droit d’en exiger I'exécutidt» d’autant plus que deux actions
interrogatoires sont ouvertes a des tiers. En é&fehanquement a I'exercice d’une action
interrogatoire n’est pas compatible avec l'appi@atdes sanctions de I'inexécution d’'une
obligatior?** en ce que le titulaire de 'action n’a aucunespion & exécuter. L'obligation
dont nous faisons état ici s’analyse plutbt en desexigences purement
comportementalé® ». Ces contraintes comportementales qui devrgiesér sur le titulaire

d’'une action interrogatoire, la doctrine I'envisagris le terme d’'incombance.

342 ’idée d’une action interrogatoire contraignanteiple tiers est combattue par certains auteursloutient de
son efficacité, MEKKI M., « Les contrats préparatsi : un peu de consolidation, beaucoup d’'innomatig
loc.cit.,, n° 21.

%3 CARBONNIER J.,Droit Civil, vol I, les biens, les obligation®UF, 2004, #922, CAONNIER a eu &
dénoncer l'usage du mot « obligation » dans le et caractériser a l'image aujourd’hui des actions
interrogatoires, I'acte ou la formalité compris dam certain délai que la loi impose d’accomplidett le non-
respect est sanctionné par la perte d’un droiaaétchéance.

%4y, en ce sens, Art. 1217 C.Civ.

%5 FRELETEAU B.,Devoir et incombance en matiére contractudli€DJ, 2017, fil
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L’origine de la notion d’incombance est & trouvansl la Iégislation allemantfé: elle y est
connue sous le terme d’« obliegenheiten » et ctsegigec les obligations civiles et naturelles.
En droit francais la notion ne fait pas encore jBold’'une reconnaissance unanime par les
auteurd”’. Elle a cependant été introduite dans le Vocatmilpiridique de I’Association
Henri Capitant. Elle y est définie comme « une ghaun devoir dont I'inobservation expose
son auteur non a une condamnation, mais a la pde® avantages attachés a
I'accomplissement du devdff ». Il s'agit ainsi d’une contrainte pesant sutitelaire d’un
droit ou d’'une prérogative non pas en vue de léisaigon d’'une exigence extérieure mais
pour bénéficier d'un « avantage qui lui est prépte. C’est dire en quelque sorte qu'il s'agit
d’'une « obligation » dont on est a la fois créanetedébiteur. Et parce que I'on est son propre
débiteur, le manquement a I'obligation qui pésessinméme doit trouver sa sanction. Certes
la sanction est de degré moindre par rapport & cias obligations civiles mais elle existe.
C’est en ce sens qu’un auteur soutient que « Ifimance désigne I'exigence de diligence ou
de probité imposée pour conserver le bénéfice dioit, dont le seul non-respect, bien que ne
pouvant faire I'objet d’'une exécution forcée ni mkuaction en réparation, est toutefois
juridiguement sanctionné. Elle se distingue ainsi lbbligation civile en ce que sa
meéconnaissance ne peut justifier une action enutipécforcée et ne donne pas lieu, en

principe, & réparation’ ». C’est exactement cette exigence de diligencgeoprobité qui doit

3 g cette catégorie d'obligation est née dans tEtdillemand, elle s’est un peu répandue dans ¥aut
[égislations notamment en droit suisse ou elle gotppellation d’ « incombance » ou en encore Baxs-Bas
ou elle est connue sous le terme de « last ».eésllgéégalement répandue en droit belge et depuispelroit
francais. Pour une géographie plus détaillée dmiimn, V. FRELETEAU B, Devoir et incombance en matiére
contractuelle op.cit, n°12 et s.

37 LABBE B., « L'incombance : un faux conceptRRJ Droit Prospectif2005, p. 183 et s. ; FOREST G.,
« Essai sur la notion d’'obligation en droit privéD:, 2012, n°513 et s., cités par, FRELETEAU B., Deed
incombance en matiére contractuetip,cit n°14, LABBE B. voit dans les incombances un faux egtcPour
cet auteur les incombances ne sont pas une caégoidique autonome. La sanction que prévoiraleat
incombances n'empécherait qu'on les congoive condi@e obligations méme s'il s'agit d'« obligations a
sanction dérogatoire ». Ces auteurs qui pourtdnsede concept d'« incombance » « ont proposédeurir a
la notion de charge pour traduire I'hypothéseuae formalité exigée d'un individu dans son setériét, ne
peut faire I'objet d’'une exécution forcée, ni dontieu a des dommages et intéréts en cas de mamauem,
FRELETEAU B.,Devoir et incombance en matiére contractuedle.cit n’52.

38 gur laccueil de la notion en droit francald,, LICARI S., «Pour la reconnaissance de la notion
d’incombance »RRJ2002, i 2, p. 703 ; BOUCARD H.|’agréation de la livraison dans la vente. Essai de
théorie générale LGDJ, coll. « Faculté de droit et des sciencesiad®s de Poitiers », 200%jté par,
FRELETEAU B.,Devoir et incombance en matiére contractyeadie.cit

39 FRELETEAU B.,Devoir et incombance en matiére contractuele.cit, ’53

%0 LUXEMBOURG F., La déchéance des droits, Contribution & I'étude dasctions civiles Editions
Panthéon Assas, 2008, p. 430, n° 116B¢ par, FRELETEAU B., Devoir et incombance en matiére
contractuelle op.cit
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étre requise du titulaire de l'action interrogagdoien vue de lui permettre, grace a la
prérogative qui lui est reconnue de purger le argtuquel il se retrouve partie. En effet si le
|égislateur lui reconnait ce droit d’exercice utélal, c’est parce qu'il fait de la sécurité du
contrat son objectif premier. Il n'a nullement dogté question de faire des actions
interrogatoires une prérogative dont I'exercice egitivé seulement par des intentions
égoistes, c'est-a-dire en considération des satéséis de leurs titulaires. C’est pourquoi la
gualification de « faculté » au sens d'une libaédtale ne doit pas été associée aux actions
interrogatoires. Celles-ci doivent en effet cormagjre au cas ou un certain comportement est
exigé et pas seulement souhaité de la part daitéudl’un droit, s’il veut vraiment bénéficier
de la prérogative qui en découle. Il s’agit 1a @sdence méme de l'incombance en ce sens
que le comportement exigé est dans « l'intérét méeneelui qui s’y soum&t: ». Néanmoins,
bien que les actions interrogatoires soient dam#térét de leurs titulaires, en tant

gu’incombances, le manquement a leur exerciceéti@tsanctionné

B- LA NECESSITE DE LA SANCTION DU MANQUEMENT DU TIER S.

Faire des actions interrogatoire un outil contraignpour leurs titulaires nécessite qu’elles
soient assorties d’'une sanction. Celle-ci ne peiuétre que la déchéance (1). Cependant il

sera nécessaire d’établir les conditions de céitb@hnce (2).

1- L’application de la déchéance au titulaire de I'adbn interrogatoire

Si I'on assimile les actions interrogatoires a desombances en considération de leurs
titulaires, c’est parce que le manquement de casale a I'exercice de telles actions ne doit
pas étre impuni. La sanction attachée au manquesnené incombance est assez spécifique.
En effet, parce que le titulaire d’'une action irmtgatoire a été négligent a son propre
détriment, la particularité de l'incombance impoge’il soit déchu du droit ou de la

prorogation qui aurait découlé de I'exercice d'ueke action. Cette déchéance aura pour but
d’éviter que le titulaire d’une action interrogaogui n'agit pas dans son propre intérét alors

gue rien ne I'en n"'empéche, ne nuise de ce faiidi qui aurait di en étre le destinataire.

La déchéance d'un droit —La déchéance désigne les hypothéses dans lesquelkes

personne subit la « perte d’un droit, d’'une fonctid'une qualité ou d’'un bénéfice (...) a titre

%1 FRELETEAU B.,Devoir et incombance en matiére contractuelle, ibpnt53

92



de sanction 32 Il s’agit donc du fait de ne plus pouvoir obtelaireconnaissance d’un droit
en justice. Cependant ce n’est pas parce que l#&dace d’'un droit ou d’une prérogative est
la sanction d’'un manquement a une incombance guésli applicable seulement a ce type de
comportement. En effet «déchéance » et «incongbansont des «notions non
bijective$®». Une telle conception conduirait & réduire cormement le champ de la
déchéance mais aussi a dénaturer la notion d’'inaoog Néanmoins la déchéance qui nous
préoccupe ici est celle qui sanctionne linobseovatd’'une exigence comportementale
préalable a I'exercice d’'un droit. Dans le cadte rebn-exercice volontaire d’'une action
interrogatoire, la déchéance pourrait étre vue cemume sanction de l'incohérence de son
titulaire mais aussi sa punition en ce que ce demg mérite pas le droit qui lui été reconnu.

En effet la déchéance a ici une double fonctiorévenir et punir.

D’une part, la perspective de la perte d’un drait e titulaire de I'action interrogatoire serait
de nature a le dissuader de ne pas manquer arfiiveioce lorsque les conditions en seront
réunies. On y voit dés lors une nature menacania déchéance qui opére en amont. Cela
peut se justifier par le fait que la personne suir gpse une incombance accomplira la
diligence comportementale attendue d’elle. Poutecedison, il faut la dissuader de toute
défaillance. De fait, la déchéance intervient comme « épée de Damocles suspendue au-
dessus de la téte du sujet dont est attendu leesesfune incombance, et qui viendrait

s’abattre en cas de manquenight.

D’autre part, la déchéance, sanction de I'incombanane nature punitive en ce qu’elle vient
sanctionner une exigence comportementale. Cettiéiggun’en est nullement une réparation.
Elle est une sanction en ce qu’elle est toujougmatiée pour celui qui la subit. La peine se
traduit ainsi par sa « dimension punitive®» Elle ne vient pas également sanctionner une
faute. Car si celle-ci est « I'action volontaire won, ou encore I'omission qui porte atteinte
au droit d'autrui en lui causant un dommagd®»le tort causé par le manquement a
incombance n’est qu’a I'endroit de celui-la mémpa devait s’y conformer. C’est dans son
propre intérét donc que le titulaire d’'une actioteirogatoire doit la mettre en ceuvre. A
défaut de la caractérisation de la faute, il sa&gid’'une négligence qui est sanctionnée mais
pas avec la méme force que l'aurait été la sanctiome faute. Cette négligence n’en est pas

%2|pid., n°415

%3 pid., °416

%4 pid., °422

3%V, en ce sens, PAUL F., « L’ampleur de la déchargecté de la caution en raison de la faute du ciéanc
Droit et Patrimoine 2002, {105, p.40 et s.

¥8y. faute, Dictionnaire du droit privé Serge Bradau
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moins un comportement anormal qui traduit 'absedicgérét pour le titulaire d’une action
interrogatoire de sécuriser son contrat, en empéeheant le destinataire d’étre en mesure de
contester l'acte en cause avant tout contentiewx.fdit parce que celui qui dispose du
pouvoir d’interpellation ne s’est point soucié aa giroit en amont et ce, peut-étre dans une
intention malicieuse, il ne devrait pas lui étrerpis de le faire en aval, d’ou la déchéance.
Celle-ci n’est pas non plus volontaire. En pares elle ne serait pas analysée comme une
peine. Le titulaire de I'action interrogatoire reelapplique pas, ce n’est pas une renonciation.
« Elle est infligée de I'extérieur. Elle a une matebjective ¥°'. « En effet, la déchéance est
une sanction imposée de I'extérieur au titulamdépendante de sa volonté, sinon contrainte a
cette volonté, tandis que la renonciation est ue &g sa volonté visant directement a
produire un effet juridique déterminé, & savoibtiication d’un droit % Ainsi au gré des
exigences comportementales, le titulaire négligent'action interrogatoire ne bénéfice pas

du droit qui lui était reconnu Iégitimement. Re&dtééterminer la teneur de ce droit.

Identification du droit objet de la déchéance — si la déchéance est requise en cas de
manquement du titulaire d’une action interrogatoére raison de la reconnaissance de
incombance, la question se pose de savoir sur el porte effectivement. De quel droit
donc se trouve privé le tiers ou la partie défatka? Il faudrait ainsi identifier le droit ou la
prérogative dont se retrouve déchu le titulaird’aetion interrogatoire défaillante. Pour ce

faire, un petit paralléle avec la déchéance durdssire de I'interrogation s’impose.

Lorsque l'action interrogatoire est régulieremernttifite a son destinataire, celui-ci a
I'obligation de répondre a l'interrogation sousrged’étre déchu du droit de dénoncer l'acte.
Ainsi il perdrait par sa négligence le droit depsévaloir des sanctions de la violation de son
pacte de préférence, de I'inopposabilité ou deitéutle I'acte conclu sans pouvoir ou bien
encore le droit de demander la nullité relativendaontrat. En un sens on peut dire que le
législateur a mis une incombance a la charge dutindémre de [Iinterrogation
interpellatoiré®®. Car 1a aussi, la déchéance est la sanction derespect d’une formalité
requise pour conserver le bénéfice d’'un droit. &meint il s’agit d’'une sanction prévue par la
loi, donc, une incombance |égale a la différenceaie pesant sur le titulaire de l'aire de
l'action interrogatoire. Néanmoins a l'instar dustieataire de linterpellation, la déchéance
de linterpellant porterait sur le droit de se @@®ir de moyens de défense pour le cas ou le

bénéficiaire du pacte, le représentant ou le coaotant déciderait d’agir en justice. En effet

%7 FRELETEAU B., Devoir et incombance en matiére catuelle op.cit n°424
8 GRAMMATIKAS G., Théorie générale de la renonciatic GDJ, 1971, ¥83 bis.
39 MANGEMATIN C. « I'action interrogatoire en matiéte pacte de préférence : une incombandecxit.
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des linstant que la loi met a la disposition duléire de I'action interrogatoire un mécanisme
préventif, la contrainte comportementale qui saetie impose que celui-ci en fasse usage.
De fait si, sans raison particuliére il n'a pastéede prévenir les éventuels conflits, il ne lui
sera plus possible de se défendre. Il s'agit lacdde la perte de I'exercice d’'un droit
processuel et ce, peu importe l'interpellation cdé®e. Que I'on soit en matiere de pacte de

préférence, ou représentations conventionnelleaé@ue de confirmation de nullité.

Par ailleurs I'incombance aurait le mérite de nesaun certain équilibre entre interpellant et
interpellé. En effet la consécration des actiotsringatoires est faite de facon unilatérale au
profit des seuls tiers ou une seule partie au aon@’est ainsi leur donner le pouvoir de se
créer unilatéralement un droit a I'encontre d’aytteesonne qui n’ont a leur disposition aucun
moyen pour riposter. Or, avec la reconnaissancéirt®mmbance, chacune des parties a
l'interrogation peut se prévaloir des mémes drait®encontre de l'autre lorsque le défaut de
diligence, eu égard aux exigences comportementsdesa,avéré. De I'un et de I'autre c6té la
déchéance sera applicable. Alors que la déchéamdintkrpellé sera une sanction |égale
attachée a son défaut de réponse, la déchéandeldire de I'action sera la conséquence de

son inaction.

Cependant aussi fort qu’est la nécessité de faineodiveau mécanisme un outil contraignant
a I'encontre du titulaire d’'une action interrogaéoile déchéance de celui-ci ne peut se faire

gue sous certaines conditions.

2- Les conditions de la déchéance

La déchéance qui est la sanction de la méconnassbimne contrainte comportementale peut
étre assujettie a certaines conditions en rais@odearactere punitif.

La Iégalité de la déchéance Yn principe fondamental du droit veut que les pgisoient
prévues par la loi ou le réglement. En effet, 4umlcrimen, nulla poena sine leg€% En
vertu de ce principe constitutionf®lreconnu par la Déclaration des Droits de L’homte e

30 Art. 111-3, C.P., « Nul ne peut étre puni pourctime ou pour un délit dont les éléments ne sostdgdinis
par la loi, ou pour une contravention dont les &gt® ne sont pas définis par le reglement. Nuleut @tre puni
d'une peine qui n'est pas prévue par la loi, sfréiction est un crime ou un délit, ou par le reget, si
l'infraction est une contravention ».

%lc.c., D° 127, 19-20 janv., 198D, 1982, p. 441, note DEKEUWER A.; C.C., 10-11 ot884,RSG 1985,
p. 341, obs. BOULOC B.
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du Citoyeri®® le pouvoir de fixation des normes répressivesdesiné au parlement ou a
l'autorité compétente en matiere reglementairesfy's de ce principe est que le sujet de droit
ne puisse pas se voir appliquer une sanction persans qu’un texte ne prévoie au préalable
la condamnation qu’il encourt. La connaissanceistjue encouru détermine ainsi la peine car
«ce n'est pas la rigueur du supplice qui prévienplus surement les crimes [mais] la
certitude du chatimenf®. La conséquence de cette régle est qu'en I'abseéacsanction
prévue par la loi ou le reglement, le juge est tdawne pas en créer. Or la déchéance qui
résulte de la méconnaissance d’'une incombancdlesn’est pas comprise dans la matiere
pénale, n’en est pas moins une peine susceptilde geir appliquer la méme regle en raison
de son objectif coercitif. En effet les « les déuiwes civiles trouvent leur source dans un
texte, en vertu d’'une disposition |égale ou régletamiec. Il n'y a point de déchéance sans
texte : sa mise en ceuvre suppose qu'elle soit ghiEmhent prévue par une loi ou un
reglement. Ce postulat procede de la gravité detsedttachés a la déchéance : le sujet doit
étre averti avant d’étre frappé par la déchéarn®e Méanmoins la régle parait assouplie en
matiére civile. En effet la déchéance peut y étévye par contrat. Les parties peuvent ainsi
dans leurs stipulations contractuelles prévoir isenen ceuvre d’une déchéance en guise de
sanction du manquement d’'une partie. En pareil lzasegle de la légalité des peines se
traduira par les exigences de clarté et de précigio assortissent la clause de déchéance.
C’est ainsi qu’en matiére d’'assurance la stiputatie la clause de déchéance « doit étre
spéciale, claire et précisé®® Cependant la déchéance du titulaire d’une adti@mrogatoire

ne découle pas de stipulations contractuelles.rélpeut donc étre constatée que par le juge.
Or, le principe de la légalité des peines est diireaa interdire au juge de créer des
déchéances. Il est donc en principe impuissantabésdnce de texte ou a tout le moins d’'un
contrat qui la prévoit. Pour autant cefte) n’est pas appliquée dans son sens plein. En effet
selon un auteur, « il peut sembler [parfois] gu'umsombance se trouve implicitement et a
posteriori, imposée aux parties par les jug®® »A I'appui d’'une telle dérogation, un arrét
rendu en matiére de clause de mobilité a pu laissenprendre qu'il était exigé de

'employeur le respect d’'un devoir comportement@bnc une incombance portant sur

%2 Art. 8 DDHC., « La Loi ne doit établir que desmpes strictement et évidemment nécessaires, etenpeut
étre puni qu'en vertu d'une Loi établie et promékgantérieurement au délit, et Iégalement appliguée
33BECCARIA C.,Des délits et des peingslammarion, 1979, p. 105

%4 GARS A. LE, la déchéance des droits en droit privé frangaf®se, Toulouse 1, 2003°76, citée par
FRELETEAU B.,Devoir et incombance en matiére contractuelle, ibpnt438

35 Art. L 113-11, C. assur. « Sont nulles : 1° Toutlesises générales frappant de déchéance I'assoasale
violation des lois ou des réglements, & moins @tie wiolation ne constitue un crime ou un délkiémtionnel »

3¢ FRELETEAU B.,Devoir et incombance en matiére contractuelle, iopnt438
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linformation du salarié a I'occasion de la mise @uvre de cette clause, sous peine de
déchéance du droit de I'invoqd®&t Dans(...) arrét la Cour de cassation énonce la sanction
d’'une incombance qui n’est prévue dans aucun tdixest a noter cependant que le risque
d'une telle décision est d’ébranler la sécuritédjgue du contractant sur qui S'abat la
déchéance imprévue. Car le juge s’est substitadd,Ice qui peut pousser le déchu a ne pas
accepter la décision rendue. Une telle applicaiantitulaire d’'une action interrogatoire
risquerait de heurter des principes fondamentagxri§€tjue serait ainsi de nature a réduire
I'efficacité de la sanction et partant de I'actioterrogatoire en ce que la décision qui serait
rendue, ne serait ni comprise ni acceptée partudaite de l'action interrogatoire. C'est
pourquoi il faut éviter qu’une telle situation seoguise, il faut faire de la déchéance du
titulaire d’'une action interrogatoire du droit de prévaloir de moyens de défense une

incombance légale.

La nécessité d’'une sanction légale ka codification actuelle des actions interrogasine
prévoit pas la déchéance de leur titulaire négtigkne faudrait pourtant. En effet quitte a
faire 'usage du nouveau mécanisme une incombahest impératif que la déchéance soit
prévue par la loi. Ainsi a l'instar de l'incombanté&gale qui pese sur le destinataire de
l'interrogation, la déchéance de celui a qui esbnau droit d’interpellation, sera revétue
d’'une certaine certitude et d’une prévisibilité gquipermettra de se conformer au principe de
légalité. Ainsi elle sera sans contestation aceefdd@ns cette lancée nous pensons que les
dispositions interpellatoires gagneraient a étredifié®s, notamment l'usage du verbe
« pouvoir » qui en fait en I'état actuel une faéulAinsi lorsque le tiers qui s'appréte a
conclure un contrat soupgonne I'existence d’'uneaet préférence, il « doit » demander au
bénéficiaire de le Iui confirmer en méme temps goe intention de s’en prévaloir. De la
méme maniere, le tiers contractant qui doute dédhté des pouvoirs du représentant « doit »
se renseigner sur son habilitation auprés du reptésonnu. Celui qui connait I'existence
d’'une cause potentielle de nullité relative dorgst a I'origine n’est pas en reste. Il « doit »
demander a son contractant soit de mettre en oBagtion en nullité, soit de confirmer le

contrat potentiellement nul.

%7 Cass. Soc., 11 mai 2005, n°03-43040, «Mais att¢nd que, nonobstant un motif erroné faisant éeala

nécessité pour l'employeur d'expliquer les raisdassa décision et de justifier des nécessités décse
invoquées, il ressort d'autres motifs, propresdaptes, que les conditions dans lesquelles la €ldasmobilité

avait été mise en ceuvre procédaient d'une préigpitabusive justifiant le refus de la salariéeie ¢¢ moyen ne
peut, dés lors, étre accueilli dans aucune derseshes »
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Ainsi donc pour une efficacité certaine des nowgelinterpellations interrogatoires, la
sanction par la déchéance de leurs titulaireseesigdeur en raison de lI'incombance qui doit
étre attachée a leur exercice. Cette sanctiomatlae punitive doit cependant étre conforme
au principe de légalité. Par ailleurs, cette «gailon » qui pourrait étre une voie
d’achevement de I'efficacité des interpellationsividles pourrait trouver sa justification dans

diverses causes au vu de I'évolution actuelle dit des contrats.

C- LAJUSTIFICATION DE L'INCOMBANCE

La contrainte du tiers quant a I'exercice de l'tptlation peut étre justifiée par I'exigence de
moralisation des relations d’affaires (1), d'unetpat le principe de l'opposabilité des

contrats aux tiers, d’autre part (2).

1- L’exigence de moralisation des relations d’affaires

Le constat est le lieu privilégié de rencontre @éts antagonistes. En cela devrait on exiger
des différentes parties, mais aussi de toute peespouvant étre concernée de par le lien
contractant existant ou a naitre, une parfaite éitéc de sorte a permettre a chacun de
comprendre ce a quoi il sS’engage. Cette sincédtéractuelle ne peut vraiment exister que
par la communication ou la recherche de la bonf@rmation qui est désormais rendue
possible dans certains domaines par les actiomsragiatoires, du moins, lorsqu’on les
concgoit comme des incombances. La réception dedimbance qui pese sur le tiers répond a
des exigences supérieures de bonne foi (a). Deadlbsure de l'intégration du social dans le
contrat — le solidarisme contractuel (b) —, le @pe de la liberté du titulaire du droit
d’interpellation, s’il doit étre battu en breche $era au gré d'une réglementation plus
socialiste du contr¥ff qui oblige & prendre en compte les intéréts daukre ». On serait
ainsi en présence d'un «ordre public humarfidte « imprégnant le contrat de valeurs
morales de nature a le rendre plus juste et plogainy en freinant les exces que peut porter
l'idéologie du marché, d'ordre néo-lib&fab.

a- L’exigence de la bonne foi contractuelle

%8 JAMIN C., « Plaidoyer pour le solidarisme contrat»,in Le contrat au début du X%$iecle Etudes
offertes a J. Ghestji.GDJ, 2001, p. 447

39 GAUTIER P-Y., « Vers un ordre public humanista dignité du cocontractant RDC, 2005, n° 2, p.523
370 |
Ibid.
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L’alinéa 3 de l'ancien article 1134 disposait deplé code Napoléon que « les conventions
doivent étre exécutées de bonne foi ». Cette eg@qgni a perdu de sa rigueur au fil des ans a
connu un regain d’'intérét vers la fin du XXe siedette période correspond a une période
d’augmentation des pouvoirs du juge qui procede éhangement de paradigme vis-a-vis des
parties. Il devient en effet moins respectueuxadeolonté des parties. Se développe ainsi en
lui la volonté d’introduire un systéme de contr@kela moralité contractuelle. La réforme du
droit des contrats de 2016 I'a promue au rang decipes généraux du droit. Selon la
nouvelle écriture du principe, les contrats doivéme négociés et exécutés de bonn¥*oi
En se limitant a cette exigence légale, on poukegitimer la possible mutation de la nature
des actions interrogatoires de faculté a devoir pewr titulaire. Cette exigence de bonne foi
peut étre vue comme le respect d’'un certain corapmnt éthique qui se traduit par une
loyauté et une honnéteté envers son partenaireactuntl. Cette loyauté contractuelle au
terme de laquelle les contractants doivent étiger@omme des partenaires et non comme
des proies traduit ce devoir comportemental quétidaire de l'action interrogatoire doit
observer. Elle impligue de s’abstenir de toute degude tout abus ou intention dolosive. De
fait lorsque la cause de nullité relative procéakrananceuvres frauduleuses qui caractérisent
un dol, la partie a l'origine du dol aura manquécé devoir de loyauté, de sorte qu’elle
devrait aprés coup s'obliger a se repentir en exerinterpellation de I'article1183 du code
civil. Dans I'hypothése ou malgré le mécanisme &nsa disposition elle n’est pas prise de
remords et que sa déloyauté toujours intacte Iagma ne pas interpeller son contractant sur
le sort du contrat, elle se constituerait doublendenmauvaise foi. Par conséquent ne serait-il
pas |légitime et méme proportionnel de la déchoisatedroits de défense lorsque la cause de
nullité avérée venait a étre découverte par leraotégnt ? De méme, lorsque par exemple une
collision frauduleuse est découverte entre le tiepstractant et le représentant qui a
outrepassé ses pouvoirs, I'exigence de loyauté @orderait a ce que le manquement a
l'interpellation du pseudo représentant poussechdaléle tiers de ses droits. C’est ainsi en
plus, un devoir de cohérence qui est exigé duatieilde I'action interrogatoire. Car, «la
grande difficulté a laquelle on est confronté quamd s’interroge sur les volte-face des
contractants, consiste a voir dans un premier tetap$ncohérence partout’. Ce devoir de
cohérence suppose que le titulaire de I'actiorriag@atoire adopte un comportement constant

vis-a-vis du destinataire. En effet lorsqu’il n'ypas eu d’interpellation alors méme que le

371 Art. 1104, C.Civ.
372 BEHAR-TOUCHAIS M., « Les autres moyens d'appréleeniés contradictions illégitimes en droit des
contrats »jn L'interdiction de se contredire au détriment afaui, Economica, 2001
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titulaire de I'action interrogatoire a pu douterldeégularité I'acte, c’est parce qu’il a décide
volontairement de prendre le risque d’une substitytd’une inopposabilité ou encore d’'une
annulation de son contrat. C’est dire qu'il a pré&fparier sur I'ignorance ou le laxisme de
celui qui devait recevoir l'interrogation. Or eset malheureux celui-la qui perd un pari mais
veut quand méme se prévaloir de I'objet dudit péirfaut de ce fait une certaine cohérefite
dans le risque pris. Il serait alors plus que logiqque le titulaire qui a pris un risque
'accepte, ce qui justifierait la déchéance. Dapes bypothéses, le devoir de cohérence
permettrait précisément de traduire I'incombancetitidaire de I'action interrogatoire et
implique I'impossibilité pour lui de se prévaloiltérieurement de son comportement déloyal
au détriment d’autrdl*. Il est & noter cependant qu’en I'état actuel chitgositif francais, il
n'est pas reconnu un principe général de cohérdficee sens la Cour de cassation a eu a
rappeler que tout changement d'attitude n’est pésessairement prohifl8 Néanmoins,
I'exigence de cohérence semble étre admise danasunl en est ainsi lorsque la Cour essaie
de « rétablir la cohérence interne du contrat @utedt non écrite la clause la vidant de sa
substance3$°. Cette hypothése est de nature & introduire deémeaimplicite un devoir de

cohérence comportementale.

Par ailleurs, a l'appui de lI'exigence de moralsatides relations d’affaires viennent les

principes du « solidarisme contractuelle ».

b- L’essor du solidarisme contractuel

Sous l'impulsion du « solidarisme contractuel »seat développé des exigences a trés forte
connotation morale. L’invocation ici du solidarismentractuel part du constat de plus en
plus fort de la place grandissante que prend aithactuelle I'exigence de bonne foi en droit
des contrats. Il s’agit la d’'une philosophie coatwaliste qui entend réduire le lien social a un

contrat d’association, source de justié€»Or que recherche-t-on & travers les actions

373 On retrouve cette idée de cohérence au staderdgtiation. Lorsque les pourparlers ont atteien «lurée
et en intensité un degré suffisant pour faire erdégitimement a une partie que l'autre est supdat de
conclure » et que s’est donc créée une apparencelai®é, la rupture soudaine des négociationsestature a
engager la responsabilité du négociateur inconst@ass.Civ , 6 janv. 1998Droit et Patrimoine 1998. 92.,
obs. CHAUVEL P.

374y, en ce sens, FRELETEAU BDgvoir et incombance en matiére contractuelle, iopné121

%75 Cass. Civ. lll, 28 janv. 2009, n°07-208®1,,2009, note HOUTCIEFF D.

376 Cass.com., 22 juin 2010, n°09-11841, « seule egmitée non ecrite la clause limitative de répanatjai
contredit la portée de I'obligation essentielle swite par le débiteur », en ce sevisen ce sens, FRELETEAU
B., Devoir et incombance en matiére contractuedle.cit n°324

377 JAMIN C., « Le procés du solidarisme contractieBve réplique sin GRYNBAUM L., NICOD M., le
solidarisme contractuel Economica, Etudes Juridiques, 2004, p. 160, ceé¢ua rattache le solidarisme
contractuel a I'expression de FOUILLEE, « qui dintractuel, dit juste ». Pour lui, il s’agit d’'unmot que les
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interrogatoires si ce n’est une plus grande jusdoére les parties a un contrat et par
extension, entre contractants et les tiers ? Onagsi a la quéte d'un environnement
contractuel, sinon meilleur»*"® du moins « civilisé ¥° Il s’agit d’aller au-dela d’'un simple
esprit civique incompatible avec les comportemettssifs et déloyaux dans le contfat
Ainsi en vue de la codification de la déchéancetitilaire de I'action interrogatoire qui
manquerait a son obligation comportementale, ilsnparait nécessaire de défendre cette
vision plus humaniste du nouveau mécanisme. L'darbist de faire du contrat qu’il soit en
phase de négociation ou en phase d’exécution, amencnauté d’intéréts ou non seulement
les parties mais aussi les tiers ceuvrent dans jattdbcommun. C’est a se demander si la
consécration du mécanisme interpellatoire ne reptégait pas au jour d’aujourd’hui '« ere
du contrat providence que prédisait déja Denis MABBD®*! qui faisait de sa devise, «
Loyauté, solidarité, fraternité », I'instrument gpgession du « solidarisme contractuel ». De
fait, pour rendre les actions interrogatoires diligres d’exercice, nous les concevons comme
une expression de ce solidarisme contractuel etu krquel « I'altruisme, la patience, le
respect mutuel, I'indulgence, le sens de la medarephérence, I'entraide, la tolérané&»
ainsi que d'autres vertus encore constituent ure abE bonne conduite et une éthique que
chaque contractant doit respecter dans l'univenstractuel. La poursuite de cet idéal
contractuel est de nature a justifier que les astinterrogatoires se traduisent par des devoirs
de coopération et d’'abnégation, plus ou moins sdedans l'univers contractuel dans lequel
évoluent les parties et les tiers qui impactencdatrat. Plus fort encore, le devoir de
coopération expliqgue que celui-1a, titulaire d’uaetion interrogatoire, qui peut nuire a son
contractant ou a un tiers, prenne en considérig®mtéréts du destinataire d’une telle action,
voire qu'il les privilégie. En effet c’est privilégr les intéréts d’abord du bénéficiaire d’'un
pacte de préférence, d’'un supposé mandant ou dewdractant que de lui permettre de
connaitre un vice dont il pourrait se prévaloir paécuriser ces dits intéréts. Car, le
mécanisme interrogatoire n’existe pas que danstlddpermettre a son titulaire de se défaire
de la précarité de sa situation en amont ou en. &raleffet le destinataire de I'action

interrogatoire, s'il subit I'unilatéralité du draitinterpellation en tire profit car c’est en méme

auteurs ont mal compris ». Car FOUILLEE voulaitedilue « le contrat, au sens du contrat social, gteseul
d’aboutir & la justice et non que le contrat awsgeridique, considéré comme juste par définitideyrait faire
I'objet d’'un respect absolu ! »

38 TERRE F., SIMLER Ph., LEQUETTE YDroit civil, Les obligationsop.cit n° 41

39 MAZEAUD D., « Mais Qui a peur du solidarisme camtiuel »D, R,2005, p. 1828

3AMAZEAUD D., « Loyauté, solidarité, fraternité : louvelle devise contractuelle ?in,L’avenir du droit
Mélanges Fr. Terrd)., Juris-Classeur, 1999, p. 617

31 bid., p. 609 et s.

%32 bid., localisation ?
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temps ces droits que lI'on vise a protéger. Deifaie serait pas en notre sens absurde de
croire gqu’il devrait lui étre reconnu un droit ageotection et au maintien de ses droits. Parce
gue tout droit trouve en principe sa sanction, iedldoit trouver la sienne dans la déchéance

du titulaire de l'interpellation.

Il faut ainsi un certain recul du contrat marqué lpdée de « liberté » en vue de I'assurance
de la vitalité de celui-ci. Cette vitalité ne péate garantie ou a tout le moins étre encouragée

gu’au prix du besoin supérieur de moralisationrééetions d’affaire.

Cependant, quoique l'on veuille batir la déchéanee I'interpellant défaillant sur les
fondements du solidarisme contractuel, celui-cuanthl a trouver I'assentiment général en
doctrine. En effet pour une auteure, le solidarisnpeche par excés en imposant un devoir de
fraternité extrémement lourd et détaché de la miseompte du type de relation contractuelle
concerné®®. Dans la méme, logique d’autres auteurs ont puesaguque cette vision du
contrat ne refléte pas la réalité des relationsraotuelles en ce sens que « contracter, ce n’est
pas entrer en religion ni méme communier dans liange 'humanité, c’est essayer de faire
ses affaires ». « Le droit des contrats [ainsg éoncu en fonction de 'lhomme tel qu'’il est et
non tel gu’on voudrait qu’il fat ; il n’a au respas pour objet la perfectibilité de I'étre humain
laquelle relevé de la moral& En outre le Cour de cassation ne sombre [...] pasharmes

du solidarisme contractueld®} De plus une étude précise des devoirs qui s'iemiodu fait

de l'accueil du solidarisme n'a pas été réaliséesalte qu’il s’agit d’'un concept dont le

contenu est variable.

Néanmoins, on a la conviction est que I'exigencebdene foi ainsi que I'accueil du
solidarisme peuvent fonder la déchéance du tituldiinne action interrogatoire qui a manqué

a son devoir comportemental.

La justification de lI'incombance du titulaire duodr d’interpellation pourrait outre étre

consolidée par le principe de I'opposabilité destiais aux tiers.

2- L’opposabilité des contrats aux tiers

33 FRELETEAU B.,Devoir et incombance en matiére contractuelle, ibpné18

34 TERRE F., SIMLER Ph., LEQUETTE.YDroit civil les obligationsop.cit. n°42

35 MAZEAUD D., « solidarisme contractuel et réalisatidu contrat »in Le solidarisme contractugbp.cit,
n°66 et s.
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La contrainte pour le tiers résultant de I'actiorierrogatoire pourrait étre fondée sur le
principe de I'opposabilité des contrats aux &rdl est vrai que les tiers ne sont en principe
pas concernés par un contrant auquel ils n’omigdérties ni représentés. Cette regle découle
du principe de I'effet relatif des contrdts Il ne serait toutefois pas exact de penser que le
contrat est sans conséquences pour le tiers. B ff contrat a des incidences non
négligeables sur les tiers. Car, si les obligatiorées par le contrat ne peuvent ni étre
exigées d'un tiers ou par un tiers, ceux-ci ne patngnorer I'existence du contrat et la

situation de fait ou de droit qu'il crée. Le contieur est donc opposabfé

L'usage de l'opposabilité du contrat au tiers ptigitimer I'incombance qui pése sur le
titulaire de l'action interrogatoire impose de a#étmer en quoi consiste cette opposabilité et
qui sont les tiers en questih Le contrat considéré n'est pas ici celui quiaestclu entre le
promettant d’'une préférence et un tiers en viatates droits du bénéficiaire. En matiére de
représentation conventionnelle, il ne s’agit pascdntrat conclu entre le représentant et le
tiers au contrat. En effet les contrats dont ibg’aont d’une part, celui qui est conclu entre le
promettant et le bénéficiaire, et qui porte le pade préférence. D’autre part, il s’agit du
contrat de mandat par lequel une personne hahilie autre a la représenter dans la
conclusion de divers actes juridiques. Il en rasgoe ceux qui ont la qualité de tiers vis-a-vis
de ces contrats sont donc les titulaires des actiorerrogatoires en matiere de pacte de
préférence et de représentation conventionnellevettu du principe de I'opposabilité des
contrats aux tiers, il est donc fait interdictiongux-la de faire obstacle a I'exercice normal de
ces contrats. Or lorsqu’un tiers contracte avaurdenettant I'objet de la préférence accordée
au bénéficiaire, il entrave la bonne exécution dat@ de préférence. Par conséquent il ne
respecte pas les prescriptions de l'article 120@atie civil, en ce sens qu’il ne respecte pas
la situation juridique serer par ledit pacte. Darl@me maniere le méme reproche peut étre
fait au tiers contractant du représentant. En eféets I'hypothése ou celui-ci contracte avec
celui qui prétend étre habilité en ce sens, alatergréalité tel n'est pas le cas, il entrave la
bonne exécution du mandat qui est pourtant congais des limites déterminées. Certes

dans bien des hypotheses il n’est pas facile pesitiers de déterminer par eux-mémes leurs

36 MANGEMATIN C., « L’action interrogatoire en mat&de pacte de préférence : une incombant xsit.
387 H
V. infra

388 Art. 1200, C.Civ. « Les tiers doivent respectersimation juridique créée par le contrat. Ils penivs'en
prévaloir notamment pour apporter la preuve d'itnsfa

39 |es tiers & un contrat sont en principe au nondeetrois, on a lepenitus extranegiles créanciers
chirographaires et leurs ayants cause. Pour urrgandodétailléy. LARROUMET C., BROS STraité de droit
civil, les obligations, le contrabp.cit, n°743 et s.
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mauvais impacts sur I'exécution d’'un pacte de pedfée ou d’'un mandat. C'est la raison
pour laquelle, ces tiers devraient s’enquérir adalable de I'existence d'un pacte de
préférence et de l'intention de son bénéficiairesten prévaloir. Mais aussi, en cas de
représentation, ils devraient s’assurer de latgédkes pouvoirs du représentant. Or c’est la
exactement I'objet des actions interrogatoiresjggent aux articles 1123 et 1158 du code
civil. Dans le but de respecter le principe de fogabilité des contrats aux tiers, celui-ci leur
imposerait donc de mettre en ceuvre le mécanisrameitatoire qui leur est offert.

Les éléments permettant une certaine moralisatem affaires a savoir la bonne foi et le
solidarisme, combinés au principe de I'opposabiliés contrats aux tiers, paraissent ainsi
pouvoir justifier le caractére contraignant deti@ac interrogatoire a I'égard du tiers.

Néanmoins cette contrainte ne dépend que de kirdtation que les juges feront des actions

interrogatoires, a défaut de la codification dudkigeur.

SECTION Il : LA PORTEE DE L’EXERCICE DES ACTIONS IN TERROGATOIRES

Il s’agit ici de déterminer I'étendue des effetaelhés aux actions interrogatoires (A). Il est a
noter par ailleurs que le Iégislateur a entendre fdes actions interrogatoires un mécanisme
applicable dés son entrée en vigueur. En celat diérogatoire du principe de survie de la loi
ancienne (B). Au-dela de la consécration des axtinterrogatoire en matiere de pacte de
préférence, de représentation conventionnelle ebdérmation de nullité, il nous a été donné
de penser d’autre domaines pourraient accueillindaveau mécanisme. Ainsi donc nous
prénons une extension du domaine des action igatooes. (C)
A- LA DETERMINATION DE LA PORTEE DES EFFETS ATTACHES A UX
ACTIONS INTERROGATOIRES

Il faudra d’'une part déterminer la portée de I'ipedlation du prétendu représenté (1) avant

de d’étudier celle de la déchéance du droit d’exetaction en nullité (2), d’autre part.

1- La portée de l'interpellation du prétendu représené

Le défaut de réponse de l'interrogé emporte comditom des pouvoirs du représentant. Ce

dernier devient ainsi habilité a conclure I'actep€ndant, ni I'étendue de la confirmation des
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pouvoir du représentant (a) ni la nature de I'hi&ibn ne sont connus (b). Nous essaierons

des lors de les déterminer.

a- La portée de la confirmation des pouvoirs du représntant

Lorsqu’a la suite de l'interpellation par le tiersntractant portant sur I'étendue des pouvoirs
de celui qui se dit représentant, le représentéroma la réalité des pouvoirs en cause, I'acte
conclu sur ce fondement 'engage. Cependant nowsomenes pas ici dans la configuration
classique ou les pouvoirs du représentant ne sgnémcause qu’en aval de la conclusion du
contrat. En effet 'hypothése de I'action interrtmee est celle dans laquelle, le tiers apres
détermination des éléments essentiels du conaitrdmonter celui-ci jusqu’au représentée
afin qu'il puisse dire si oui ou non il le « valike On pourrait ainsi étre tenté de croire que la
confirmation des pouvoirs du représentant constitueonsentement direct du représenté a
'acte a conclure. L'idée est en cela d’autant pdositenable a la lecture de I'article 1159
alinéa 2 du code civil qui dispose que « la reprig®n conventionnelle laisse au représenté
I'exercice de ces droits ». Cette disposition sem@nd bien dans la mesure ou le fait pour le
mandant d’habiliter une tierce personne pour lgésgnter n'est qu'une « modalité de de
jouissance de ses droit¥% Le représenté ainsi conserve les prérogatives ilandélégué
I'exercice et peut valablement les exercer lui-mébeefait il pourra malgré la représentation
traiter lui-méme avec le tiers contractant. Néamsoretenir du fait de la confirmation des
pouvoirs du représentant, le consentement directphésenté a I'acte, ne serait pas conforme
a I'esprit méme de la représentation. Et une teffgothese se traduirait par la révocation du
mandat de sorte que le représentant sera évinkactkea conclure. Or I'action interrogatoire
n'a pas pour effet de mettre fin au contrat deéasgntation mais plutét de conforter I'assise
du représentant. La possibilité d’'un consentemeatddu représenté doit ainsi étre écartée et

ce pour plusieurs raisons.

L'inexistence d’'un consentement direct du représesét a I'acte —La confirmation ne vaut
pas conclusion de I'acte. Peu importe ainsi quepeésenté conserve ses pouvoirs et puisse
conclure I'acte par lui-méme. Par la conclusioncdatrat de représentation, le représenté a

entendu donner procuratidhau mandataire dans la gestion d’une affaire. Beons d’'une

390 DESHAYES O., GENICON T. et LAITHIER Y.-MRéforme du droit des contrats, du régime généraleet
la preuve des obligations, Commentaire article g#icle, op.cit.,p. 256

391 On assimile le mandat & la procuration. La secesdée plus souvent utilisée dans la pratiqueriaiéa On a
pu soutenir que I'assimilation des deux notionst étapropre en ce sens que la procuration est seuie la
forme que peut prendre le mandat. Il faudrait adistinguer le titre, instrumentum, et l'acte, négm, V.
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telle procuration peuvent étre diverses. Ce perg Gtie le représenté n'a pas envie de
conclure I'acte lui-méme, ou qu’il n'a pas le tenges le faire. Ou bien encore, et de fagon
plus pratique, le mandat peut étre d0 au fait quembndant n'a pas les compétences
nécessaires pour conclure I'acte visé. En condidérale cette derniére raison, admettre le
consentement direct serait méconnaitre la volonténdndant et lui faire conclure un contrat
dont il n'a pas la maitrise. De plus le consentendirect aurait des conséquences non
négligeables relatives a la détermination de l& di@ conclusion de I'acte mai aussi, a la
rémunération du mandataire. D’'une part, la datd’atde ne serait plus de facon aussi
evidente celle du contrat conclu par le représeéntem effet la date de la réponse
confirmative pourrait étre considérée comme cedlel’dcte car si elle est vue comme un
consentement direct, elle rencontre immédiatemehii acu tiers qui n’attendait que la
confirmation des pouvoirs. Afin d’éviter ce douteagt a la date de l'acte, il convient de ne
pas de ne pas considérer l'action interrogatoirmme un mécanisme d’évincement du
mandataire. D’autre part, il est admis que la regméation conventionnelle puisse faire I'objet
d'une rémunératioi>. L'admission du consentement direct pousseraiirdesoger sur le
fait de savoir si le représentant aurait droitslsenoraires en raison de son office. Lorsque la
confirmation des pouvoirs du représentant empastesentement, celui-ci ne serait plus en
mesure de réaliser I'objet de la représentation,cpaséquent la rémunération n'a pas lieu.
Cela court-circuiterait le représentant qui risgeeréclamer ses honoraires en vain. Ainsi au
regard des effets pervers du consentement dietdispositions de l'article 1159 alinéa 2
devraient étre incompatibles avec l'action inteatoge en matiere de représentation
conventionnelle. Ceci est conforté en cela queelmahde de confirmation des pouvoirs du
représentant peut porter, non pas sur le contret slean ensemble, mais seulement sur une de
ses stipulations. En pareil cas le consentemeattdiraurait aucun intérét dans la mesure ou

il ne suffirait pas pour la conclusion du contrat.

Le probléme ne devrait cependant pas se poserl'tigpsthése d’un mandat exclusif. Dans
ce cas en effet, seul le mandataire est invegbiodwoir de conclure I'acte. Dans une moindre
mesure, le mandat exclusif donne au mandataire olevgir d’agir a tout le moins
concurremment avec le représéfitéC'est par exemple lorsque le propriétaire d’uanbi
immobilier en confie la vente a une agence. Dansasel’agence en question a I'exclusivité

RIPERT G., BOULANGER J.Contrats civils 1958, n°2131, n°2138ité par, GHESTIN J.,Traité de droit
civil, op.cit, n°31106

392 Art. 1986 C.Civ. « le mandat est gratuit s'il ryconvention contraire »

393 GHESTIN J. Traité de droit civil, op.cit.n°31107
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du pouvoir de disposer du bien. De fait la misesmnvre de linterpellation interrogatoire ne
serait pas de nature a emporter un consentemexat du propriétaire. En effet celui n’a plus
la possibilité de disposer par lui-méme du bielindd de I'agence. Cependant rien n’interdit
au propriétaire de passer outre I'agence pour eelabien en manifestant expressément sa
volonté dans ce sens. Néanmoins dans une tellethgg® le mandataire n'est pas évincé
dans la mesure ou il faudra quand méme lui veeshenoraires ne serait-ce qu’en vertu de

la violation de I'exclusivité.

En toute hypothese, la demande de la réponse g@tiue des pouvoirs du représentant n’est

pas exclusive de la représentation.
Reste a déterminer la portée du défaut ou du reiaréponse de linterpellé.

b- La détermination de la nature de I'habilitation

Le mandat qui est I'expression de la représentationventionnelle donne pouvoir au

représentant d’engager juridiquement le représeheepouvoir du représentant en vertu du
mandat peut étre plus ou moins étendu. En effpois/oir donné peut soit étre défini en des
termes généraux, soit étre spécialement déteffiinEn I'absence d'une demande de
confirmation des pouvoirs du représentant, la tépar des pouvoirs du mandataire suit les
prescriptions de l'article 1155 du code civil. Cegant lorsque le tiers contractant a un doute
quant a la répartition des pouvoirs et qu’il en dade la confirmation au moyen de l'action

interrogatoire, le pouvoir réel de représentant découler de la réponse de l'interpellé.

Distinction entre mandat général et mandat spécial L'article 1155 combine de fagon
simplificatrice les articles 198% et 1988% du code civil. Lorsque le mandat est concu en
termes généraux, il ne concerne que les actes agiees et d’administration. A contrario,
cela signifie que le mandat défini en terme généraipermet pas de réaliser des actes de
disposition. Pour pouvoir disposer d’'un bien au retnpour le compte du représenté, il faut

nécessairement un pouvoir exprés, c’est-a-direouvgir spécialement détermiié Le tiers

394 Art. 1155, C.Civ.

39 « Il est ou spécial et pour une affaire ou ceesiaffaires seulement, ou général et pour touseaffaires du
mandant. »

3% « Le mandat congu en termes généraux n'embrassdeguactes d'administration. S'il s'agit d'aliéaer
hypothéquer, ou de quelque autre acte de propléetéandat doit étre expres. »

397 Civ. 1°"® 17 janv. 1973Bull civ I, n°25 ; Civ. £ 21 déc. 1976Bull. civ I, n°421, dans cet arrét il a été
décidé que pour la vente d’un immeuble, un manxiaités est nécessaire. De fait on ne peut se centéhne

107



contractant doit donc s’attendre a un risque deask®ment de pouvoir s’il envisage

d’acquérir un bien, ce qui peut le pousser a anagiours a I'action interrogatoire.

Conséquence de l'action interrogatoire —Lorsque [linterpellation est exercée, la
confirmation des pouvoirs du représentant réduisim®rablement I'étendue de I'habilitation.
En effet, si le mandat général permet au mandatdérefaire tous les actes juridiques
d’administration ou de conservation d’ans l'intecétine personne, l'action interrogatoire
n’en tient pas compte en ce qu’elle vise un setd.d@ réponse confirmative de l'interrogé
ne peut ainsi se traduire qu’en une habilitatioécgge. Par ailleurs l'interrogé peut ne pas
répondre a linterpellation. Dans ce cas, le fadump l'article 1158 de disposer que le
représentant est « habilité a conclure I'acte jergven notre sens a établir un mandat spécial

qui est déterminé par la nature de I'acte a corclur

Une habilitation spéciale— Le contenu de I'action interrogatoire indique deoia précise les
termes du contrat a conclure. Quelle que soit fareale I'acte envisage, I'interpellé confirme
les pouvoirs du représentant pour ce seul actet dutve acte pris par le méme représentant
avec le méme tiers sort du cadre de I'habilitagtabli par I'interpellation interrogatoire. Il en
est de méme lorsque l'interpellé n'a pas réponda demande du tiers. La présomption

d’habilitation porte seulement sur la conclusioncdatrat qui a fait naitre I'interrogation.

Par ailleurs on remarque que l'alinéa 2 de I'aticl55 du code civil, permet au représentant
qui dispose d'un pouvoir spécial d’accomplir nomlement les actes pour lesquels il est
habilité, mais également ceux qui en sont I'aceessBependant il nous semble que, lorsqu’a
la demande du tiers le représenté confirme les@mudu représentant, cette disposition doit
étre écartée. Elle parait en effet incompatiblecaMeabilitation donnée au travers de la
réponse a l'interpellation. C’est en effet queesell ne concerne que ce qui a été indiqué dans
la demande. En outre cette extension aux actessuioes étend de maniére potentiellement
dangereuse les pouvoirs du représeftanta référence a la notion indéfinie d'accessoire
permettrait au représentant de réaliser, trés Bu-des actes spécialement visés dans la
demande interrogatoire, tous les autres actesyjuagprochent ne serait-ce que par « simple
rapport d'utilité $°°. Il serait regrettable qu’une telle situation cptible de conduire & un
dépassement de pouvoirs soit admise alors méme’'apjet de I'action interrogatoire est

précisément de lutter contre ce dépassement.

lettre du propriétaire adressée a un agent dangllagl manifeste sa volonté d’aliéner son biear,ien que
cette volonté de vendre ne soit pas douteusestexte d’'un mandat a cet effet peut I'étre.
¥ WICKER G., « Le nouveau droit commun de la repnéstion dans le code civil #gc.cit, n°27
399 i
Ibid.
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Toutefois cette exclusion des actes accessoirgeviait pas étre appliquée lorsqu’il s’agira
d’'une présomption d’habilitation qui découle dualéfde réponse de l'interpellant. Car, le
défaut de diligence de I'interrogé ne doit pas étenu contre le représentant qui risque de
voir son champ d’action restreint. Néanmoins, paeeue les actes accessoires ne figurent
pas dans la demande le représentant devrait &tris @dles contester en cas de dépassement

de pouvoir ce, alors méme qu'’il n’a pas répondingelpellation.
La portée de la déchéance du droit d’exercer lEi@ualoit également étre déterminée.

2- La portée de la déchéance du droit d’exercer I'aatin en nullité

A deux niveaux la mise en ceuvre des actions irgatoires aboutit a une déchéance de
I'interrogé du droit de critiquer I'acte en causeshue qu’il ne répond pas a l'interrogation
dans le délai imparti. D’une part, en matiere deficmation de nullité lorsque le délai de six
s’est ecoulé. Dans ce cas il ne peut plus demdadurllite. Néanmoins il nous semble qu’il
puisse toujours se prévaloir de I'exception deitéu(k). D’autre part, en matiere de pacte de
préférence lorsqu’également le délai raisonnaldst®coulé. Cependant si le bénéficiaire ne
peut plus demander la nullité de I'acte la sa suhbsin au bénéficiaire, rien n’est dit sur les

dommages et intéréts. Ce qui laisse penser quiil joeljours agir en responsabilité (b)

a- L’extension de la forclusion a I'exception de nulté

En matiere de nullité lorsque le destinataire detibn interrogatoire s’abstient au bout de six
mois, son silence a pour effet la forclusion. tl @soter que la situation juridique qui nait de
cette forclusion est identique a celle de I'écowdatrdu délai de prescription de droit commun
qui est de cinq ans. En effet le contrat nul estputé confirmé ». Ainsi donc il est normal

gue linterrogé ne puisse pas introduire une acegonnullité au-dela du délai accordé.
Cependant Il'action en nullité a titre principal stepas le seul moyen pour obtenir
'anéantissement du contrat. En effet, lorsque 'estrpas le titulaire de I'action mais son

contractant qui I'attaque en justice en raison d'umexécution constatée du contrat, il peut

alors soulever une exception de nuffité En effet, en éteignant I'action en nullité, la

%0 Sur rexception de nullitéy. ; STORCK M., « L’exception de nullité en droiiiy# », D. 1987, p. 67 ; VICH-
Y-LLADO D., « L'exception de nullité »Defrénois 30 nov. 2000, n° 37256, p. 1266ité pa DANOS F,
« Exception de nullité et exécution partielle duntcat avant I'expiration du délai de prescriptioBMIS, 2017,
n° 06, p. 369
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prescription rend définitive la situation issue dontrat. Cependant la prescription éteint

seulement le droit d’action mais pas celui de loggf".

Le régime de I'exception de nullité -Lorsque la nullité est invoquée par voie d’exceapmtio
c’est qu’an plan procédural celui qui s’en prévesit défendeur a une demande d’exécution
du contrat. Le contrat n'a donc pas encore été u&édJn auteur justifie la survie de
I'exception de nullité a la prescription en ce sgus « si la prescription jouait dans un tel cas,
il suffirait au créancier de ne pas invoquer letcainpendant le délai, puis de reparaitre en
soutenant que le débiteur ne peut plus invoqueulléé prescrite. [Ce résultat serait pour lui]
inadmissible et contraire & la morale et & la baamministration de la justicé'®. Le jeu de

la prescription est donc dans ce cas écarté. Ljgixae de nullité devient perpétuelle. Elle
peut étre opposée sans limitation de diffée« la prescription d’'une action en nullité net fai
pas obstacle au droit d’opposer cette nullité comemeeption en défense a I'action

%4 Cependant la perpétuité de I'exception n'est ipbssjue lorsque le contrat

principale »
n'a pas encore été exécuté. C'est ce qui ressateragnt de l'article 1185 du code civil.
L’exception de nullité est ainsi autonome et inde@nce vis-a-vis de lI'action en nullité. Il
n'est plus ici question, techniquement, d’obterar nullit¢ du contrat qui meénerait a
'anéantissement rétroactif par voie d’exceptioomme c’est le cas avant I'expiration du
délai de prescription. Il s’agit plutét d'invoquiexception de nullité pour faire échec a une
demande d’exécution d'un acte qui était initialetn@mtaché par une cause de nullité et qui

n’a pas encore été execute.

L’article 1183 est muet quant a la possibilité detdrpellé déchu de soulever une exception
de nullité. On pourrait ainsi penser que l'intel@eiégligent pourrait quand méme invoquer
I'exception en cours d’'instance, du fait que I'effie la forclusion ici est le méme que celui de
I'écoulement de la prescription. Néanmoins, sitiéhe 1183 du code civil ne dit rien sur le
sujet il énonce quand méme que le contrat estutéémnfirmé » a I'expiration du délai. Or

l'alinéa 4 de l'article 1182 du code civil énonageck La confirmation emporte renonciation

01 C'est I'application de I'adage quae temporalia sunt ad agendum, perpetua sundxeigpiendum : ce qui
est temporaire quand I'action est perpétuelle gadetxception.

“2BENABENT A., Droit des obligations, op. citn°215

43 DANOS F, «Exception de nullité et exécution peiei du contrat avant I'expiration du délai de
prescription »|oc. cit.,p. 369

404 Cass. 3civ., 19 juill. 1984,Bull civ. Ill, n°145.V. également, Cass. com., 8 févr. 20171426094, arrét
selon lequel « la regle selon laquelle I'exceptiennullité peut seulement jouer pour faire échéa demande
d'exécution d'un acte qui n'a pas encore été exéuuts'appligue qu'a compter de I'expiration dwaiddé
prescription de l'action et qu'aprés cette datacdption n'est recevable que si l'acte n'a pasnemé a étre
exécuté, [de sorte] que la cour d'appel, qui n&eéevé que l'action en nullité des conventioncelssions
d'actions et de compte courant était prescritejlard'exception de nullité a été soulevée, a idéticle 1304
du Code civil]
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aux moyens et exceptions qui pouvaient étre oppsaés prejudice néanmoins des droits des

tiers ».

L’anéantissement de I'exception de nullité —Ainsi il semble que l'action interrogatoire du
fait qu’elle répute confirmer le contrat, supprimen seulement le droit d’'action a titre

principal mais également & titre incid®nt

La déchéance de linterrogé a donc ici un champ lagge. Que ce soit par voie d'action ou

par voie d'exception, il n’est plus fondé a demaraaullité.
Qu’en est-il de la portée de la déchéance en readiépacte de préférence ?

b- Le recours possible du bénéficiaire contre le pront&ant

Lorsqu’une personne, le promettant, s’engage ergdyénéficiaire a lui donner la préférence
dans I'hypothese ou il se déciderait a conclureantrat, la violation de cet engagement peut
donner lieu & I'annulation du contrat, a la substh du tiers mais également a I'allocation
de dommages et intér&t& Si I'action préventive reconnue au tiers viserénpunir celui-ci
des deux premieres sanctions, rien n’est dit synoksibilité d’engager la responsabilité du
promettant. En effet I'alinéa 4 de l'article 112Bpmbse que le bénéficiaire « ne pourra plus
solliciter sa substitution au contrat conclu awetiérs ou la nullité. En ne mentionnant pas la
troisieme sanction, le législateur réserve la r@gpam du préjudice subi qui pourra étre
demandée au promettant oublieux de la préférenteagaccordée. Les effets de I'action
interrogatoire en matiére de pacte de préférencecas de négligence de l'interrogé, ne
s’étendent donc pas au promettant. C'est dire Goterpellation est congue dans le but
exclusif de de protéger le tiers qui la met en @ube fait elle a pour vocation de procéder
a une purge seulement partielle du droit de péoaitl'endroit du tiers. Le mécanisme
interpellatoire met le tiers a I'abri de tout rec®du bénéficiaire de la préférence, cependant
gue le promettant lui, ne dispose d’aucune praiaatontre celui-ci. C’est comme si, nous

disent certains commentateurs, « l'action intertoiga avait opéré une exécution conforme

05 DESHAYES O., GENICON T. et LAITHIER Y.-MRéforme du droit des contrats, du régime généraleet
la preuve des obligations, Commentaire article g#icle, op.cit.,p. 339

%%y infra ; cependant il n’est pas évident que ledfiéraire est en droit de réclamer des dommagéstééts
au promettant en cas de violation du pacte. Ern pffar la Cour de cassation, tel est le cas lorsgymcte de
préférence est consenti a un locataire en cas medee’appartement qu'il occupe et que le propiiétvend la
totalité de 'immeuble, Civ. 3 9 avril 2014, n°13-13.94@RDC. 2014, p. 336, obs. GENICON T. ; p.645, obs.
SEUBE ;JCP, 2014, p. 1196, obs. VIRASSAMY.
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du pacte de préférence pour le compte du promefiintAinsi le bénéficiaire a droit & la
réparation du préjudice subi en raison de la Jvimhatdu pacte de préférence dans les
conditions de la responsabilité contractuéftell est & noter que I'étendue de ce préjudice est
a déterminer. La réparation porte sur la pertehdence de contracter. Cependant la Cour de
cassation ne se limite pas 1. En effet elle a @cidér dans un récent afftque «le
préjudice réparable du fait de la violation d'utpade préférence ne se limite pas a la perte
de chance de contracter, quand bien méme le pdgetession proposé au bénéficiaire
s'analyserait comme une offre d'achat émananteds ¢andidat plutét que comme une offre
du cédant. En outre, le préjudice de concurrendeyd@& invoqué par la société mere
absorbante du bénéficiaire du pacte lui est peeoginne se confond pas avec celui de la
société absorbéé™’. Ainsi donc a été réparée en plus de la pertéhdrae de contracter une

autre perte de chance. Il s’agit de celle de tesr profits du contrat mandi&

hY

Au-dela, notons que les dispositions interrogasoisont les seule a étre applicables

immédiatement. En cela, il est dérogatoire du pmde survie de la loi ancienne

B- Un mécanisme dérogatoire du principe de survie da loi ancienne

Les actions interrogatoires dérogent au principesutgie de la loi ancienne. En effet, elles
sont immédiatement applicables aux contrats enscd)r Cette dérogation nous pousse a y

voir un mécanisme d’ordre public (2).

1- Le caractere immédiat de I'application des actiongterrogatoires

‘7 DESHAYES O., GENICON T. et LAITHIER Y.-MRéforme du droit des contrats, du régime généraleet
la preuve des obligations, Commentaire article p#icle, op.cit.,p.147

‘% Sur les conditions de la responsabilité contrdietu¥. LARROUMET C., BROSS STraité de droit civil:
Les obligations, le contragp.cit, p. 604 et s.

409 Cass. Com., 20 sept. 2016, n° 15-10.963, indtkty. société®017., p.77, note F. PASQUALINI, G.
MARAIN

“10 PASQUALINI F., MARAIN G., « Le préjudice né de laolation d'un pacte de préférenceRev. Sociétés
2017, p. 77

“1v. BARBIER H., « Les chefs de préjudice réparableas de violation d'un pacte de préférence apnés so
exercice par le bénéficiaire RTD civ 2017, p. 124
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L’article 9 de l'ordonnance du 10 février 2016 ¢emt les dispositions transitoires. Aux

alinéas 1 et2 on peut y lire que «les dispositidasla présente ordonnance entreront en
vigueur le ler octobre 2016 [et que] les contratsctus avant cette date demeurent soumis a
la loi ancienne ». Ces dispositions appliquentiang contrats conclus avant le ler octobre

2016 le principe de survie de la loi ancienne.

Le principe de survie de la loi ancienne « la loi ne dispose que pour I'avenir ; elle n'apo
d'effet rétroactif » dispose l'article 2 du Codelcintact depuis sa création. Il consacre ainsi
le principe de non rétroactivité de la loi ancienDe par ce principe la loi nouvelle ne doit
s’appliquer qu’a des situations juridiques qui & au moment de son entrée en vigueur. ||
en ressort qu’elle n’a donc pas vocation a rége sleuations contractuelles antérieures a sa

naissance.

Par ailleurs le principe signifie que la loi nodeatent entrée en vigueur n’est pas admise a
remettre en cause une situation juridique déjantteau moment de sa ratification. De la
méme maniere elle ne peut revenir sur des effetdiques antérieurs ou en cours a ce

moment preécis.

Le principe reconnu par la jurisprudeffée assure de ce fait une protection des parties
contractuellement liées a travers une garantieédargé juridique, laquelle les prévient de
tout bouleversement de leurs prévisions et d'égali#vant la loi. Néanmoins le principe,
observé par toutes les autres dispositions, estebah breche par les actions interrogatoires.

En effet le |égislateur a entendu en faire desadision immeédiatement applicables.

L’application immédiate des actions interrogatoires — toujours a larticle 9 de
'ordonnance, on apprendue les actions interrogatoires bénéficie d’'un mégitransitoire
dérogatoire. En effet, outre le fait qu'elles ghguent a compter du®loctobre 2016 a
l'instar des autres dispositions, elles pourrcap@iquer aussi bien pour des contrats conclus
antérieurement a lI'entrée en vigueur de l'ordoneagoe postérieurement a cette date.

Cependant, ces exceptidhisrelatives a I'applicabilité immédiates des actiartsrrogatoires

2 Civ. F, 3juill. 1979, n° 77-15.5521CP 1980. II. 19384, note DEKEUWER-DEFOSSEZ F.

*13 Les exceptions au principe de survie de la loieme sont nombreuses en jurisprudence, en ce Gass,,

ch. mixte, 13 mars 1981, n° 80-12.125 ; Ci%. 3 nov. 1981, n° 79-16.101 ; 13 juin 1990, n° 88228, D.
1990. 465, note P. DUBOIS, l'action directe du swaiant contre le maitre de I'ouvrage instituéelfart. 12 de

la loi du 31 déc. 1975 s'est appliquée immédiatémex contrats en cours. ; CiV’, 35 mars 1989, n° 87-19.942

; 22 mars 1989, n° 87-17.823, la loi du 6 janv8A3jui a encadré les variations de loyer en cas de
renouvellement du bail aprés sa date d'expiratest appliquée a tous les renouvellements en cpQen. 18
févr. 1992, n° 89-21.187, la loi dif"nars 1984 créant une obligation a la charge desligtements de crédit
d'informer la caution du montant du principal, iétg etc., restant a courir s'est appliqué auxratsen cours
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ne font entorse qu'au « principe de survie deilarioienne » et non de « rétroactivité de la loi
nouvelle ». En effet, la mise en ceuvre des intlEf@hs interrogatoires n’est possible a leur
titulaire qu'a compter du ler octobre 2016 et necement point les effets du contrat produits

avant cette date.

L’application immédiate des actions interrogatoiteacerne donc les « effets Iégaux attachés

a des situations juridiques déja nées mais nomitiéément réalisées’"

On pourrait étre tenter d’illégitime cette dérogatau principe de survie de la loi ancienne en
ce sens qu’'elle serait de nature a déjouer la gigdvides parties ou des tiers. Cependant
'application immédiate des actions interrogatoireen est pas moins valable. En effet a
partir du moment ou la regle a la méme valeur qelee @ laquelle elle vient déroger, en

l'occurrence l'article 2 du code civil, sa validit@st pas contestable. Or elles ont ici toutes
deux une valeur |égale. C’est dire ici que ce quéébislateur a fait, il est a méme de le
défaire. De plus, les actions interrogatoires Migerenforcer la sécurité juridique des tiers et
en favorisant la stabilité de leur situation jumge. Il semble des lors raisonnable que le

|égislateur, armé de cet objectif, puisse imposeirégles nécessaires en ce sens.

Néanmoins, lalinéa 4 de larticle 9 limite la @&t de [l'application des actions
interrogatoire$™ dans le temps en indiquant que si une instance an&oduite avant le
1% octobre 2016 mais qu'elle se prolonge aprés dates elles ne seront pas applicables en

cours d'instance, que ce soit en appel ou dev&wila de cassation.

Toutefois I'application immédiate pousse a congdérs dispositions interpellatoires comme

étant d’ordre public.

2- Le caractére d’ordre public des actions interrogatores

Actions interrogatoire et ordre public —L’ordonnance portant réforme du droit des contrats

ne prévoit pas que les actions interrogatoires destdispositions d’ordre public. Cependant

““BARBIER H., « L'application immédiate de la loitne@lle aux effets légaux du contrat ... un enseigre a
tirer pour I'ordonnance du 10 février 20167,D civ.2017, p. 118.

“1> FRANCOIS C., « Application dans le temps et inaicke sur la jurisprudence antérieure de I'ordonnalece
réforme du droit des contrats B, 2016, p. 506, pour cet auteur, « La portée dmiderlinéa de l'article 9,
l'alinéa 4, demeure quant a elle énigmatique (..etteCprécision semble rendue inutile par la présate
l'alinéa 2 qui énonce que les contrats conclustdeali octobre 2016 demeurent régis par la loi anciene.).
L'alinéa 4 consacrerait donc une exception a €ali qui consacre lui-méme trois exceptions aiwcimende
survie de la loi ancienne énoncé a l'alinéa 2... »
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ce n'est pas une raison pour nous garder de agdldigation. En effet la doctrine ainsi que la
jurisprudence ont pu considérer qu'une dispositémale est d'application immédiate aux
contrats en cours a partir du moment ou elle remétaractére « d'ordre publit'® L'inverse
n'est peut-étre pas admissible en tous les caser@ent c’est I'interprétation que nous
devons retenir. Car, l'ordre public visé dans chitgothese n'est pas celle de l'article 6 du
code civif!’, mais un ordre public qui peut étre qualifié deagticulierement impérieux'¥s’
Pour étre qualifiée comme telle, les dispositioadadloi doivent avoir un réel impact sur le
contrat. Elles doivent ainsi « bouleverser vérgaint I'économie du contrat conclu entre les
parties, prévoir des éléments contractuels quiraiaot pu étre prévus directement par les
parties elles-mémed™. Or & considérer d’'une part, I'objectif poursujvar les actions
interrogatoire¥®, la stabilisation des situations juridiques crées vue d'une sécurité
juridique renforcée dans le contrat vue a I'heueela simplification du droit comme un
besoin impérieux. D’autre part, les actions intgatoires impactent fortement sur le contrat
qui les font naitre ainsi que sur les effets dexeguEn effet, si par exemple le dépassement
de pouvoirs rend par l'effet de la loi, le containclu par le représentant avec un tiers
inopposable au prétendu représenté voire nul, Htgse de 'action interrogatoire pourrait
aboutir a une situation ou ce méme représenté megiomeconnaitre I'acte une fois né. Cela

bouleverserait sans aucun doute les prévision® diemier. Cependant un besoin supérieur,

“1® CHEVRIER E., « Pénalités pour non-respect dessidkapaiement entre entreprises », note sous &uet.

3 mars 2009D. 2009. 725, « Les dispositions de la loi n° 20@0-du 15 mai 2001 modifiant l'article L. 441-6
du code de commerce, qui répondent a des consatéat'ordre public particulierement impérieusemts
applicables, dés la date d'entrée en vigueur dexte, aux contrats en cours. Les pénalités dedrgi@ur non-
paiement des factures sont dues de plein drois ssppel et sans avoir a étre indiquées dans leditzms
générales des contrats (cassation pour violatiohade&le 2 du code civil et de l'article L. 441efs code de
commerce, dans sa rédaction issue de la loi dugi2601) »

“17 « On ne peut déroger, par des conventions paéies| aux lois qui intéressent l'ordre publicest bonnes
maeurs ».

“18 CHEVRIER E., « Pénalités pour non-respect dessidlapaiement entre entreprises », note sous Goet.

3 mars 2009loc.cit

“19 MANNA L. « L'application dans le temps de la réfer du droit des obligations Lexbase Hebdo édition
privée n°661, 2016, N° Lexbase : N3402BWW

420y infra
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impérieux d’ordre public le commande. Aussi, decegactere d’ordre public des actions

interrogatoires, il faut tirer les conséquences.

Aménagement des actions interrogatoire par les pags —La reconnaissance des actions
interrogatoires en tant que mécanisme d’ordre pubiposent aux parties leur respect strict
suivant les prescriptions de la loi. Ainsi les petne devraient pas étre en mesure
d’aménager a leur guise les conditions relativéa mise en ceuvre des interpellations ou
méme de restreindre leur exercice. Il est a naierles interpellations en matiére de pacte de
préférence et de représentation conventionnellpasent pas a ce niveau de probléme. En
effet dans ces hypotheses le titulaire de I'acéishun tiers au contrat de base. De fait, on ne
congoit pas par quel moyen les parties a un coptratrait étre autoriser a priver un tiers de
I'exercice d’un droit qui lui est léegalement recan&’est donc en matiere de confirmation de
nullité que la régle s'impose. Ainsi les partiespoairraient pas dans leur convention inclure
une clause par laquelle elles s’obligeraient mérsl’'une cause de nullité relatives leur est
connue, a ne pas mettre l'action interrogation emuwvement. De méme le délai de six ne
pourrait étre ni compressible ni extensible deesqtte I'interrogé devra s’y tenir strictement.
Il en est de méme pour la formalité de I'écrit gst a tire de validité. L’action interrogatoire
ne pourrait en effet pas prendre une autre fornéankhoins, le Iégislateur n’impose aucune
condition pour la notification de I'écrit. De falgs parties ont la possibilité — en tout cas rien
ne linterdit — de prévoir dans leur convention desdalités de notification spécifiques dont

le non-respect entraienerait l'irrégularité detkirpellation.

En toute hypothese les actions interrogatoireseséant etre un mecanisme qui a bien des

€gards pourraient rendre le contrat plus attraeti€e que plus sécutaire.

Conclusion
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Objet de I'analyse —L’ordonnance du 10 février 20Jgortant réforme du droit des contrats,
du régime général et de la preuve des obligatiomgraduit en matiere contractuelle trois
nouvelles « actions interrogatoires ». Elles paussu toutes un objectif de sécurité juridique
a travers la consolidation de la situation jurigdigie leurs titulaires. En ce sens elles ont pour
seul but de combattre ou d’éviter les sanctiongpguivent découler de la violation d'un pacte

de préférence, d’un dépassement de pouvoirs ouedame nullité relative.

Pour conduire notre réflexion on s’est posé la tiolesde savoir si la sécurité juridique
recherchée au moyen de la consolidation d’une t®tuacontractuelle donnée peut-elle
utilement étre atteinte a travers les actions liat@toires introduites par la réforme du droit
des contrats dans les domaines visés par celfes-ci

Méthode d’analyse— Pour conduire notre analyse il était primordialpartir de I'étude du
mécanisme. En effet les actions interrogatoires sanmécanisme récemment introduit en
droit des contrats. De ce fait il fallait en détaren le fonctionnement ainsi que son domaine
d’application. C’est seulement a travers cette @tlid mécanisme qu’il nous aura été donné la
possibilité de nous prononcer sur la Iégitimité desons interrogatoires. Par la suite et en
vue de déterminer si les actions interrogatoirgsnéeopératoires dans I'ordonnancement
juridique, il a fallu les mettre en rapport aveegisituations juridiques qui pourraient réduire

leur action.

Résultats de I'analyse- Aux termes de cette étude, nous avons pu erirdéglue la sécurité
juridique recherché par le législateur a traverscdmsolidation de situations juridiques
données peut bien étre I'ceuvre des nouvelles acimarrogatoires. Mais cela n’est possible

gu’au prix de certaines modifications.

A travers I'étude du mécanisme, on a pu conclurergdépit du domaine pas trés net des
actions interrogatoires, celle-ci sont un mécanigio® 'usage n’ébranle pas au state de son
exercice la sécurité de linterrogé. En effet lesnditions de I'exercice du nouveau

mécanisme sont telles qu’elles garantissent gfiogé une sécurité optimale qui lui garantit

la connaissance de I'exercice de I'action a somdéga

Par ailleurs on a pu déduire de cette étude qumlrweau mécanisme, contrairement aux
propos de ses détracteurs sont un mécanisme légiimeffet son mode de fonctionnement
n’'est pas de nature a entraver un quelconque finodlamental. On en a donc déduit que le
raccourcissement observé des délais ne concerimewiaque le délai de six mois. Ce

raccourcissement n’a pas de conséquence sur urfardamental car, il n’existe pas un droit
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pareil a I'écoulement de la prescription. Néanmdlirest vrai que le mécanisme sera source
d'un abondant contentieux dans les années a vEnireffet on ne peut pas nier que

l'instauration des délais raisonnables sont unlpeunaire en ce sens que le |égislateur en a
laissé la libre détermination a I'interrogeant spnéciser les éléments d’appréciation de tels

délais.

On a également pu conclure que les difficultéslgé&exercice des actions interrogatoires ne
sont pas insurmontables. Une difficulté a pu réswependant de I'inexistence d’'une offre
dans le pacte de préférence. Ceci nous a condsuiggérer que l'action interrogatoire en

matiére de pacte de préférence doit étre réserlagésamlle procédure de préférence.

La seule véritable difficulté est le caractéerediloie I'exercice des actions interrogatoires. En
effet on a pu déduire de cette étude qu'aussi émngs que l'exercice des actions
interrogatoires seront laissé au libre choix dedlditulaires, le nouveau mécanisme ne sera
pas efficace. Par conséquent I'objectif de sécujité s’est fixé le législateur ne sera pas
atteint. C’est en effet que des considérations gbojunités et méme de mauvaise foi peuvent
pousser le titulaire d’une action interrogatoireseapas exercer sa « prérogative ». Nous en
avons ainsi conclu que pour atteindre son objetattion interrogatoire se doit d’'étre
contraignante pour son titulaire. Elle devrait gin®rsque l'existence du critere de
déclenchement ne fait pas de doute, étre consid@mene une incombance a la charge de
son titulaire. Ainsi le défaut d’exercice de I'acti donnerait lieu a une sanction qui sera la
déchéance du titulaire de I'action du droit de g&valoir de moyens de défense. De la sorte,
I'efficacité du nouveau mécanisme ne fera pas ¢bbg doute.

Perspective —Le mécanisme des actions interrogatoires pourrggrer certaines relations
contractuelles. Pour ce faire il faudrait qu'aptés premiéres applications du mécanisme
nouveau, il soit satisfaisant au regard de sonctibjé&’existence des actions interrogatoires
n‘est pour linstant observée que dans le pacte pdéférence, la représentation
conventionnelle, et la nullité relative. La consgitm des interpellations interrogatoires est

donc bien limitative.

Sans prétendre a une liste exhaustive des domsirsegptibles d'une extension en matiere

contractuelle, nous tenterons d’en voir quelques-un

On s’étonne que des contrats comme la promessaénalle n’abritent pas une interrogation
de ce genre. Et pourtant la promesse unilatérddeerades égards, se rapproche beaucoup du

pacte de préférence quant a son fonctionnemenraraesse unilatérale met en présence un
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promettant et un bénéficiaire. Le premier accordesacond «le droit d'opter pour la
conclusion d'un contrat dont les éléments essensieht déterminés, et pour la formation
duquel ne manque que le consentement du bénédicfalr Le bénéficiaire dispose ainsi
d'une option, c'est-a-dire de la faculté de lareamtér ou de ne pas la contracter dans le délai
accordé. Il est a noter qu’a I'instar du pacte dgguence, « Le contrat conclu en violation de
la promesse unilatérale avec un tiers qui en cosail'existence est nut? La encore la
situation du tiers n'est pas la méme selon qutildesbonne ou de mauvaise foi. Dans le
premier cas il n’'encourt pas la nullité alors qaeglle second l'acte est nul. Le tiers peut trés
bien ignorer I'existante de la promesse en ce sgs celle-ci n'est pas soumise a une
publicité obligatoire. En effet La promesse rel@le la publicité fonciére facultative pour
linformation des tief€®. Cette publicité n'a pas pour effet de rendrpriamesse opposable
aux tiers. Elle présente ainsi un intérét limitéupde bénéficiaire. Par ailleurs, aucune
obligation ne pese sur le tiers de rechercherdterice de la promesse unilatérale. En ce sens,
on a pu juger que la publicité de la promesse témdée ne suffit pas a constituer le tiers de
mauvaise foi dans la mesure ou elle ne permet eggésumer gu'’il en a eu connaissance.
C’est dire que le tiers n'est pas présumé connaifgeomesse parce qu'elle a été publiée. Il en
ressort qu’il serait trés difficile pour le bénddice de rapporter la preuve que le tiers
connaissait bien I'existence de la promesse unibtée sorte que le prononcé de la nullité
de I'acte sera peu probable. La se fait sentiilitéitd’'une action interrogatoire. Pour s’assurer
de la bonne foi du tiers il pourrait lui étre renanla possibilité, avant de s’engager,
d’interroger le bénéficiaire sur I'existence deplamesse et s’il y a lieu, sur son intention de
s’en prévaloir, a charge pour ce dernier de répoudns un délai raisonnable. A défaut de
réponse il ne serait plus admis a demander lat@alli contrat.

La vente avec faculté de rachat pourrait aussi @eeneillir une action interrogatoire. Dans ce
type de contrat, le vendeur se réserve le droitegeeendre la chose vendue moyennant le
paiement du pri¥’ Peu importe les mains entre lesquelles le bient e retrouver

postérieurement, le vendeur initial peut toujoersdcupérer. C’est comme si les aliénations
postérieures étaient toutes assorties d’une condigsolutoire. Ainsi, tous les actes dont a
fait I'objet le bien se retrouvent annuler danscés ou la faculté de rachat serait mise en
ceuvre. Il apparait que la situation du tiers estaléait fragilisée. Pour éviter que celui-ci se

*2LArt. 1124 al. 1, C.Civ.
*22 Art. 1124 al. 2, C.Civ.
‘2 Art. 37, 1°, D. n° 55-22, 4 janv. 1955 portaniréfie de la publicité fonciérdQ, 7 janv. 1955
424y,
V. infra
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retrouve dans cette situation, il pourrait lui &reonnu la possibilité d’interroger son vendeur
sur lI'existence d'une faculté de rachat dont setitulaire le vendeur initial. De fait il
choisirait d’acquérir le bien en toute connaissateeause.

A vrai dire, une action interrogatoire pourraiteétrdictée partout ou il y a une préférence
accordée a un bénéficiaire, laguelle préférenceemtible d’étre violer. Il en est de méme des
situations ou un tiers acquéreur d’'un bien mécdriistence sur le méme bien d’un droit

reconnu a une autre personne. C’est le cas notahtasrbiens grevés d’'une slreté qui n'est

pas soumise a une publicité obligatoire.

En tout état de cause, il est fort a parier que éatension dans d’autres domaines du contrat

n’en serait que bénéfique pour les partenaires aneiaux.
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