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Nota Bene

La RDAA publie l’ensemble des communications scientifiques présentées lors du congrès, mises à disposition et dont 

les auteurs ont marqué leur accord. 

Il ne s’agit en aucun cas de sélection ou de censure des autres communications.

https://www.youtube.com/watch?v=r6UTZaOWkCQ
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Dans le cadre de la Convention de coopération permanente 
entre l’Université de Sharjah et l’IDEF, 

signée aux Émirats Arabes Unis le 9 mai 2019,

Avec les bons offices du 

Professeur Harith Al Dabbagh

de l’Université de Montréal,

Sous le haut patronage de

Son Altesse Cheikh Sultan bin Mohamed AL-QASIMI, 

Émir de Sharjah et Président de l’Université,

Sous la haute bienveillance du 

Chancellor Dr. Hamid M. Al Naimiy,

Sous la direction scientifique des professeurs :

Ali Ahmed Al Mehdawi, de l’Université de Sharjah,

Safwan Maqsood de l’Université de Sharjah,

Barthélemy Mercadal, Vice-Président et Secrétaire général de l’IDEF,

Les deux parties ont organisé le XXXIVe congrès international de 
l’IDEF dont les travaux sont ci-après.

Dr. Hamid M. 

Al Naimiy

S.A. Cheikh Sultan bin Mohamed AL-QASIMI

Professeur J. Frémont

Professeur B. Mercadal

Harith 

Al Dabbagh

Ali Ahmed 

Al Mehdawi 

Safwan

Maqsood



Traduction 

Merci aux juristes bilingues qui ont assuré la traduction à l’oral ou à l’écrit : 

Ismail Lamie, Associate chez TMS Law Firm

- Taha, Moussa and Sabahi, titulaire 

d’une licence en droit privé de la 

Faculté Jean-Monnet, d’un Master en 

droit des affaires de l’Université Paris-

Saclay, d’un Master 2 en Droit 

international et européen des affaires 

de l’Université Paris 1 Panthéon-

Sorbonne.

Hasnae Lachiri, Juriste au cabinet CWA 

MOROCCO à Tanger- Maroc, 

Titulaire d’une Licence en Droit de 

l’Universit2 Abdelmalek Essadi à 

Tanger. 

Elle intervient dans plusieurs 

domaines du conseil notamment 

Droit des sociétés, Droit social, 

Droit commercial, etc...

Amina Bouaziz, juriste au cabinet CWA 

Maghreb à Alger-Algerie, titulaire 

d'une licence en droit de 

l'université de Ben Aknoun à Alger.

Elle intervient dans plusieurs 

domaines du conseil notamment 

Droit des sociétés, droit social, 

droit commercial, etc......

Fadila Rafenne dans différents cabinets 

d’avocats au Maroc, titulaire d’une 

maîtrise en commerce international 

de l’Université Hassan II 

Casablanca.

Ismail Lamie

reçoit de S. E. Cheikh Sultan bin Mohamed AL-QASIMI

son « Certificate of Appreciation » 
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Programme du 34e Congrès international de l’IDEF

Aux Émirats Arabes Unis

Du 20 au 22 novembre 2017

9h00 - 10h30 Ouverture protocolaire

∙ Bienvenue du pays hôte : Dr. Hamid M. Al Naimiy, Chancelier de l’Université
de Sharjah.

∙ Remerciements de l’IDEF : Personnalité française à préciser prochainement
∙ Présentation du thème du Congrès : Barthélemy Mercadal, Secrétaire

général et vice-président de l’IDEF.
∙ Mot du Doyen de la faculté de droit de Sharjah.
∙ Délivrance des certificats de reconnaissance pour les conférenciers et les

partenaires.

10h30 - 10h50 Pause

10h50 - 12h10 Séance 1 : Orientations de la jurisprudence des Émirats arabes 
unis et du Bahrein 

Sous la Présidence de : Jacques Frémont

- Émirats Arabes Unis (30 min)
˔ Adnan Sarhan, Vice-chancelier et doyen de la faculté des sciences

sociales, Université de Sharjah
˔ Sinan Shatnawi, Professeur, Université de Sharjah.
˔ Hassan Hammadi, Juge, Président de la Cour d’Appel fédérale

d’Ajman.
- Bahreïn : Mohamed Saeed Al-Raho, Professeur, Université de Bahreïn (20

min)

• Débat : 30 min

12h10 - 14h00 Séance 2 : Orientations de la jurisprudence irakienne, 
jordanienne, libanaise et soudanaise

Sous la Présidence de Taïmour Mostafa-Kamel

- Irak : Harith Al-Dabbagh, Professeur, Université de Montréal (20 min)
- Jordanie : Youssef Abaidat, Professeur, Université Yarmouk (20 min)
- Liban : Lynn Kanaan, Avocate au Barreau de Beyrouth (20 min)
- Soudan : Ayman Mohamed Zein, Université de Sharjah (20 min)

• Débat : 30 min.

14h00 - 15h30 Pause Déjeuner

15h30 - 17h20 Séance 3 : Orientations de la jurisprudence égyptienne, 
algérienne, tunisienne et marocaine

Sous la Présidence de Barthélemy Mercadal

- Égypte : Arnaud Casado, Professeur et Directeur de l’Institut du droit des
affaires au Caire (20 min)

- Algérie : Mohamed Oulkhouir, Avocat aux Barreaux de Paris et Casablanca
(20 min)

- Tunisie : Zohra Mchirgui, Maître-Assistante en Droit Privé à la Faculté des
sciences juridiques, politiques et sociales de Tunis, Assistante-chercheure à
l’Université du Luxembourg (20 min)

- Maroc : Mahmoud Hassen, Avocat aux Barreaux de Tunis et de Paris (20 min)

• Débat : 30 min.

1ère journée : Lundi 20 novembre 2017
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15h00 – 16h30 Séance 3 : Conclusions

Sous la Présidence du Pr. Bashar Malkawi, Doyen de la Faculté de Droit

- Bilan et perspectives : Pr Barthélemy Mercadal (30 min)
- Libres propos : Jean-Mathias Goerens, Magistrat honoraire, ancien membre

de la Cour Constitutionnelle, vice-président de l'IDEF ; Maître Sylvain Koffi
Attoh-Mensah, Barreau de Lomé ; Maître Yamouna David, Expert consultant
international, Avocat honoraire du barreau de Paris, Présidente d’IDEF India ;
Renaud Beauchard, Consultant Banque mondiale ; Brigitte Lefebvre,
Professeure à l’Université de Montréal. (60min)

16h30- 16h50      Pause 

16h50 – 17h30 Clôture du Congrès

- Allocution de clôture :
∙ En langue arabe : Chancelier de l’Université ou son représentant.
∙ En langue française : Jacques Frémont, Chancelier de l’Université

d’Ottawa.

- Recommandations

Troisième journée : Mercredi 22 novembre 2017

9h30 – 12h30   Atelier : Mise en place d’un cadre pour un projet du Code arabe 
unifié des contrats à la lumière de la jurisprudence comparée

Avec la participation de tous les participants au congrès, des représentants de 
l’IDEF, un représentant du Ministère de la justice (EAU), représentant de la Cour 
suprême fédérale (EAU), de la Cour de cassation (EAU), représentant de la pratique 
(Barreau de Sharjah), les partenaires et contributeurs au congrès.

12h30 - 13h30 Pause Déjeuner

13h30 – 16h00 Assemblée générale de l’IDEF

19h30 – 23h00 Diner croisière

9h00 – 10h45 Séance 1 : Synthèse des données  sur le contentieux et analyse 
des sources 

Sous la Présidence de Brigitte Lefebvre

- Synthèse des données tirées du contentieux : Rida Mezghani, Professeur,
Université de Tunis (25 min)

- Droit romain : François Paul Blanc, Professeur émérite, Université Perpignan
(25 min)

- Culture juridique civiliste : Georges Decocq, Professeur, Université Paris-
Dauphine (25 min)

• Débat : 30 minutes

10h45 - 11h00 Pause

11h00 - 13h10    Séance 2 : Les interactions entre les systèmes juridiques 

Sous la Présidence de Faysal Benhalilou

- Common law : André Prüm, Professeur, Université de Luxembourg (25 min)
- Les tendances du droit comparé des contrats, enseignements tirés des 

systèmes civiliste et de common law : Rémy Cabrillac, Professeur, Université 
de Montpellier (25 min.) 

- Le degré de convergence entre pays arabes : Nacira Saadi, Professeur, 
Université Panthéon-Assas, Paris II  (25 min)

- Nature du droit musulman et points de rencontre avec les autres systèmes :
Ali Al Mehdawi, Professeur, Université de Sharjah (25 min)

• Débat : 30 minutes

13h10 - 15h00 Pause Déjeuner

Deuxième journée : Mardi 21 novembre 2017
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Arlette Boccovi
Secrétaire Générale RDAA

L’Institut International de Droit d'Expression et

d'Inspiration Françaises (IDEF) a tenu son

XXXIVème congrès à l’Université de Sharjah du

20 au 22 novembre 2017 dont le thème retenu est :

« Vers un droit commun des contrats à la

lumière de la jurisprudence arabe comparée ».

Le sujet a été inspiré entre autres par l’actualité

d’un mouvement en faveur d’une harmonisation

régionale du droit des contrats dans le but

d’améliorer l’intégration économique entre les

pays arabes et plus largement avec le reste du

monde.

Les travaux du congrès ont été conçus sur la base

d’une investigation des jurisprudences des pays

arabes du Maghreb, du Machrek et du Golfe

arabique, soit d’un espace géographique allant de

Casablanca à Dubaï ; chacun des juristes des pays

concernés réunissant une cinquantaine de

décisions. Les travaux se sont tenus en arabe et en

français et ont rassemblé une soixante de

participants.

La cérémonie d’ouverture s’est déroulée en

présence de :

- Son Altesse Sheikh Dr Sultan bin Mohammed

Al Qasimi, Emir de Sharjah,

- le Docteur Hamid M. Al Naimiy, Chancelier

de l’Université de Sharjah,

- M. Ludovic Pouille, Son Excellence

l’Ambassadeur de France aux Émirats Arabes

Unis.

Ces éminentes personnalités ont toutes salué

l’initiative de ce congrès et au delà, le récent

partenariat entre l’IDEF et l’Université de Sharjah.

Invité, Monsieur Jean-Baptiste Lemoyne,

Secrétaire d’État aux Affaires Etrangères qui n’a

pu faire le déplacement, a salué l’engagement de

l’IDEF et de l’Université de Sharjah en faveur de

l’intensification de la connaissance des droits à

travers le monde qui permet de mieux sécuriser

l’environnement des affaires et de consolider les

investissements.
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Le Professeur Barthélemy Mercadal, Vice-

Président et Secrétaire Général de l’IDEF a

exprimé sa gratitude à l’Université de Sharjah en

permettant à l’IDEF dans le cadre du congrès,

d’expérimenter une méthode de comparaison des

droits qui traversent le monde, fondée sur

l’analyse des décisions de justice. L’IDEF a tiré

l’utilité de cette méthode du premier Doing

Business publié par la Banque Mondiale en 2004.

Le Professeur Mercadal a fait part de sa

reconnaissance et salué chaleureusement le travail

des juristes des différents pays ayant accepté de

collecter et d’analyser au moins une cinquante

décisions de leur pays afin de mettre à jour le

régime du contrat propre à leur pays. En acceptant

de relever ce défi, chacun d’eux a rendu possible

la tenue de ce congrès dont les travaux ont duré

deux jours suivis d’un atelier, le troisième jour.

La première journée, particulièrement instructive,

a été consacrée à la présentation des orientations

de la jurisprudence des différents pays arabes

retenus.

Dans une approche pédagogique, la deuxième

journée quant à elle a démarré par une synthèse

des données sur le contentieux et analyse des

sources. Les interactions entre les différents

systèmes juridiques ont été ensuite abordées avant

que la journée ne soit clôturée par une table ronde

marquée par une ouverture sur le monde avec la

participation d’intervenants venus d’Europe,

d’Afrique, d’Asie et d’Amérique.

Le Représentant du Chancelier de l’Université et

le Professeur Jacques Frémont, Chancelier de

l’Université d’Ottawa ont clôturé les travaux du

congrès dont les recommandations ont été

présentées simultanément en français et en arabe.

La troisième journée a été consacrée à un atelier

visant à la mise en place d’un cadre pour un projet

du Code arabe unifié des contrats à la lumière de

la jurisprudence comparée.

En marge du congrès, se sont tenues deux

réunions :

- une réunion des participants venant d’Afrique

dont l’objectif est de dynamiser le pôle Afrique

de l’IDEF, ce continent occupant une place

importante au sein de l’Institut comme le

rappelle l’histoire de sa création.

- L’Assemblée Générale de l’IDEF présidée par

M. Taïmour Mostafa-Kamel, spécialement

mandaté à cet effet, le poste de présidence

étant vaquant depuis la démission de son

dernier Président, Jean Louis Debré. Au cours

de cette assemblée, le professeur Georges

Decocq pressenti par le Professeur Barthélemy

Mercadal pour lui succéder, a accepté cette

proposition que les membres de l’IDEF ont à

leur tour acceptée et saluée. Ayant été durant

cette même réunion coopté comme membre du

Comité Directeur, il pourra ainsi

progressivement se familiariser avec la

conduite interne des activités de l’Institut qu’il

a toujours soutenu en y apportant sa

contribution lorsqu’il était sollicité, notamment

pour ce qui concerne les activités

universitaires.

Une soirée de gala ainsi qu’une excursion sur

Dubaï et Abu Dhabi ont été organisées par

l’Université de Sharjah.

Au nom de tous les membres de l’IDEF et en son

nom personnel, le Professeur Barthélemy

Mercadal, adresse ses plus vifs remerciements aux

autorités de Sharjah, à l’Université de Sharjah, aux

Professeurs Harith Al Dabbagh de l’Université de

Montréal, Ali Al Mehdawi et Safwan Maqsood de

l’Université de Sharjah, ainsi qu’à chacune des

personnes ayant œuvré à la réussite du

XXXIVème congrès de l’IDEF.
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Son Excellence Ludovic Pouille
Ambassadeur de France aux Émirats Arabes Unis  

C'est avec un plaisir certain que je suis aujourd'hui

parmi vous pour ce 34ème congrès de l’Institut de droit

d’expression et d’inspiration françaises ici aux Emirats

arabes unis et tout particulièrement à Sharjah, un

Emirat qui s’engage avec tant d’énergie en faveur de la

culture et de l’éducation. Son université, fondée il y a

20 ans d’une vision avant-gardiste de l’excellence

universitaire, est, à ce titre, un lieu de formation

exceptionnel dont le dynamisme fait vivre le dialogue

entre les cultures. Liée aux Emirats arabes unis par une

coopération unique la France partage cet esprit de

conquête de l’intelligence. C’est le message qu’a porté

le Président de la République Emmanuel Macron il y a

quelques jours lors de l’inauguration du Louvre Abu

Dhabi, ce lieu de rencontres, sans équivalent, entre ce

que les civilisations ont de plus beau.

Si nous avons l’honneur d’ouvrir ce congrès

aujourd’hui c’est qu’il n’y pas de hasard ni dans

l’ambition que nous avons pour nourrir la coopération

entre nos deux pays, ni dans le message de civilisation

et d’humanisme que nous partageons. La France peut

ainsi être fière de ses universitaires qui notamment au

sein de l’IDEF concrétisent cette promesse avec une

grande persévérance. Voilà en effet plus de cinquante

ans que les juristes francophones non seulement

français mais également de nombreux autres pays

travaillent ensemble à l’éclosion puis désormais à

l’élargissement de cette communauté juridique

singulière que vous nommez « Jurisfrancité ».
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Votre Altesse Cheikh Sultan bin Mohammed Al

Qasimi,

Monsieur le Chancelier,

Monsieur le Doyen de la faculté,

Monsieur le Professeur,

Mesdames, Messieurs les délégués,

Mesdames, Messieurs,
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Ce réseau réunissait en 1966, lors du premier

congrès à N’Djamena, onze pays, il en compte

aujourd’hui plus de quarante dont près de trente

sont représentés aujourd’hui. Cette communauté

forte de son histoire, celle du droit continental,

mène également le combat pour la langue, la

langue française.

Le français est « une langue de

communication mais aussi d'épanouissement

international au sein de laquelle chacune de nos

cultures se reconnaîtra en naissant à

l'universel ». Ces mots sont ceux de Léopold

Sédar Senghor qui lui aussi a porté la francophonie

comme un vecteur d’ouverture et de

plurilinguisme ; car le français n’est pas une

langue exclusive mais une langue de mélanges et

de raison. Je me réjouis, à cet égard, de

l’engagement pris par nos deux pays, lors de la

rencontre entre Son Altesse Cheikh Mohammed

bin Zayed et le Président de la République

Emmanuel Macron, de réintroduire le français

dans les écoles publiques émiriennes. La famille

francophone est exceptionnelle. Elle est riche de

plus de 280 millions de locuteurs sur cinq

continents dont plus de 300 000 aux Emirats

arabes unis. D’ici à 2050, les projections indiquent

que le nombre de locuteurs en français atteindra

750 millions. La jeunesse du monde sera alors

pour une grande part francophone. Avec cette

jeunesse, le français n’est pas voué à un combat

d’arrière-garde mais bien au contraire il sera, de

manière encore plus prégnante, la langue de

passage des idées et de l’innovation. Dans ce

contexte, l’IDEF est un artisan remarquable d’une

langue française mise au service du

développement de la société. Vous faites du

français un bien public universel par lequel la

transmission du droit est si féconde.

Le droit est au cœur de la société. Le

français, langue de la beauté de la poésie, a aussi

présidé au fil des siècles à l’avènement d’une loi

normative et humaniste. En ce début du XIXème

siècle la codification de ces règles civiles par

Napoléon est une révolution en soi. Plus de 2000

articles inspirés des nombreux systèmes de lois

écrites charpentent le code civil. Cette

« constitution civile des Français » a bénéficié de

la tradition arabe. Le code d’Hammourabi, non

loin d’ici en Mésopotamie, établissait déjà un

système écrit de normes pour les citoyens au

deuxième millénaire avant notre ère. Cet esprit et

cette pratique du droit est également au cœur des

travaux de l’école Malékite dont l’influence

continue de rayonner dans l’ensemble du monde

musulman. La culture juridique civiliste

formalisée en 1804 est ainsi un formidable creuset

qui appelle à la part d’universel entre nos

civilisations.

En 1937, l'Égypte choisit le modèle français en

raison de sa préférence pour une règle générale

plutôt qu'un droit fondé sur les règles

jurisprudentielles spéciales. Sanhouri aura un rôle

déterminant dans la rédaction du code égyptien de

1948 en coopération avec Edouard Lambert, dont

il avait été le disciple à Lyon. C'est le choix d'un

droit codifié clair et précis. Les pays arabes ont été

séduits par le prédictibilité de ce droit. Puis par un

mouvement d’emprunt inter-arabe, le code se

diffuse dans la région. En cela, cette tradition

juridique inclusive n’a eu de cesse d’affirmer

l’humanisme par le droit. La codification elle-

même permet de rassembler, systématiser, clarifier

et rénover les règles relatives à une matière, d'en

améliorer la connaissance, l'intelligibilité et

l'accessibilité. Elle permet de mettre le droit en
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harmonie avec les nouvelles réalités économiques

et sociales. Elle permet aussi de s'approprier le

droit, c'est une manière pour des Etats fraîchement

indépendants d'affirmer leur souveraineté conquise

ou retrouvée.

La modernisation par la codification offre

une alternative à la solution consistant à instaurer

des dérogations générales, comme la création de

zones franches où le droit émirien ne s'applique

pas.

Bien que certains voudraient faire croire à une

rigueur handicapante du droit continental, celui-ci

prouve aujourd’hui son extraordinaire plasticité. Il

est un vecteur de développement particulièrement

prometteur dans le champ du droit des affaires

notamment en Afrique. A l’heure où le droit et

l’économie sont plus que jamais liés, le régime des

contrats gomme la frontière entre « civil law » et

« common law ». Le travail de codification et de

compréhension de la jurisprudence en matière de

contrats, auquel l’IDEF participe activement, est à

même d’induire des gains économiques

significatifs pour les régions concernées. En ce

sens, ce 34ème congrès est un forum captivant où

sera exprimé un panorama inédit de la

jurisprudence arabe. Celle-ci pourrait, au cours de

vos échanges, nous laisser entrevoir un droit

commun des contrats pour la région.

Il apparait difficile de mettre en place avec

succès les solutions juridiques sans les techniques

et les méthodes qui leurs sont étroitement liées. En

cela, une formation au droit français aux Emirats a

toute sa place.

Votre participation et votre présence à Sharjah

aujourd’hui, témoignent de la vitalité et la richesse

de notre coopération en droit et pour le français

avec les Emirats arabes unis mais aussi avec

l’ensemble de vos pays d’origine.

Je vous remercie et vous souhaite à toutes et à tous

un excellent congrès.
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Professeur Barthélemy Mercadal

Son Altesse Sheikh Dr Sultan bin Mohammed Al 

Qasimi,

The Chancelor Prof Hamid Al Naimiy,

Son Excellence l’Ambassadeur de France aux 

Émirats Arabes Unis, Ludovic Pouille,

Mesdames, Messieurs les congressistes,

Chers Amis,

L’IDEF se sent particulièrement honoré et mesure la

considération qui lui est témoignée à travers la

bienveillance avec laquelle il est accueilli par les

autorités de l’Université de Sharjah. Il lui est aussi

permis, pas simplement de tenir congrès, mais bien

mieux, d’expérimenter une méthode de comparaison

des droits qui traversent le monde, fondée sur

l’analyse des décisions de justice. L’IDEF a tiré

l’utilité de cette méthode du premier Doing Business

publié par la Banque Mondiale en 2004.

Tout juriste, et au-delà tout patricien du commerce

international, notamment banquier, sait que ce

rapport a consacré le système juridique de common

law comme le meilleur serviteur de la prospérité des

affaires. Mais il a été moins relevé que la justification

de ce classement. Le rapport relevait expressément

que cela tenait au fait que le common law est un droit

fait par le juge qui tranche des litiges réels en

jouissant de la liberté de prononcer la solution la plus

conforme aux intérêts commerciaux engagés dans le

différend séparant les parties. À l’inverse, le système

juridique de civil law, qu’on peut qualifier

d’émanation de la culture juridique civiliste, est

préfabriqué par le législateur qui enferme le juge

dans un corset et lui impose, selon la formule bien

ciselée de n’être que « la bouche de la loi ».

Autrement dit, le premier fait du « cousu main »

tandis que le second fait du « prêt à porter », ou

encore l’un colle au réel, l’autre surplombe le réel.

L’observation est, à nos yeux, exacte en ce sens

qu’un droit ne vaut que ce que valent les décisions

des juges qui statuent en son nom. Aussi s’induit-il

un syllogisme parfait : si un droit vaut ce que vaut la

décision du juge, apprécier un droit revient à

apprécier son juge ; donc juger deux droits est juger
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deux juges, ou plus juridiquement juger deux

jurisprudences. C’est pourquoi, lorsqu’un juriste

de la Banque Mondiale, rencontré à Washington en

2011, nous a indiqué que le Président de l’époque,

Omar Zoellick, avait invité ses services en charge

de la zone MENA (Middle East and North Africa,

littéralement « Moyen-Orient et Afrique du Nord

»), zone qui couvre tous les pays arabes du golfe

arabique à l’océan Atlantique, à rechercher si le

droit dans ces pays comportait un fonds de règles

communes, la première réaction a été de mener

l’enquête à travers la jurisprudence de ces pays.

Or, dans le même temps, une avocate libanaise,

Rita Khoriaty, concluait sa thèse soutenue à Paris,

par un appel aux pays arabes en faveur de

l’élaboration de « principes communs du droit des

contrats ». Ce rapprochement contenait en lui-

même le sujet, la justification et la méthode du

Congrès international que l’IDEF tient tous les

trois ans.

Il ne restait plus alors qu’à trouver des juristes

nationaux prêts à donner de leur temps, beaucoup

de leur temps, pour analyser au moins cinquante

décisions de leur pays afin de mettre à jour le

régime du contrat propre à leur pays. Ce défi a été

relevé comme les débats qui vont ouvrir les

travaux de notre Congrès vous le montreront.

Mais, d’ores et déjà, ces auteurs ont droit à nos

remerciements chaleureux et à notre

reconnaissance : sans leur travail ce Congrès

n’aurait pas eu lieu.

Mais, à ce stade, il n’est pas encore répondu à la

question d’Omar Zoellick. En effet, il faut tirer la

quintessence des investigations entreprises.

D’éminents juristes se sont attelés à cette tâche

dont ils nous feront partager les résultats au cours

de nos travaux de demain. Ils doivent donc être

associés à nos remerciements et à notre

reconnaissance : sans eux le Congrès n’aurait pas

davantage eu lieu.

Les informations ainsi recueillies ont

naturellement donné l’idée au Professeur Al

Mehdawi, cheville ouvrière de l’organisation du

Congrès au sein de l’Université de Sharjah, qui

mérite tous nos égards, et à ses collègues de la

Faculté de droit, d’ajouter une troisième matinée

vouée à un atelier, faisant écho aux vœux de Rita

Khoriaty, consacré à une réflexion sur

l’élaboration d’un modèle commun de droit des

contrats dans les pays arabes.

Voilà comment, Mesdames, Messieurs, nous en

sommes arrivés à prendre part à ce Congrès. Mais

si vous êtes ici en ce 20 novembre 2017, vous le

devez à plusieurs concours :

− à la conversation de notre ami, membre de

l’IDEF, Harith Al Dabbagh, Professeur à

l’Université de Montréal, avec son ami et

collègue Safwan Maqsood, qui a ouvert la voie

de l’Université de Sharjah ;

− à l’appui du Chancelor Hamid Naimiy qui a

mobilisé les énergies de l’Université, dont

l’action a été suivie par les services de

l’Ambassade de France ;

- et surtout à la bienveillance du Président de

l’Université de Sharjah, Son Altesse Sheikh Dr

Sultan bin Mohammed Al Qasimi que nous prions

de bien vouloir accepter l’expression de notre

déférente considération.
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Première journée
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Séance 1 

*******

Orientations de la jurisprudence des Émirats arabes unis et du Bahrein 

Sous la Présidence du Professeur Jacques Frémont
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Président de Séance 

Jacques Frémont est le recteur et vice-chancelier 

de l’Université d’Ottawa. Nommé président 

de la Commission des droits de la personne 

et des droits de la jeunesse du Québec par 

l’Assemblée nationale du Québec en 2013, 

M. Frémont assumait jusque-là la direction 

de l’International Higher Education Support 

Program auprès des Open Society 

Foundations à New York.

M. Frémont était auparavant doyen de la Faculté 

de droit à l’Université de Montréal, où il a en 

outre cumulé les fonctions de provost et de 

vice-recteur aux affaires académiques 

jusqu’en 2010. Il a été professeur invité auprès 

de plusieurs universités au Québec, au 

Canada, en Europe et en Asie, et il a publié, 

seul ou en collaboration, de nombreux 

ouvrages, articles et chapitres de livres dans le 

domaine du droit constitutionnel et du droit 

public. En 2012, l’Université de Montréal l’a 

nommé professeur émérite.

Nombre d’organismes internationaux ont fait 

appel à l’expertise de M. Frémont tout au long 

de sa carrière, pour des questions touchant 

aux droits de la personne, à la saine 

gouvernance et à la démocratie. M. Frémont a 

également dirigé plusieurs importants projets 

de coopération internationale dans le domaine 

des droits de la personne et de la formation 

judiciaire, et il n’a cessé de promouvoir 

l’enseignement supérieur aussi bien au 

Canada qu’ailleurs dans le monde.

M. Frémont est diplômé en droit de l’Université 

Laval (Québec) et il a poursuivi des études 

supérieures à l’Université York (Toronto). Il a 

reçu plusieurs prix et maintes distinctions, 

dont celles de chevalier de l’Ordre des Palmes 

académiques de la République française 

(2009) et de docteur honoris causa de 

l’Université Paul Cézanne (Aix-en-Provence) 

[2010].

M. Frémont est Président de la Section 

canadienne de l’IDEF. Il a accueilli en 2014 à 

ce titre le XXXIIIème congrès de l’Institut à 

l’Université de Montréal lorsqu’il y était 

encore Recteur. 
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Le professeur Ali Ahmed Al Mehdawi 

enseigne le droit privé à l’Université 

de Sharjah après avoir étudié à 

l’Université de Bagdad.

M. Al Mehdawi est également 

chercheur et dirige régulièrement des 

travaux de thèse.

Il est auteur d’une vingtaine d’articles 

sur divers domaines tels que le droit 

civil, le droit comparé, les relations 

entre le droit comparé et le droit 

islamique.

Il est coordonnateur de l’Université de 

Sharjah à la convention de 

coopération avec l’IDEF. 

Le professeur Al Mehdawi est par 

ailleurs membre du comité 

préparatoire de l’école doctorale du 

droit de son Université ainsi que du 

programme du droit et de la Sharia. 

Au nom d’Allah le 

miséricordieux

« La nature du Droit 

Musulman et ses points de 

convergence avec le Droit 

Positif »

Professeur Ali Ahmed Al Mehdawi

Sommaire 

ة طبيعة الفقه الإسلامي ونقاط تلاقيه مع الأنظمة القانوني)

(الوضعية

لربُ يكنفلمجميعاً،العالمينُ رب هُللهُالحمدُ  أم ةُ أوخلقُ دونُقُ خ 
هعر فُ الذيأمة،دونُ إهنُ ):و،(يمالرحالرحمنُ ):بقولهلخلقهنفس 

انُ اللّ ُ  مُ ك  يمًابهك  يمُ ل ر ء وفُ ن اسهُبهالاللّ ُ إهنُ ):و(ر حه ُ ):و(ر حه يفُ اللّ  ل طه
ههُ ب اده اللهُرسولهُىعلوالسلاموالصلاةُ جمال،أسماءُ وكلُّها،(بهعه
قهُللعالمين،رحمةُ المبعوثهُمحمدُ  وعلىوكتبه،الللرسالاتالمصد ه
يومإلىحينالمصلالتابعينجميعوعلىوالمرسلين،الأنبياءجميع
.الدين

،،،أما بعد 

فكرُ فيةالحقيقحصرهُودعاوىُالخطابة،مرتبةعننترقىفدعونا
الحقائقمعاملالتعإلىونرتقيغيرهها،وتكفيرهُمعينةُ فلسفةُ أو

يصمدُ لامابتجمعناوهيتبديل،ولاتغييرُ عليهايردُ لاالتي
.منكهرإنكارُ أمام ها

،فنحنذلك،علىدليلُ اليومواجتماعنا واحد،أصلُ إلىنرجعُ بشر 
والدوام،قيامالفيبقاؤنابهماإلىنتطلعُ الإنسانية،وحدةُ تجمعنا

،وتآخُ وسلام،بأمنُ  من اتعبيرُ تهحقيقفيوذلكووئام،ورفاهُ وحب 
حقيقةلىإوالآنيةالإن ي ةالانتماءاتضيقهُتجاوزفيالرغبةعن

.والإنسانيةالأصلفيوحدتنا
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تبَرزٌ إلهية ٌحكمة ٌالإنسانيةوحدتنِاضمنوتنوّعنامتنوّعون،ونحن

لوغٌِوبوالعلوم،المعارفعنللكشفالوجوديةتفاعلات نابها

افتقارنادليلٌَعٌ التنوٌّفكان.كمالناتحصيلٌ بتحصيلهاالتيالحقائق

مفتقرٌ فأنا.(غنٌ مستالكلمامفتقرٌ فالكلٌ ):قيلوكماكمالنا،لتحصيل

هؤلاءولبقائي،والتداويوالمسكنوالملبسوالشرابالطعامإلى

والصيدليٌّوالعاملوالمهندسوالصانعالمزارعإلىمفتقرة ٌ

هموإليهم،مفتقرٌ فأناونحوهم،...والمزوّدوالناقلوالطبيب

الدورةٌِة ٌحلقبهتنتهيالذيالمستهلكأنيحيثمنإليٌّمفتقرون

إلىفتقرٌ موأنا.الماليةالمعاملاتتنظيمإلىفافتقرناالاقتصادية،

لٌّوالكإليّ،مفتقرونوهمالإنساني،نوعيلدواموالولدالزوجة

ناالأرضإلىمفتقرٌ  إليها،ونرجعيهاعلون قيمٌ إليهاننتميالتيأمِّ

..يهاعلالحياةوإقامةٌِخيراتمنفيهامالإظهارإلينامفتقرةوهي

تليقبطريقةوودوامنا،بقاؤنابهعمّابحثناعلةّالدائمافتقارنافكان

ماكلٌّونبذوسلام،أمنعلىلاجتماعناالموجبالإنسانيبمقامنا

.تحدياتهودفعيهدده،

الإسلاميالفقهطبيعة  

منمالعموعلىيجد،الإسلاميالفقهبدراسةمهتمكلٌّإنٌّ:أقول

:أنهتخصيص،غير

رتباطهاافيالوجوديةالوحدةلحقيقةتقريرا ٌتوحيد،عقيدةفقه

.يتهوربوببإلوهيتهملكهعلىظهورهووحدةتعالى،اللهبموجدها،

.الوجوديةللوحدةالعقليةالصورةالتوحيدعقيدةفكانت

رةصوالأخلاقإنٌّحيثمنالعقيدةتلكعلىنشأتأخلاقفقه

ل قفكان.بهوتدينتعتقدهماعلىالنفستخلقّ صورةفسالنخ 

.العقليةالعقيدة

فجاز.قيدتهابعالمتخلقّةالنفستلكعنتصدرومعاملاتسلوكفقه

مناهرةالظالأخلاقإنهاإلاأيضا ،بالأخلاقتسميتهاالاعتباربهذا

ل قمنالنفسعليهماصورإنهاحيث ل قفكان.خ  ظاهرالالخ 

ل قصورة .الباطنالنفسخ 

منحسنالالسلوكأثروارتفعالأدنى،إلىالأعلىمنالأمرفتنزّل

إنكّحيثمنالإنسانأيهّافيكالكلواجتمعالأعلى،إلىالأدنى

فيالترقينهامينطلقالتيوالبداية،التنزّلإليهاينتهيالتيالغاية

ٌاَللّ ٌضَرَبٌَكَي فٌَترٌََألَمٌَ ):تعالىقالالوجود، كَشَجَرَة ٌبَة ٌطَيٌِّكَلِمَة ٌمَثلَا 

ل هَاطَيبَِّةٌ  ع هَاثاَبتٌِ أصَ  تِيلسَمَاءِ،افيِوَفرَ  بإِذِ نٌِحِينٌ ك لٌَأ ك لهََات ؤ 

رِبٌ رَبهَِّا ثاَلٌَاَللّ ٌوَيَض  مَ  مٌ اسٌِلِلنٌَالأ  ونٌَلعََلهَ  والشجرة،1(يتَذَكََر 

ه،ووحدتالوجوديالترابطبهذاالمؤمنللإنسانتمثيلالطيبة

.ديةالوجوالمراتبوعمٌّالطيبأثرهفانتشر،2بإنسانيتهفيهالظاهر

،فقه ٌالإسلاميالفقهأنٌّفصحٌّ تتقيدفلم.وتقويمرٌ تقريفقه ٌوإنهوجود 

فيالتكليففصلٌ فيهيقعولموجود،دونبوجودفيهالتشريعقاعدة ٌ

ل قحسنعنالسلوك فانقسم.دةالعقيسلامةعلىالقائمٌِالنفسخ 

حكمٌ سمين؛قإلىمتعلقِّهباعتبارالأصلهذاعلىالشرعيٌ الحكمٌ 

لقّ هامتعوإباحةوكراهةوندبوحرمةوجوبٌ منتكليفيٌ شرعيٌ 

والمانعشرطوالالسببٌ متعلق هوضعيٌ وحكمٌ المكلفين،أفعالٌ 

.والفسادوالبطلانوالصحة

وجوديةالالحقائقجمعيتهلحكمالوجودمراتبالإنسانتصدرّوقد

الوجودقهفأنٌّالقولفأمكن.وعقلا ٌشرعا ٌثابتوذلكنشأته،في

فقهوأنٌّراره،وأسحقائقهعنبحثا ٌالوجودفيلتقلبّهبالقلبمختص

عليههيماعلىوتقريرهاالأمورلإدراكهبالعقلمختصالتقرير

المتوجهةسبالنفمختصالتقويمفقهوأنٌّونشأتها،طبائعهابحسب

حالهاضىفاقتوأقوال،بأفعالفيهوالتأثيرالخارجفيالظهورإلى

،أنانيتهاهوو،شحّهابتجاوزهاوالقلبالعقلبصورةلتتحّدتقويمها

ونٌَ):تعالىقال ثِر  ي وقٌَمَنٌ وٌَخَصَاصَة ٌبهِِمٌ كَانٌَلوٌَ وٌَأنَ ف سِهِمٌ عَلَىوَي ؤ 

وه مٌ فَأ ولئَكٌَِنفَ سِهٌِش حٌَ ف لِح  .3(نٌَال م 

تلاقي الفقه الإسلامي مع المدارس القانونية

مدرسةكلٌّمعتتوافقالإسلاميةالمدرسةفإنٌّتقدمماعلىبناءٌ 

مادتهاومذاهبمدارسإنهاحيثمنمابقدرٌ قانونيةوفلسفة

وهوما،بقدرٌ معهاالاشتراكتحققمنبدٌّفلاوتفاعلاتهالوجود

معلتقيتفهي.وتفاعلاتهالوجودحقيقةعنكشفهتمٌّالذيالقدرٌ 

عنرةمعبٌّالأشياءطبائعأنٌّحدودفيالطبيعيالقانونمدرسة

عالطبائتلكإدراكالسليمالعقلدورفكانالوجودي،قانونها

ائعها،طبتحملالأشياءأنٌّذلك.عليهاالحاكمقانونهاعنوالكشف

عنهايكشفانونالقبلقانوني،بتشريعإنشاءٌ لهاطبائعهاتتقررفلم

اتوماهي،(الإنسانحقوق)بـي عرفماذلكمثالبها،ويعترف

إنٌّحيثمنياءالأشبطبائعلمعرفتناتبعبالأحكامفمعرفتنا.الأشياء

عنذاتهابمعبّرةالأشياءوطبائعالطبائع،تقتضيهماهيالأحكام

الحاجة،بهتشبعماالمالفطبيعة.أحكامهاوهيولوازمهاذاتها

.بهرعوالتبعنهبالاعتياضونقلهحيازتهصحةلوازمهامنفكان

ماحدودفيالوضعيالقانونمدرسةمعتلتقيالإسلاميةوالمدرسة

الواقعوتنظيمالأحكامإيقاعفيوقدرةملكةمنالإنسانعليه

مدرك،وجوديأمرفذلك.عليهاالحاكمالسيدإنهحيثمنوالوقائع

الحريةميزانيفيفبحثعليهزادوماالتلاقي،وقعالقدروبهذا

وراءعمّاتبحثالتيالميتافيزيقيةالمدارسمعتلتقيوهي.والعدل

تجمعهوأنهمترابط،ومراتبهبعوالمهالوجودأنٌّحدودفيالطبيعة

إدراكفيالعقلاستقلالمدىفيالخلافوانحصر.وجوديةوحدة

.ويسددهيكمّلهسماويوحيغيرمنالعوالمتلك
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أصولاءعلمعندتقررماالتفصيلوجهعلىالتلاقيثبوتومثال

العقلتقليسالمعاش،مصالحالدنيوية،المصالحأنٌّالإسلاميالفقه

را ٌمقرالشرعيأتيوإنماالشرع،ورودعلىتوقفدونبإدراكها

مصالحأما):منهاأقوال،ذلكفيوجاءله،ومسددا ٌالعقللعمل

العاداتووالتجارببالضروراتفمعروفةومفاسدهاوأسبابهاالدنيا

لحوالمصاالمتناسباتيعرفأنأرادومنالمعتبرات،والظنون

أنبتقديرعقلهعلىذلكفليعرضومرجوحهاراجحهاوالمفاسد

ذلكعنيخرجمنهاحكميكادفلاالأحكاميبنيثمبهيردلمالشرع

وبذلكدته،مفسأومصلحتهعلىيقفهمولمعبادهبهاللهتعبّدماإلا

يقوموقامالتيالقاعدةالعقلفشكّل.4(وقبحهاالأعمالحسنتعرف

ذلكعلىزادوماومكان،زمانكلفيالقانونيالاشتراكعليها

بمنحهبدالععلىاللهفضلرؤيةفيالمتمثلالتعبديالجانبفهو

كرامةمنعليههوماعلىنظامهإقامةفيواستخلافهالسليمالعقل

ماأنٌّ):و5(العبادبمصالحمعللّةاللهأحكامإنٌّ):قالواوفيهإنسانية،

أطلقماصحةبذلكفتقرر.6(تعبديجانبولهإلاتصرفمن

يفالأشياءوضعوهوالحِكمة،من(الحِكَميةالسياسة)عليه

ائقحقعنالكشففيالشرعلميزانموافقتهحيثمنمواضعها،

ريعةالشأحكامأنٌّتقدمماذلكيؤكدالوجودية،وموازينهاالأشياء

أوكامالأحتشريععلىالباعثةهيوالعلةالعباد،بمصالحمعللة

العبادإلىنسبتهاباعتباروهيالتشريع،حكمةفهيلها،الموجبة

.7مصالحهم

:التشريعوصناعةالأحكاملبيانالجامعةالقاعدة  

مبدأ ٌعالواقاعتمادإلىمردهّافإنٌّالقانونيةالمدارساختلفتمهما

حيثمنالموجودبالواقعونريدالتشريع،وصناعةالأحكاملبيان

صورهوتمعلوما ،الاعتباربهذاويسمىتفاعله،حيثومننفسه

علم،ليهعهوماعلىالمعلومفإدراك.المعلومتبعالعلمفكانعلما ،

كانفالحكم،مرتبةذلكبعدتأتيثمجهل،عليههوماغيروعلى

المعلومةحقيقمنالحكمبلالعلمعنفرعإيالتصوّر،فرعالحكم

انكالواقععلىإيقاعهلغرضإدراكهتثبتلماولكن.المدرَك

.العلمعنفرعا ٌ

في"التصوّرفرعوالحكمالمعلومتبعالعلم"قاعدةتطبيقات

العقود

مةوالأنظالإسلاميةالمدرسةبينالتلاقيبوضوحفيهاويظهر

ثيةالبحالورقةهذهلعرضالمخصصللوقتومراعاة ٌالقانونية،

:الآتيعلىنقتصر

مالمعلوهذايقتضيهومامعلومهوحيثمنالمتعاقد:أولا 1.

أحكاممن

يردلمماعليهقادرلذلك،مريدودوامه،بقاؤهبهبماعالمالإنسان

هولكوذبمقاصده،العلممرتبةفيهفتقدمت.ذلكمنيمنعهمانع

تلكلتحصيللهفانبعثتالإرادةدواعيالعلمفحرّكالغرض،

فيهاتحصيلعلىالقدرةدواعيالإرادةفحركتبعينها،المقاصد

يليةّ،وتفصكليّّةأحكامقامتالعواملهذهوعلى.بالفعلالخارج

:منها

ارضا ٌعالمنعفكان:الإباحةالمعاملاتوالأشياءفيالأصلإنّ •

لكمالالمناقضةثبوتالمنعوموجبموجبه،إثباتهيجب

لٌّتخالمخدراتفنقولالاجتماعي،نظامهأوذاتهفيالإنسان

هبيئتعلىخطرهاولهاللإنسانوالعقليالصحيبالكمال

خلٌّيالناسضروراتواحتكارإباحتها،فامتنعتالاجتماعية

لكذويجمعالاحتكار،إباحةفامتنعالاجتماعيالنظامبكمال

.هامخالفتتجوزلاالتي(العامةوالآدابالعامالنظام)عموما ٌ

غرضا ٌيعدٌّعليه،باعثمنتصرفلكلبدٌّلا:الباعثالسبب•

وجودعلىوجودهفيسابقوالتصوّرذهنا ،تصورهباعتبار

علىلاحقوذلكالخارج،فيوجودهباعتباروغايةالعقد،

أنٌّفلزمللاحقة،اوالغايةالسابقالتصوّربينالعقدفتوّسط.العقد

علىالعقدفيركنا ٌوليسالإرادةعنالتعبيرفيعنصرالباعث

رادةوالإالنيةإنٌّاعلم):الغزاليالإمامقولجاءوبهذا.الحقيقة

وصفةحالةوهوواحد،معنىعلىمتواردةعباراتوالقصد

هالعلم.وعملعلم،أمران؛يكتنفهاللقلب لهأصلأنهيقد م 

عمل،كللأنٌّوذلكوفرعه،ثمرتهلأنهيتبعهوالعملوشرطه،

علم؛أموربثلاثةإلايتملافإنهاختياري،وسكونحركةأعني

نوأبدٌّفلايعلمه،لاماالإنسانيريدلالأنه.وقدرةوإرادة

الإرادةومعنى.إرادةمنبدٌّفلايرد،لممايعملولايعلم،

فيوأالحالفيإماللغرضموافقا ٌيراهماإلىالقلبانبعاث

ئمويلاالأموربعضيوافقهبحيثالإنسانخلقفقد.المآل

الملائمجلبإلىفيحتاجالأمور،بعضويخالفهغرضه،

إلىضرورةبالفافتقر.نفسهعنالضارودفعنفسه،إلىالموافق

منربويههذايجلبحتىوالنافعالمضرٌّللشئوإدراكمعرفة

يةالداعتنتظروالقدرةبالقدرة،إلايتحركلاوالعضو...هذا

عرفة،والمالعلمتنتظرالباعثةوالداعية،"الإرادةأي"الباعثة

قا ٌموافالشئكوننفسهفييقوىأنوهووالاعتقاد،الظنأو

إلىندالمستالعلمعلىالحكمتقريرطريقةذلكفيوظاهر.8(له

.يةالإرادتصرفاتهفيالإنسانعليهماحقيقةوهوالمعلوم،
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مسبوقةوالإرادةبالإرادةمسبوقا ٌالتعبيركانلما:الرضاعيوب•

ذهنفيقاموهمإنهحيثمنالعلمالغلطمحلكانبالعلم

مرالأوهمهلهفصوّرالآخر،المتعاقدتدخلغيرمنالمتعاقد

الغلطعوقإذاالعقدينعقدلاولذلكحقيقته،غيرعلىالشيءأو

ملعدالمحلفيأوانعقادهشروطمنشرطأوالعقدماهيةفي

حيثمنالإرادةالإكراهمحلوكان.9للإيجابالقبولمطابقة

وفرتمعترضه،لمعقدإبرامإلىالقدرةتوجيهفيلهاقهرإنه

لرضا،ايعدمبنوعيهالإكراهبأنٌّالتعليلجاءوبهذابه،العلم

كراهالإفيوانعدمالملجئغيرالإكراهفيالاختيارتوفروإن

المؤثروهوالرضا،انعدامالحالتينفيالمعتبرفكان،الملجيء

محكإلىمنصرفالرضاأنٌّعلىمبنيوهذاالعقد،بسلامة

اهاتجوهوالعقد،عبارةإلىالاختيارينصرفبينماالعقد

نٌّأذلكوالإرادة،العلمفمحلهالغبنمعالتغريرأما.10الحنفية

غيرعلىالواقعتصويرأثرهإنٌّحيثمنالعلميصيبالتغرير

بهتسببتا ٌخاطئظنّا ٌفكاناحتيالية،بوسائلحقيقة ٌعليههوما

مطلوبالتحصيلإلىالإرادةتوجّهذلكفتبعالوسائل،تلك

علمهاققتحلوبهلترضىتكنلمبماالسوقيةقيمتهمنبأعلى

عيوبمردٌّكانهناومن.الاستغلالفيالحالوكذلك،11به

نينالاثأوالإرادةسلامةأوالعلمصحةيصيبعيبإلىالرضا

وإرادةصحيحعلمعنيكونأنبالتعبيرللاعتدادفوجب.معا ٌ

.حرّة

ا  أحكاممنيقتضيهومامعلومهوحيثمنالتراضي:ثانيا

وقعدوقرضا،معرضاتفاعلأيالتفاعل،بابمنالتراضي1.

ابقتطأمإرادتينتوافقهوهلالاعتبارموجبفيالاختلاف

دونظاهرةالبالإرادةيعتدٌّالإسلاميالفقهأنٌّوشاعتعبيرين؟

بيرالتعمطابقةالأصلأنٌّذلككذلك،الأمروليسالباطنة،

تمقتضيامنوذلكخلافه،علىالدليليقومحتىللإرادة

دليلهوتعبيريعلم،لامايريدلاالإنسانإنٌّحيثمنالواقع

منالمانعوانتفىصريحا ،التعبيركانفإن.إرادتهتوجهعلى

جبواللغة،واختلافالرضاعيوبالمانعومثالبه،الاعتداد

صاحبهمنيقبلفلاالإرادة،علىالتعبيردلالةبصدقالحكم

كانوإن.بهالتزممماتهربهلمظنةالدلالةتلكصدقتكذيب

وجبوجهمنأكثريحتملالذيوهوصريح،غيرالتعبير

بينادةالعأوبالعرفللمتعاقدينالمشتركةالإرادةعنالبحث

لافالاختمحليكنفلم.التفسيرطريقعنأوالمتعاقدين

لهمحبلالظاهرةأوالباطنةبالإرادةالاعتدادالتحقيقعلى

ها،عليوصدقهاالباطنة،علىالظاهرةالإرادةدلالةقوةمعيار

وقعىمتمثلا ٌالإرادةعيوببأحكامالاعتدادتسنىكيفوإلا

وكذلك،صريحا ٌالعيوبتلكمعالمبرمةالعقودفيالتعبير

عنهارالتعبيوقعمتىوشروطهالعقدعباراتتفسيرأحكام

حةصارتباطفيصريحا ٌجاءوقدصريحة؟غيربعبارات

الأعمالإنما):المشهورالشريفبالحديثبالنيةالعمل

ولبّهلالعمروحفالنية):قالواذلكتفصيلوفي،(بالنيّات

،12(بفسادهاويفسدبصحتهايصحلها،تابعوهووقوامه،

تعبيرالومنهالإرادة،أيبالنيّة،العملربطفيصريحوذلك

.والفسادالصحةفيلهاتابعوأنهفعل،أوبقولعنها

علىقدينالمتعااتفاقعلىالمترتبالأثرهوالإرادتينارتباط2.

العلمةصحعلىدليلوذلكالعقد،فيالجوهريةالمسائلجميع

ميزانأنملاحظةمععنها،التعبيروصدقالإرادةوسلامة

حميهيفلامنهاالمشروعغيرأمامشروعا ٌكانماالمسائلتلك

عدمبلفاقالاتانعدامعليهاالعقدانعقادامتناعيكنفلم.الاتفاق

العقدوهوا ،ثنائيتقسيما ٌالعقودتقسيمجاءهناومن.مشروعيته

والباطلحالصحيالعقد؛وهووثلاثيا ،الباطل،والعقدالصحيح

أصلهبالصحيحالعقديشبهالذيالعقدهووالفاسدوالفاسد،

.ةالإجازعليهتردلاللفسخقابلعقدوهو،13بوصفهوالباطل

زيادةالمحلعلىالمشتريزادإذالتعذرّهفسخهيمتنعولكن

تحتحلالمماهيةتغيّرتأوغيرّإذاأوعنهتنفصللامتصلة

.يرللغحمايةعليهبالمعقودالتصرّفتمٌّإذاوكذلكيده،

أحكاملكذعلىفقامتذاته،المعبّرإرادةالتعبيرمتعلقّإن3ٌّ.

.العقدآثارنسبية

كلوإنٌّن،معتبرتيإرادتينترابطأوتوافقالعقدأصلكانلما4.

قدالعكانمراده،تحقيقإلىإرادتهتوجيهحريةيملكمريد

منالعقدعلىيَرِد ٌعارضالمنعأنٌّفلزم.المتعاقدينشريعة

.خارج

ا  أحكاممنيقتضيهومامعلومهوحيثمنالمحل:ثالثا

إنسانيةة ٌحاجبهت شبعٌ ماكلٌ متقوّممالهوحيثمنالمحلٌ 1.

قامتنفإ.بهالتبادلٌ لشخصويصحٌ ممنوعغيروجهعلى

ٌسلطةٌِتوفرٌِدونبهالمشروعةالمنفعة هوفذلكعليهشخص 

فيبفوج.الماءفيوالسمكالهواءفيكالطيرالمباح،المالٌ 

.متقوّما ٌمالا ٌيكونأنالمحل

لوجودلقابليتهأوالمحلوجودالمحلإلىالعقدإضافةلازمإن2ٌّ.

وأحقيقةموجودينبينربطالإضافةمعقولإنٌّحيثمن

كما.ةإضافعليهتصدقفلاالوجود،معدوموالمستحيلحكما ،

لموبالتاليمستقلان،موجودانإليهوالمضافالمضافأنٌّ

.العقدفيركنا ٌالتحقيقعلىالمحليكن

يكونأنفلزممخصوصلأمرمخصوصتوجهالإرادةإن3ٌّ.

،للتعيينقابلا ٌأومتعينّا ٌالمحل الناجز،لتصرفافيكماابتداء 

.التخييريالالتزامفيكماانتهاءٌ أو
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أنلزمفبهحاجةإشباعهيمامحلٌ علىالتعاقدفيالعلّةإن4ٌّ.

.التسليممقدوريكون

نمالمحلسلامةللمتعاقدالمتوقعةالحاجةإشباعلازمإن5ٌّ.

علىفقامتمنفعته،أوقيمتهفيسلبا ٌالمؤثرةالخفيةالعيوب

.للعيبالفسخأحكامالأصلهذاأرضية

ا  قتضيهيومامعلومهوحيثمنالتعاقديةاللتزاماتتنفيذ:رابعا

أحكاممن

حٌّصهناومنبإرادته،نفسهإلزاميملكالإنسانإنٌّالأصل1.

ارتباطهوحيثمنلابهالتزمماعلىالعقدلفظإطلاق

بمافسهنإلزامعلىعزمهعقدالمريدإنٌّحيثمنبلتعبيرين

الطلاقوالعبادات،فيالنذرفيكماقبل،منلهلازما ٌيكنلم

والوصية،مدينه،الدائنوإبراءالشخصية،الأحوالفي

الإرادة)عنوانتحتيدخلوماالموقوف،العقدوإجازة

فا ٌخلاذلكجعلينبغيولا.الماليةالمعاملاتفي(المنفردة

.رينالأمفيالمتعلقّلاختلافلفظيخلافهوبلجوهريا ٌ

المتعاقدفيذتنوجوبالسابقةالفقرةفيالمبيّنالأصللازمإن2ٌّ.

:مستوياتلثلاثةطبقا ٌلالتزاماته

توجّهالإنٌّذلك:العقدعليهاشتمللماطبقا ٌالأولالمستوى•

نهوتضميسواه،دونبعينهعقدتخصيصهاهوللإرادةالأول

وماعقدالذلكطبيعةتقتضيهماتنفيذفكانإرادية،شروطا ٌ

فيذالتنفوجبللإرادة،الأولالتوجهلازمهوشروطمنتضمنه

.الصريحالتوجّهلذلكطبقا ٌ

فيانهجريلازمإنٌّ:العرفبهجرىلماطبقا ٌالثانيالمستوى•

ةدلالإنٌّحيثمنوبأحكامهبهالعلمهومعيّنتعاملميدان

اقالاتفعنالإرادةسكوتمقتضىفكانمعروف،أنهالعرف

وفالمعر):مبدأتقررهناومنبه،الضمنيقبولهاخلافهعلى

الخاصفللعرطبقا ٌالتنفيذفوجب(شرطا ٌكالمشروطعرفا ٌ

.بهوقبولهاإليه،الصريحغيرالإرادةتوجّهعلىالدال

بمعنىلنيّةا:التعاملفيالنيةحسنلمبدأطبقا ٌالثالثالمستوى•

مماوذلكأخلاقي،أمروحسنهاباطن،أمروهيالإرادة،

ي،موضوعضابطإلىالأمرفاحتاجلآخرشخصمنيتفاوت

ابطبضكشفا ٌتقررماأحدهماأمرين،فيالضابطفانحصر

مومعمعاملاتفيكشفا ٌتقررماوالثانيقانوني،أوشرعي

فياعهماجتمبأنٌّاعتبارا ٌعليه،همماحسنعلىلدلالتهالناس

فهوحسنا ٌالمسلمونرآهما):ذلكفيجاءوقدالشر،دونالخير

تنفيذفيعاما ٌعرفا ٌعدهّالاعتباربهذافأمكن.14(حسناللهعند

.العاملتوجهابحكمبتنفيذهالإرادةفالتزمتالتعاقدية،الالتزامات

.الثانيالمستوىفيالعموممنأوسعهناوالعموم

ظلٌّفييةالتعاقدالالتزاماتتعديلجوازتقدمّماعلىيتخرّج3.

هتتوجإنماالإرادةأنٌّأحدهمالاعتبارين،الطارئةالظروف

مألوفة،ةاعتياديظروفظلٌّفيالتعاقديةالتزاماتهاإنشاءإلى

تلكظلٌّفيتالالتزاماومدىالعقدتصوّرٌَقدالعلمبأنٌّاعتبارا ٌ

فمابه،العلمدلتقيٌّتبعا ٌالواقعبهذاالإرادةتوجهفتقيّدالظروف،

أنٌّوالثاني.حقيقة ٌلهامرادغيركانالحدٌّهذاعنخرج

ه،أطرافلإرادةتقريرا ٌالعقدعلىالإبقاءالعدلمقتضى

عينّفتالواقع،لحكمتقريرا ٌظروفمنطرأماأثرواعتبار

راضيبالتيقعلمفإنبينهما،والموازنةبالأمرينالاعتراف

فيالتوازنلتحقيقالقاضيتدخلطلبللمدينجاز

.التعاقديةالالتزامات

وماعلوممهوحيثمنالعقدانحلاللتفصيلالمقاميسعفلاوبعد؛

سعةباتإثفيكفايةالموجزهذافيتقدموفيماأحكام،منيقتضيه

والمدارسالإسلاميةالمدرسةبينالقانونيالاشتراكقاعدة

يعبرّوبينهايجمعنموذجيقانونتقديموإمكانالأخرى،القانونية

.نهعنموذجيةعقودوتفريعإليه،الرجوعيصلحاشتراكها،عن
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.2الآية/إبراهيمسورة.1 24-25


.للآيةالقرطبيوتفسيرالطبريتفسيرأنظر.2


.9الآية/الحشرسورة.3


مصالحفيالأحكامقواعد،السلامعبدبنالدينعز.4

.1/10،م2/1980ط،الجيلدار،الأنام


بنمإبراهي،الشاطبي،الفقهأصولفيالموافقات:أنظر.5

،مصر،وأولادهصبيحعليمحمدمطبعة،موسى

.4-2/3،م1969


بنأحمد،235-2/231،الموافقات،الشاطبي:أنظر.6

،العربيةالكتبإحياءدار،الفروق،القرافيإدريس

.141-1/140،ه1344،مصر


الكافيعبدبنعلي،1/179،الموافقات،الشاطبي:أنظر.7

الكتبدار،المنهاجشرحفيالإبهاج،وولدهالسبكي

عمربنمحمد،141-3/140،م1984-بيروت،العلمية

محمدالإمامجامعة،الأصولعلمفيالمحصول،الرازي

،الغزاليمحمد،2/389،م1981-الإسلاميةسعودبن

مطبعة،ةالعلومسالكوالمخيلالشبهبيانفيالغليلشفاء

،الوصولنهاية،612ص،م1971-بغداد،الإرشاد

شرحفيالسولنهاية،الأسنويالدينجمال،2/215

،رمص،الأدبيةالتوفيقمطبعة،البيضاويالإماممنهاج

3/91-92.


،بيروت-القلمدار،الدينعلومإحياء،الغزاليمحمد.8

عقدالفيوالسببالمحلركنيةعدمأثبتناوقد.4/326

سالتنارفيوذلك،فيهأركانا ًوليساالعقدلوازممنوأنهما

فبرايرفيبغدادجامعةفينوقشت،الماجستيردرجةلنيل

مقارنةدراسة"السببنظرية):والموسومة،م1992عام

صراجع،("المدنيالقانونيوالفقهالإسلاميالفقهبين

،السنهوريللأستاذجاءالمعنىوبهذا.بعدهاوما182

،اتللجامعالنشردار،المدنيالقانونشرحفيالوسيط

مأخذينهناكأنً على):قوله،294ف،م1952-مصر

هابصد رتالتيالعبارةفيجمعاالجديدالقانونعلى

يكنلمإذا":المادةهذهصدرفيجاءفقد،136المادة

وكان،الالتزامإلىنسبقدفالسبب،"سببللالتزام

ثم..الإرادةمعمتلازمهوإذ،العقدإلىينسبأنالأولى

،سببدونالتزامهناكيكونأناحتمالالنصافترض

الباعثهوالسببنجعلدمنافما.يتصورلااحتمالوهذا

منصدرتإذاإلاباعثلهايكونأنبدً لاإرادةفكل

.(تمييزذيغير


والمذكرة،المدنيةالمعاملاتقانونمن194المادةأنظر.9

.143ص،الإيضاحية

،العدليةالأحكاممجلةمن949و948المادتين:أنظر.10

تقنينوكلاهما،الحيرانمرشدمن288و286والمادتين

نونلقاالإيضاحيةالمذكرةكذلكوأنظر،الحنفيللفقه

.130صالمدنيةالمعاملات
المعقودفيالعيببكتمان(التدليس)التغريروقعإذاأما.11

مذهبوهو،العيبخيارعلىمبناهالعقدفسخفإنً عليه

حاشية:أنظر.حنبلبنوأحمدوالشافعيمالك؛الأئمة

فيالمحتاجونهاية،3/115،الكبيرالشرحعلىالدسوقي

.70-4/69،المنهاجشرج


.3/123،الموقعينأعلام.12


العقدأنً والأصل):8/8،للسرخسيالمبسوطفيجاء.13

العقدنعقاداتمنعلاالفسادصفةلأنً الحكمفيجائزالفاسد

وأنً ،بالموصوفالوصفقيامفإنً ،انعقادهعلىتدلبل

.(الأصلينعدملاالتبعوبانعدام،تبعالصفة


ابنالصحابيعلىموقوفأنهقيلولكنثابتوهو.14

يهعلالنبيإلىمرفوعأنهوقيلعنهاللهرضيمسعود

.والسلامالصلاة
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Le professeur Ali Ahmed Al Mehdawi 

enseigne le droit privé à l’Université de 

Sharjah après avoir étudié à l’Université de 

Bagdad.

M. Al Mehdawi est également chercheur et 

est dirige régulièrement des travaux de 

thèse.

Il est auteur d’une vingtaine d’articles sur 

divers domaines tels que le droit civil, le 

droit comparé, les relations entre le droit 

comparé et le droit islamique.

Il est coordonnateur de l’Université de 

Sharjah à l a convention de coopération 

avec l’IDEF. 

Le professeur Al Mehdawi est par ailleurs 

membre du comité préparatoire de l’école 

doctorale du droit de son Université ainsi 

que du programme du droit et de la Sharia. 

Traduction de la communication

Au nom d’Allah le miséricordieux

La nature du Droit Musulman et ses points de convergence avec le 

Droit Positif

Louange soit à Allah, Dieu de toutes les créatures,

puisqu’il n’est pas le Dieu d’une nation ou

communauté au détriment d’une autre, il s’est

présenté à ses créatures par ses paroles : “le Tout

Miséricordieux, le Très Miséricordieux”, “Allah

est miséricordieux envers vous”, “Allah, certes est

Compatissant et Miséricordieux pour les hommes

“, et ce sont toutes des expressions de beauté, paix

et bénédiction soient sur son prophète Muhammad,

ainsi que sur tous les prophètes et messagers.

Nous devons nous élever des discours, et des

appels à la limitation de la vérité dans une pensée

ou philosophie donnée et nous élever au niveau

nous permettant d’approcher les vérités

inchangeables qui nous unissent et ne peuvent être

niées.

Notre rencontre d’aujourd’hui en est une preuve

patente, puisque nous avons la même origine et

sommes unis par l’humanité, nous aspirons à ce

qui assurera notre continuité dans un

environnement paisible. Et ceci illustre notre

volonté de dépasser les étroitesses des

appartenances temporelles et conditionnelles vers

la vérité de l’unité de nos origines et humanité.

Nous sommes différents dans notre unité et notre

diversité dans notre unité humaine est une sagesse

divine qui met en exergue nos interactions

existentielles pour la révélation des connaissances

et des sciences et la découverte des vérités dont

notre perfection est tributaire.
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Au nom d’Allah le miséricordieux )La nature du Droit Musulman et ses points de convergence avec le Droit Positif( Par Ali Ahmed Al Mehdawi

La diversité est un indicateur de notre

imperfection et comme on dit : Nous sommes tous

dans le besoin nul ne peut s’en passer. Si moi j’ai

besoin de nourriture, d’habits, de logement, de

médication pour survivre, d’autres ont besoin du

fermier, de l’artisan, de l’ingénieur, de l’ouvrier,

du pharmacien, du médecin, du transporteur et

fournisseur… et autres, j’ai besoin d’eux et ils ont

besoin de moi en tant que consommateur qui clôt

le cycle économique, d’où le besoin de réguler les

transactions financières. J’ai aussi besoin de

l’épouse et de l’enfant pour assurer la continuité

de l’espèce humaine, et ils ont besoin de moi, et

nous avons tous besoin de la terre à laquelle nous

appartenons et où nous résidons et la terre a besoin

de nous pour révéler ses richesses et assurer la vie.

Notre éternel besoin a été notre motif de

rechercher ce qui assurera notre pérennité, d’une

manière qui soit conforme à notre nature humaine

devant nous réunir en paix et sécurité, et repousser

tout ce qui pourrait la menacer.

Nature de la doctrine islamique

Tout intéresse par l’étude de la doctrine islamique

trouve, en général que :

1. Il s’agit d’une doctrine d’unité, comme

affirmation de la vérité de l’unité

existentielle dans sa relation avec son

créateur, Allah, et l’unité de son apparition

dans son royaume par sa divinité.

2. Une doctrine de mœurs, qui se sont

illustrées dans le sens ou les mœurs

constituent l’image de l’imprégnation de

l’individu de ses croyances et convictions.

3. Une doctrine de conduite et de

comportements qui émanent de cet individu

et qui sont imprégnés par sa croyance. Il est

ainsi acceptable de l’appeler aussi mœurs

sauf qu’il s’agit de mœurs apparentes dans la

mesure où elle constitue la manifestation

apparente des qualités intrinsèques de

l’individu.

Il est certain de que la doctrine islamique est

une doctrine d’existence, et que c’est une

doctrine d’observation et de rectification. La

règle de législation ne s’est pas limitée a une

existence sans en considérer d’autres, et il n’a

pas été différencié entre l’obligation de se

conformer à une conduite et les bonnes mœurs

basées sur une foi saine.

L’ordre est ainsi venu d’en haut vers le bas, et

l’effet de la bonne conduite est remonté de bas en

haut, et tout est réuni en toi, Ô l’homme, puisque

tu es la finalité, et le début où s’initie l’élévation

dans l’existence. Allah a dit : « N'as-tu pas vu

comment Allah propose en parabole une bonne

parole pareille à un bel arbre dont la racine est

ferme et la ramure s'élançant dans le ciel ? Il

donne à tout instant ses fruits, par la grâce de son

Seigneur. Allah propose des paraboles à l'intention

des gens afin qu'ils s'exhortent i », ii et le bel arbre

représente la personne croyante en cette lien

existentiel et son unité, présent par son humanité,

et son bon effet s’est ainsi répandu et a couvert les

degrés existentiels.

Les dispositions légales musulmanes sont classées

en deux catégories, une disposition qui comporte

une obligation en ce qui concerne le caractère

obligatoire, interdit, non souhaité et permis

relativement aux faits des personnes “obligées”, et

une disposition positive portant sur la cause, la

condition de formation, l’empêchement, la

validité, la nullité et le vice.

L’être humain vient au premier rang des degrés

existentiels puisqu’il rassemble les vérités
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existentielles dès sa naissance, ce qui est prouvé

par la Charia et par la raison. C’est ainsi que l’on

peut dire que la doctrine de l’existence concerne le

cœur pour sa fluctuation à la recherche des vérités

et secrets de cette dernière ; que la doctrine de

l’observation concerne la raison puisqu’elle

assimile les choses et les interprète selon leur

genèse et leur nature et que la doctrine de la

rectification concerne l’âme émergeant vers

l’extérieur et l’influencer par des actes et des

paroles, son état a donc nécessité sa rectification

pour qu’elle soit à l’image de la raison et du cœur

en dépassant son avarice, et par là son égoïsme.

Allah a dit : « et ne ressentent dans leurs cœurs

aucune envie pour ce que [ces immigrés] ont reçu,

et qui [les] préfèrent à eux-mêmes, même s'il y a

pénurie chez eux. Quiconque se prémunit contre sa

propre avarice, ceux-là sont ceux qui

réussissent ».iii

LA CONVERGENCE DE LA DOCTRINE

ISLAMIQUE ET LES ECOLES JURIDIQUES

Sur la base de ce qui précède, l'école islamique est

compatible avec toute école et philosophie

juridique d’autant qu’il s’agit d’écoles et de

doctrines dont la matière est l’existence et ses

interactions, il s’avère nécessaire de réaliser une

participation avec elle dans une certaine mesure, la

même mesure indiquée par la réalité de l'existence

et ses interactions. Elle rejoint l’école du droit

naturel dans la mesure où les caractéristiques des

choses expriment leur loi existentielle, d’où le rôle

de l’esprit sain dans la réalisation de ces

caractéristiques et de relever la loi qui les

gouverne. Les choses portent leurs

caractéristiques, ces caractéristiques ne sont pas

déterminées par la législation, mais la loi les

révèle et les reconnaît. On peut citer à titre

d’exemple ce qui est connu comme (les droits de

l’Homme), les substances des choses.

C’est ainsi que notre connaissance des dispositions

légales (la Charia) découle de notre connaissance

de la nature des choses, dans la mesure où les

dispositions sont ce que la nature exige, et la

nature des choses s’explique par elle-même. Ainsi,

la nature de l'argent est ce qui comble le besoin, et

l’une de ses conditions est la validité de sa

possession son transfert ou cession en en faisant

donation.

C’est ainsi qu’elle rejoint l’école du droit positif

en ce qui concerne le pouvoir détenu par l’être

humain pour l’élaboration des lois et

l’organisation de la réalité et des faits puisqu’il en

est le maître. Ce qui constitue un aspect

existentiel, et c’est dans cette mesure que la

rencontre a eu lieu, et tout ce qui est au-delà

résulte de l’équilibre entre la liberté et la justice.

La doctrine islamique rejoint les écoles

métaphysiques qui recherchent au-delà de la

nature dans la limite où l’existence par ses

caractéristiques et niveaux est reliée, et elle est

unie par une unité existentielle.

Le désaccord se limitait à l’étendue de

l’indépendance de l’esprit dans la perception de

ces mondes sans révélation céleste qui la

complète.

Et la preuve explicite de la convergence, est la

conclusion des experts de la jurisprudence

islamique que les intérêts terrestres, ne sont

réalisés que par la raison indépendamment des

dispositions légales (Charia), mais ces dernières

viennent pour confirmer le travail de la raison.

On trouve quelques citations dans ce sens.

Au nom d’Allah le miséricordieux (La nature du Droit Musulman et ses points de convergence avec le Droit Positif) Par Ali Ahmed Al Mehdawi
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L’esprit humain est ainsi la règle sur laquelle

repose l’affinité juridique dans tous temps et lieux.

De plus, le volet cultuel illustré par la constatation

de la grâce de Dieu sur son serviteur en le dotant

d’un esprit sain et les pouvoirs qui lui ont été

donnés pour asseoir une organisation humaine telle

qu’elle est en garantie de la dignité humaine. C’est

dans ce sens que l’on dit : ( les lois de Dieu sont

justifiées par les intérêts des serviteurs)iv et (toute

action a un aspect cultuel)v.

Ce qui confirme ladite “ politique de sagesse”, qui

consiste en le placement des choses en leur lieu, en

accord avec le rapport de la législation musulmane

dans l’identification des réalités des choses et leur

équilibre existentiel. Ce qui est confirmé par le

propos des chercheurs dans les fondamentaux de la

religion selon lequel les dispositions de la Charia

sont justifiées par les intérêts des gens, et le motif

est le déclencheur de la confection des législations,

et représentée par l’intérêt des serviteurs.

Elle partage avec toutes les écoles dans la capacité

de l’esprit à cerner les intérêts communs.

La règle qui rassemble l’ensemble des règles

législatives et l’élaboration des lois.

Malgré la diversité des écoles juridiques, et la

pluralité de leurs doctrines, elles tiennent à

considérer la réalité comme principe pour

l’évidence des dispositions et l’élaboration des

lois. On entend par la réalité toute chose existante

de par soi ou de par son interaction, et elle est ainsi

désignée comme “Le connu”, et sa conception une

connaissance et c’est ainsi que la connaissance suit

le connu. Assimiler le connu tel qu’il est une

connaissance, et autant qu’il n’est pas est une

ignorance, ensuite vient le niveau du jugement, où

le jugement vient de la conception, c’est à dire une

branche de la connaissance mais le jugement vient

de la réalité de la chose connue. Mais lorsqu’on

prouve son assimilation pour le transposer à la

réalité il devient une branche de la connaissance.

Les applications de la règle “La connaissance

suit le connu et le jugement vient de

l’imagination” dans les contrats.

On retrouve clairement la rencontre entre l’école

islamique et les systèmes juridiques, et compte

tenu du temps limite nous allons nous concentrer

sur :

I. Le contractant en ce qui concerne le connu et

les conditions de celui-ci

L’être humain est conscient de ce qui assure sa

survie et continuité, il le veut, et peut tant qu’il

n’existe pas d’empêchement qui l’en prive. Le

degré de la connaissance s’est élevé chez lui par

la recherche des ses objectifs, et c’est le but,

puisque la connaissance a mis en action la

volonté en vue d’arriver à ces objectifs. Et sur

la base de ces facteurs, ont vu le jour des

dispositions exhaustives et détaillées parmi

lesquelles :

- Le principe dans la Charia veut que toutes

choses et transactions soient permises (licites)

: par conséquent l’interdiction constitue une

exception à ce principe dont l’établissement

devra prouvé ainsi s’il est contraire à un intérêt

ou intérêts généraux suprêmes (l’ordre public et

les bonnes mœurs(

- Le motif : il faut un motif pour chaque

comportement, qui est considéré comme un but

selon son acceptation intellectuelle, et

l’acceptation précède l’existence du contrat, et

est considérée comme un objectif de par sa

présence extérieure. Le contrat est ainsi placé

entre l’acceptation antérieure et le but futur. Et

Au nom d’Allah le miséricordieux (La nature du Droit Musulman et ses points de convergence avec le Droit Positif) Par Ali Ahmed Al Mehdawi
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le motif doit être considéré comme un élément

de l’expression de la volonté et non pas un

élément constitutif du contrat.

- Les vices du consentement : lorsque

l’expression est précédée par la volonté et la

volonté est précédée par la connaissance,

l’erreur se trouve dans la connaissance puisqu’il

s’agit d’une illusion dans l’esprit du contractant

sans l’intervention de l’autre contractant

puisqu’il n’a pas perçu la réalité de la chose.

Par conséquent, le contrat n'a pas lieu si l'erreur

est commise dans la nature du contrat ou dans

une condition de sa conclusion ou dans l’objet

pour non correspondance de l’offre à

l'acceptation. L’objet de la contrainte était la

volonté en ce sens qu'elle l'accable dans sa

capacité de diriger sa capacité de conclure un

contrat qui ne le satisfaisait pas. Il en résultait

donc le raisonnement selon lequel la contrainte

en ses deux aspects annule le consentement, ce

qui affecte la sécurité du contrat. Ceci est basé

sur le fait que le consentement est rattaché à la

loi du contrat tandis que le choix est rattaché à

l’expression du contrat, qui est la position de

l’école Hanafite. Le dol avec lésion a pour objet

la connaissance et la volonté, puisque le dol

affecte la connaissance puisqu’il conçoit une

fausse représentation de la réalité à l’aide de

manœuvres frauduleuses. C’est ainsi que la

volonté se dirige vers l’acquisition de l’élément

voulu à une valeur qui dépasse sa valeur de

marché, ce qu’elle n’aurait pas accepté si elle

en était informée.

Les vices du consentement viennent altérer

l’intégrité de la connaissance ou de la volonté

ou les deux.

II. Le consentement du point de vue du connu et

de ses conditions

1. Le consentement par interaction, ou

l’interaction d’un consentement avec l’autre.

On a entendu que la doctrine musulmane

considère la volonté apparente et non

implicite, ce qui n’est pas le cas, puisque

l’expression doit correspondre à la volonté.

2. La rencontre des volontés c’est l’effet

résultant de l’accord des parties sur tous les

éléments essentiels du contrat, ce qui indique

un consentement libre et éclairé sincèrement

exprime, il faut noter que ces éléments

doivent être licites, puisque tout élément

licite ne fait pas l’objet de ce titre. Et de ce

fait il est interdit de contracter dessus non à

cause de l’absence de l’accord mais pour sa

non licéité ou bien s’il modifie l’essence de

l’objet détenu, puisqu’il est impossible de

retourner à l’initial avant l’exécution du

contrat, ainsi que lorsque l’objet du contrat a

été utilise/ géré par protection des tiers.

3. La déclaration de la volonté est liée à la

volonté du déclarant lui-même, ce qui a

constitué la base des principes de l’effet

relatif des contrats.

4. Lorsque l’origine du contrat est la rencontre

de deux volontés données, et que chacun est

libre de diriger sa volonté pour atteindre son

but, le contrat est la loi des parties.
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III. L’objet en termes de ce qui est connu et ce

qu’il exige comme conditions

1. L’objet en termes d’argent est tout ce qui

répond à un besoin de l’être humain sans

qu’il soit interdit, et dont l’échange soit

acceptable. Si le bénéfice légitime est

obtenu sans l’autorité d’une personne, cet

argent est donc admissible (licite), tel

l’oiseau dans l’air et le poisson dans l’eau.

L’objet doit donc être pondérable.

2. Il est nécessaire pour annexer le contrat à

l’objet, l’existence de l’objet ou les

prémisses de son existence, vu que la

logique de cet ajout est le lien entre deux

éléments existants dans la réalité ou par

jugement, l’impossible est inexistant, et ne

peut être rajouté. L’annexé et l’annexe sont

deux éléments distincts.

3. La volonté est spécifiquement destinée à

une chose particulière, d’où la nécessité

pour que l’objet soit déterminé ou

déterminable en amont, tel est le cas pour

l’acte accompli, ou en aval pour

l’obligation alternative.

4. La raison pour laquelle on contracte sur un

objet consiste en la satisfaction d’un

besoin, d’où la nécessité que ledit objet soit

livrable.

5. La satisfaction du besoin escompté par le

contractant requiert que l’objet soit garanti

contre les vices cachés affectant

négativement sa valeur ou utilité, d’où les

principes de résiliation pour vice.

IV. L’exécution des obligations

contractuelles entre ce qui est connu et

ce qu’elle exige comme conditions

1. Le principe est que l’Homme est libre de

s’obliger par sa propre volonté, et il est

ainsi correct d’appeler contrat au fait de

s’obliger de la personne non en termes de

rencontre de deux expressions de volontés

mais dans le sens où celui qui désire

contracter a décidé de s’engager en ce qui

ne l’engageait pas auparavant, tel est le cas

du divorce en matière de statut personnel,

de remise de la dette, du testament, de

l’acceptation du contrat suspendu, et ce qui

rentre sous le titre de « la volonté

individuelle » dans les transactions

financières, et il ne doit pas être vu en tant

que différend substantiel mais il s’agit d’un

différend verbal (lexical).

2. Il ressort du paragraphe précédent, que le

contractant doit exécuter ses obligations

selon trois niveaux :

• Le premier niveau conformément au

contenu du contrat : la première

orientation de la volonté est qu’elle soit

relative à un contrat spécifique, et y

inclure des conditions volontaires, et

c’est ainsi que la mise en œuvre de ce

qu’exige la nature de ce contrat et les

conditions y incluses sont tributaires de

la première orientation de la volonté.

L’exécution doit être effectuée

conformément à cette orientation

explicite.

• Le deuxième niveau conformément à la

coutume : les conditions de son

utilisation dans un domaine d’affaires

spécifique est qu’elle soit connue ainsi

que ses dispositions, puisque l’acception
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de la coutume est qu’elle soit

communément connue. Le silence de la

volonté de convenir au contraire vaut son

acceptation implicite, et de là le principe :

« l’usage qui fait coutume tient lieu de

condition ». Il était nécessaire d’assurer

l’exécution, conformément à l’orientation

implicite de la volonté, et son acceptation

de cette coutume.

• Le troisième niveau conformément au

principe de bonne foi : la foi dans le

sens de la volonté, qui est latente, et sa

qualité est morale, ce qui varie d'une

personne à une autre d’où la nécessité

d’un critère objectif, le critère s’est ainsi

limité en deux aspects. L’un, se

détermine par un critère légal ou

juridique, et le second ce qui se

détermine par les opérations des

hommes en ce qu’il renseigne sur la

qualité de leurs rapports, estimant qu’ils

se sont rencontrés pour le bien et pas

pour le mal. On cite dans ce sens : (ce

que les musulmans pensent est bon, est

bon pour Dieu). C’est ainsi qu’il est

considéré un usage général dans la mise

en œuvre des obligations contractuelles,

la volonté s’est donc engagée à son

exécution grâce à l'orientation générale.

La généralité ici est plus large que la

généralité dans le deuxième niveau .

3. Il ressort de ce qui précède, qu’il est possible

de modifier les obligations contractuelles

dans le cadre de circonstances urgentes pour

deux raisons. L’une d’elles est que la volonté

se dirige vers la création de ses obligations

contractuelles sous des circonstances

ordinaires, considérant que la conscience a

conçu le contrat et l’étendue des obligations

sous ces circonstances ; c’est ainsi que

l’orientation de la volonté s’est liée à cette

réalité suivant l’attachement de la

connaissance à cette dernière, ce qui dépasse

cette limite n’était pas réellement voulu. La

deuxième, que l’essence de la justice est de

maintenir le contrat comme expression de la

volonté de ses parties, et examiner

l'impact des circonstances en tant que

rapport de la réalité. Il s’avère donc

nécessaire de reconnaître les deux

considérations qui doivent s’équilibrer entre

elles. Si cela ne se fait pas à l’amiable, le

créancier a le droit de demander

l’intervention du juge pour garantir

l’équilibre dans les obligations

contractuelles.

Sans plus, nous ne pourrons pas nous attarder sur

les conditions de résolution du contrat. Dans le

présent résumé, nous avons présenté assez de

preuves sur la convergence des règles juridiques

entre l’école islamique et les autres écoles

juridiques, et sur la possibilité de présenter une

législation-type qui rassemble entre elles et

exprime leurs points communs, qui puisse servir

de référence, et être utilisé pour élaborer des

contrats types.
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i  Sourate Ibrahim- Versets 24 et 25.

ii  Cf. l’exégèse de Attabari et Al-Qortobi.

iii  Sourate Al-Hasr (l’Exode)- Verset 9.

iv  Cf. Chatibi, Almouafaqat, Ibrahim Ben

Moussa, Egypte, 1969, 2/3-4.

v  Cf. Chatibi, Almouafaqat,2/231-235, Ahmad

Ben Idriss Alqourafi, Alfourouq, Egypte,

1344 de l’Hégire, 1/140-141.
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Professeur Harith AL-DABBAGH Irak 

I. Remarques introductives

Le droit des contrats en Irak

Le droit des contrats en Irak est régi essentiellement par le

Code civil. Les règles relatives à la théorie générale du

contrat sont prévues aux art. 73 à 183, alors que les règles

spécifiques dédiées aux contrats nommés sont contenues

aux art. 506 à 10471. Certains contrats comme le transport,

le travail, le bail d’habitation font l’objet de lois

particulières. Le Code de commerce règlemente également

certains contrats liés à la vie des affaires, notamment les

opérations de banque2. Toutefois, les dispositions du Code

civil constituent le droit commun en la matière.

Ces dispositions sont puisées dans deux sources

principales : le droit musulman et la tradition romano-

germanique. En effet, le Code civil irakien de 1951 est une

fructueuse symbiose entre des règles d’inspiration civiliste,

française notamment, et d’autres en provenance de

medjellé, codification du droit hanéfite faite par l’Empire

ottoman au milieu de XIXe siècle. Il s’agit donc

Harith Al-Dabbagh est professeur adjoint à la 

Faculté de droit de l’Université de 

Montréal spécialisé en droit comparé et en 

droit international privé. Après une 

première formation juridique en Irak 

(LL.B., 1996, LL.M., 1998), M. Al-Dabbagh 

a poursuivi ses études supérieures en 

France (DEA droit privé, 2003, droit 

comparé 2006, Doctorat en droit, Aix-

Marseille 2009), puis au Canada (post-

doctorat 2010-2012). 

Il fut auparavant avocat, professeur-assistant 

à la Faculté de droit de Mossoul (Irak) et 

enseignant-chercheur contractuel à 

l’Université de Saint-Etienne (France), où 

il a enseigné plusieurs cours en droit privé 

fondamental.

Comparatiste et civiliste de formation, ses

travaux les plus récents se sont orientés vers

l’étude des phénomènes liés au pluralisme

juridique, notamment à l’interaction entre le

droit positif et la religion dans le monde

occidental et en terre d’Islam. Les questions

de circulation entre cultures juridiques et de

dialogue normatif font aussi partie de son

champ de recherche . Avant d’intégrer le

corps professoral de l’Université de

Montréal, M. Al-Dabbagh a mené un projet

postdoctoral sur la réception des institutions

familiales musulmanes au Canada et en

France. Il est l’auteur de nombreux textes

publiés, aussi bien en langues arabe que

française, portant sur les rapports droit

civil- droit musulman au Moyen-Orient.
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d’une œuvre de synthèse, même si la théorie

générale des contrats demeure largement modelée

selon le Code Napoléon3.

L’organisation judiciaire

L’organisation des tribunaux en Irak et leur mode

de fonctionnement sont largement inspirés du

système juridictionnel français : on retrouve deux

ordres juridictionnels, l’ordre judiciaire et l’ordre

administratif, avec chacun à sa tête une cour

suprême4. Les litiges entre particuliers sont du

ressort de l’ordre judiciaire qui regroupe en son

sein un ensemble des juridictions formant une

pyramide dont la Cour de cassation constitue le

sommet5.

Le droit irakien s’apparente dès lors à la tradition

juridique civiliste. C’est un droit écrit, codifié et

donc caractérisé par l’absence de la notion des

« précédents judiciaires », pièce maîtresse des

systèmes de Common Law. Le rôle du magistrat

est d’appliquer les règles de droit, de les

interpréter et de les compléter au besoin

(syllogisme judiciaire). Les tribunaux ne sont pas

liés par la jurisprudence antérieure et un jugement

rendu n’a qu’un effet relatif, limité à la cause qui a

été tranchée, ne s’imposant pas au contentieux

futur. Dès lors, la jurisprudence est réputée

seulement source interprétative, c’est-à-dire une

simple référence qui aide le juge à comprendre la

règle de droit issue des sources officielles en cas

d’ambigüité6. Toutefois, les arrêts de la Cour de

cassation, lorsqu’ils établissent une solution dans

la durée, ont une forte valeur persuasive dans les

affaires similaires. On parle alors d’une

« jurisprudence constante »7. Cette jurisprudence

constante revêt toute son importance en matière de

droit des contrats, comme nous le verrons.

Méthodologie et statistiques

Suivant l’approche proposée, 66 décisions au total

ont été répertoriées et annotées. Ces décisions

couvrent une vaste période allant de 1969 au 2017.

Toutefois, la plupart des décisions remontent aux

années 2005 à 2010.

Hormis quelques exceptions, ce sont les arrêts

émanant de la Cour de cassation qui ont retenu

notre attention. Les arrêts abordent différents types

de contentieux et appliquent les règles de droit

commun relativement à la formation du contrat,

son exécution et sa dissolution. Ils concernent

principalement les contrats de vente, bail,

entreprise et transport.

Soulignons que la jurisprudence irakienne

demeure d’un accès assez difficile, faute de

publication régulière. La majorité des décisions

ont été puisée dans trois bases de données en

langue arabe: www.iraqja.iq; www.iraqld.iq et

www.eastlaws.com8. D’autres ont été trouvées

dans des revues spécialisées et disponibles

seulement en format papier. De plus, les arrêts de

la Cour de cassation irakienne sont habituellement

formulés de manière extrêmement brève et ne

s’attaquent que rarement aux faits. Nous nous

sommes efforcés de décrypter les décisions ainsi

recueillies et de les mettre en contexte en vue de

dégager le « droit vivant » en la matière.

II. Analyse de fond

A. Formation du contrat

Principe de consensualisme

À moins que la loi n’en dispose autrement, le

contrat se forme dès que les deux parties ont

échangé leur consentement, même verbalement.

Ainsi, la soumission, dans le cadre d’un appel

d’offres pour la confection des bulletins d’examen,

qui a été acceptée par l’université, forme le contrat
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dès la rencontre de l’offre et de l’acceptation, sans

formalité particulière. L’écrit n’est pas une

condition de formation du contrat, mais seulement

une preuve constituée en cas de contestation.

Cass.civ. 7 oct. 2007, pourvoi 80,

http://qanoun.iraqja.iq/view.714/

Certes, le contrat d’entreprise conclu avec une

instance publique est habituellement constaté par

écrit selon les règlements en vigueur. Cependant

un contrat verbal n’est pas nul, mais valide et doit

être exécuté. L’entrepreneur est alors en droit de

réclamer le prix dès lors qu’il a exécuté les

travaux. Cass.civ. 21 mai 2008, pourvoi 252/08,

disponible sur www.eastlaws.com

Aucune formalité particulière n’est exigée dans le

contrat préliminaire de vente d’immeuble (al-

taahud bi-naql milqiyat aqqar). De plus, dans

l’interprétation des contrats, le sens des termes

l’emporte sur la lettre, d’après l’art. 153-1 C.civ.

On doit dès lors rechercher quelle a été l’intention

commune des parties, sans s’arrêter au sens littéral

des termes. Cass.civ. 21 aout 2014, pourvoi

854/14, www.eastlaws.com

Liberté contractuelle

Toute convention qui ne contredit pas la loi,

l’ordre public et les bonnes mœurs est valable et

doit être honorée. Dès lors, le contrat notarié

comportant l’engagement d’un particulier à

construire et équiper un hôpital sur un terrain

appartenant à une municipalité, en contrepartie de

l’engagement de cette dernière à garantir que

l’édifice en portera son nom et que celui-ci sera

utilisé dans les correspondances officielles, est une

convention valable qui lie les parties, cela d’autant

plus que les clauses qu’elle comporte ne sont pas

interdites juridiquement ni contraires à l’ordre

public. Le fait par la municipalité de changer le

nom de l’hôpital en 1991 constitue dès lors un

manquement à ses obligations contractuelles, qui

permet à l’autre partie, après mise en demeure, de

demander la résolution du contrat et l’exécution de

la clause pénale, à savoir la restitution des coûts de

la construction et des équipements selon sa valeur

marchande. Cass.Ass.plén. 30 déc. 2007, pourvoi

185, en ligne http://qanoun.iraqja.iq/view.377/

Contrat : loi des parties

Le contrat est la loi des parties. Nul ne saurait être

contraint à louer une chose qui appartient à autrui.

Ainsi, encourt la cassation, le jugement du juge du

fond qui prononce le renouvellement du bail au

détriment du bailleur. Il s’agit, en l’espèce, d’un

bail à ferme conclu en 1987 pour une durée d’un

an, maintes fois renouvelé jusqu’au 31 déc. 2007.

La clause 7 dudit contrat stipulait que « la seconde

partie – le preneur – doit notifier à la première

partie, dans les six mois avant l’expiration du bail,

sa volonté de renouveler le contrat. Lorsque le

contrat prend fin suite au non-renouvellement par

la seconde partie, toutes les installations et

plantations seront dévolues à la première partie –

le bailleur ». Il en résulte que le renouvellement

est tributaire de la volonté des deux parties et on

ne saurait imposer le contrat par aucun autre

moyen. Cass. Civ. 4 aout 2008, pourvoi 1949,

disponible sur www.eastlaws.com

Mutuus dissensus

La conclusion d’un bail, subséquent à un bail

antérieur, qui en modifiant la durée et le montant

du loyer, rend caduc le contrat antérieur. Les

obligations des parties seront alors définies en

vertu du nouveau contrat. Il s’agit, en l’espèce,

d’une affaire dans laquelle les parties avaient

conclu un nouveau bail immobilier s’opposant au

premier quant à la durée, la superficie et le

montant du loyer. D’après la Cour de cassation, le
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dernier contrat est la seule référence pour

déterminer les droits et obligations des parties car

un contrat valablement conclu est obligatoire et ne

peut être révoqué ni modifié que par le

consentement mutuel des parties ou pour les

causes prévues par la loi (art. 146-1 C.civ.).

Cass.civ. 19 mai 2009, pourvoi 1496/09, al-nashra

al-qadayiah, 9, 2009, p. 24-25.

Silence valant acceptation

Le silence vaut acceptation lorsque l’offre se

rapporte à des relations d’affaires déjà existantes

entre les parties. Il en est ainsi de la demande

adressée par un client à sa banque visant la

prolongation de la lettre de garantie, l’absence de

réponse de la part de cette dernière ne saurait être

interprétée comme un refus, compte tenu des

usages du commerce et d’autres circonstances.

Cour d’appel de Bagdad-Rusafa 25 févr. 2016, no

518/s2/2016 en ligne sur www.iraqld.iq sous art.

81

Le silence du locataire au congé donné par le

bailleur ne saurait être interprété comme une

acceptation du nouveau loyer que si celui-ci a

poursuit son occupation du local sans s’opposer à

la hausse proposée (art. 774-1). Ainsi, dès lors que

le locataire a informé le bailleur de son refus de la

hausse du loyer (de 600.000 à un million de

Dinars) par une lettre adressée par le biais d’un

notaire, il n’est pas supposé l’avoir accepté. Le

bailleur aurait dû mettre le locataire en demeure

pour le paiement des loyers échus (600.000

Dinars/mois) et intenter une action en résolution

en cas de non-paiement, conformément à l’art. 782

C.civ. Cass.civ. 19 février 2008, pourvoi 204/08

disponible sur www.eastlaws.com

En revanche, lorsque le bailleur a notifié

l’augmentation du montant du loyer au locataire

avant l’expiration du bail, le silence de ce dernier

et la poursuite de l’occupation du local est

considéré comme une acceptation de la hausse

proposée du loyer qui entrera en vigueur à

l’expiration du contrat initial, conformément à

l’art. 781 C.civ. Cass.civ. 11 jan. 1979, pourvoi

1118, majmoat al-ahkam al-adlyiah, no 1, 1979, p.

26.

Objet, existence et déterminabilité

Ne remplit pas les conditions de validité du

contrat, la vente dans laquelle l’objet et le prix

n’ont pas été déterminés de manière suffisante.

Cass.civ. 21 déc. 1965, pourvoi 939, Recueil

Mashahdi, p. 257. L’objet doit exister au moment

de la conclusion du contrat et être déterminé ou

déterminable (art. 126, 127 C.civ.). Dès lors, est

nul le contrat portant sur un lotissement qui

n’existe pas, étant non immatriculé et non

enregistré dans le registre foncier. Cour d’appel de

Bagdad – Rusafa 11 févr. 2016, no 181/s2/2016, en

ligne sur www.iraqld.iq sous art. 61

Cause du contrat

L’art. 130-1 C.civ prévoit que la cause de

l’obligation ne doit pas être illicite, ni contraire à

l’ordre public et aux bonnes mœurs, faute de quoi

le contrat sera nul. Dès lors, a été jugée cause

illicite, la somme versée à un courtier immobilier

dans le but de soudoyer un maire d’une

municipalité en vue de l’acquisition d’un terrain

contigu à la maison du demandeur, en violation de

la loi, car cela constitue une infraction

répréhensible par le Code pénal. Cass. civ. 7 nov.

2010, pourvoi 1102/civ.mob./2010 (inédit)

Il en va de même pour le pot-de-vin (bakchich de

20.000$) versé afin de faciliter l’admission des

volontaires aux forces armées irakiennes.

L’engagement est nul et les parties peuvent

réclamer la restitution des sommes versées. Cass.

civ. 6 juillet 2008, pourvoi 607/civ./08 (inédit)
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Les arrhes

A moins d’une convention contraire, les arrhes

versées au moment de la conclusion de la convention

indiquent que le contrat final est valablement

conclu, sans faculté de dédit (art. 92-1 C.civ).

Ainsi, lorsque le vendeur a reçu une avance

(9000$) sur le prix des marchandises qu’il s’est

engagé à fournir, le contrat est devenu parfait,

nonobstant qu’il ait été conclu verbalement. En cas

de non-exécution par le vendeur, l’acheteur ne

peut recouvrer la somme versée qu’en introduisant

une action en résolution conformément à l’art.

177-1 C.civ. Cass.civ 24 mai 2009, pourvoi 335,

en ligne sur www.iraqld.iq sous art. 92.

Néanmoins, les arrhes versées lors de la

conclusion d’un contrat peuvent indiquer que

chacune des parties peut se dédire du contrat. La

partie ayant reçu les arrhes pourra alors s’en

départir en les restituant au double. Ainsi, lorsque

le contrat stipule qu’en cas de rétractation, le

vendeur est tenu de remettre les arrhes reçues en

plus d’un montant équivalent en guise

d’indemnité, le tribunal doit mettre œuvre cette

clause qui n’est pas contraire à l’ordre public,

conformément aux art. 151, 169, 170 du Code

civil. Les parties ayant fixé au préalable le

montant des dommages-intérêts conventionnels

dans leur contrat préliminaire. Cass.civ. 19 juin

2007, pourvoi 843/civ.immo./07, en ligne sur

www.iraqld.iq sous art. 169.

Détermination de l’objet, bail

Le bail est un contrat par lequel le bailleur s’oblige

à fournir, pour un certain temps, au preneur, la

jouissance d’une chose déterminée, moyennant un

prix déterminé (art. 722 C.civ.). Le loyer, est une

condition de formation du contrat et doit être

déterminé ou déterminable. Ainsi, ne répond pas à

cette exigence, la lettre du propriétaire permettant

l’occupation du logement par le demandeur

pendant deux ans moyennant sa restauration et le

paiement au terme de cette période d’un loyer

mensuel ou annuel. Cass.civ. 25 juill. 2006,

pourvoi 302, en ligne sur www.iraqld.iq sous art.

87.

En revanche, est jugée valable la clause dans un

bail à long terme (10 ans) selon laquelle, « le loyer

annuel pour les cinq premières années est de 20

millions Dinars irakiens. Au-delà, le montant de

loyer sera fixé par l’accord des parties de manière

équitable et selon le prix du marché à ce moment-

là ». Rappelons que l’art. 738 C.civ. prévoit qu’« à

défaut d’une convention des parties sur le montant

du prix ou sur le moyen de le déterminer, ou si le

montant ne peut être établi, l’on doit se rapporter

au prix courant des biens semblables ». Cour

d’appel de Bagdad-Rusafa, 10 sept. 2008, no

318/civ/08, al-nashra al-qadayiah, 8, 2009, p. 21

Lésion

Le contrat ne peut être annulé pour cause de

lésion, à moins que cette lésion ait été

accompagnée d’un dol. L’action doit être rejetée

dès lors qu’il n’a pas été démontré les manœuvres

dolosives exigées par l’art. 124 C.civ. Ainsi,

encourt la censure, le jugement du juge du fond

prononçant l’annulation pour lésion excessive du

bail à long terme -20 ans- moyennant un loyer de

21 millions de dollars américains. Cass.civ. élargie

15 sept. 2013, pourvoi 303, en linge sur

www.iraqld.iq sous art. 124.

Par ailleurs, la lésion en soi ne constitue pas un

vice de consentement à moins que la partie lésée

ne soit l’État, le waqf ou un mineur (art. 124

C.civ.). Ainsi, lorsqu’il a été allégué que des

garages appartenant à l’État ont été donnés à bail,

à un prix nettement inférieur au cours du marché

39
Contentieux irakien des contrats Par Harith AL-DABBAGH

Sommaire Aller à Notes

http://www.iraqld.iq/
http://www.iraqld.iq/
http://www.iraqld.iq/
http://www.iraqld.iq/


locatif au moment des contrats, le tribunal devra

procéder à des vérifications et diligenter une

expertise pour déterminer s’il y a lésion excessive

(ghibn fahish) causée à l’État en raison de ces

contrats. Cass.civ. élargie 21 février 2007, pourvoi

137/07, disponible sur www.eastlaws.com

Clauses abusives, contrat d’adhésion

Le contrat de transport de marchandises par voie

ferrée (FRET) conclu avec l’Entreprise publique

de chemins de fer est un contrat d’adhésion. Dès

lors, la clause permettant à cette dernière de

doubler les frais de stockage en cas de retard dans

la prise de livraison ou le retrait des marchandises,

est une clause abusive que le tribunal est autorisé à

réviser, conformément à l’article 167-2 du Code

civil. Cass.civ. 17 déc. 1970, Bull. judiciaire, 1971,

4, p.56.

B. Nullité du contrat

Vente nulle, chose hors commerce, domaine public

La vente d’un terrain contigu à l’Aéroport

international de Bagdad est nulle car contraire à la

loi sur l’aviation civile assurant la fluidité de

circulation aérienne. L’art. 130 du Code civil

dispose, en effet, que le contrat est nul si l’objet

consiste en un bien exclu du commerce par la loi

ou est contraire à l’ordre public. L’art. 127-1

prévoit aussi la nullité du contrat lorsque

l’obligation a pour objet une chose impossible en

soi. La demande en résolution s’avère en

l’occurrence infondée car un tel contrat est nul dès

l’origine tandis que la résolution ne porte que sur

les contrats valides. Cour d’appel de Bagdad –

Rusafa, 9 sept. 2014, no 1042/s3/2014, en ligne sur

www.iraqld.iq sous art. 127

Formalisme, hypothèque

Par le contrat d’hypothèque, le créancier acquiert

sur un immeuble affecté au paiement de sa créance

un droit réel lui permettant de se faire rembourser

par préférence aux créanciers chirographaires et

aux créanciers inférieurs en rang, sur le prix de cet

immeuble en quelque main qu’il passe. (art. 1285).

L’hypothèque ne peut être constituée qu’en vertu

d’un acte authentique enregistré selon les formes

exigées par la Loi sur la transcription foncière de

1971. Une hypothèque constatée par un acte

notarié ne respecte pas cette formalité et devra être

considérée comme nulle. Cour de cassation, 22

juin 1996, al-mawsoaa al-adlyiah, n°47, 1998, p.3-

4.

Formalisme, vente d’automobile

La vente des véhicules routiers ne peut être

conclue que si elle a été enregistrée auprès de la

Direction de la circulation compétente et a rempli

les formalités exigées par la loi. L’inobservation de

ces formes entraine la nullité du contrat. Le contrat

nul est inexistant et ne produit aucun effet. Les

parties seront remises dans l’état où elles se

trouvaient auparavant. Cass.civ. 26 jan. 2011,

pourvoi 1670, en ligne www.iraqld.iq sous art. 90

Ainsi, lorsqu’il est établi que le demandeur avait

acheté la voiture et que le défendeur, après avoir

reçu le prix, s’est opposé à l’enregistrement au

registre officiel, le tribunal a, à bon droit, ordonné

au défendeur de restituer le prix au demandeur,

cette vente étant nulle et le contrat nul est

inexistant et ne produit aucun effet. Par

conséquent, la somme payée par le demandeur

constitue une dette à la charge du défendeur

exigible sur simple demande, sans préjudice des

dommages-intérêts, le cas échéant. Cass.civ. 31

janvier 2002, pourvoi 215/02 disponible sur

www.eastlaws.com
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Formalisme, vente immobilière

La vente d’un immeuble conclue en

méconnaissance des formalités exigées par la Loi

sur la transcription foncière est nulle et ne produit

d’effet qu’après son inscription au registre officiel.

Cass.civ. 3 juin 2008, pourvoi 1028/08 disponible

sur www.eastlaws.com

Convention illicite

La convention selon laquelle l’époux s’engage à

verser 20 millions de Dinars à son épouse s’il

décide un jour de la répudier (talaq) et de l’évincer

de chez-lui est nulle car basée sur une cause

interdite par la loi et contraire à l’ordre public.

L’art. 130-2 C.civ. considère, en effet, d’ordre

public, toutes les règles relatives à l’état des

personnes (droit de la famille et de successions).

Cass.civ. 9 déc. 2013, pourvoi 2133, en ligne sur

www.iraqld.iq sous art. 132.

Clause nulle (ou réputée non écrite)

Est nulle pour contrariété à l’ordre public, la

clause interdisant au cocontractant de recourir aux

tribunaux en cas de litige entre les parties, car le

droit de saisir la justice est garanti à tous et ne peut

être écarté par convention contraire. La nullité de

cette clause ne s’étend toutefois pas à l’ensemble

du contrat. Cass.civ. 3 nov. 1969, pourvoi 706, en

ligne sur www.iraqld.iq sous art. 146.

Effet de la nullité, rétroactivité

Lorsque le contrat est annulé, les parties doivent

être remises dans le même état où elles se

trouvaient avant le contrat. Lorsque la remise en

état s’avère impossible, il sera procédé à la

compensation par équivalent, conformément à

l’art. 138-2 C.civ. Cass.civ. 19 janvier 2014,

pourvoi 70/14, disponible sur www.eastlaws.com

Location de la chose d’autrui, action en annulation

Le propriétaire peut demander l’annulation de la

location de son logement par une personne qui

n’est pas son mandataire. L’action en rescision doit

être introduite dans les trois mois à compter du

moment où il a pris connaissance du contrat. Passé

ce délai, le contrat est considéré comme parfait.

Cass. civ. 19 juill. 2006, pourvoi 1727 en ligne

www.iraqld.iq sous art. 135.

Dès lors, lorsque la propriétaire ne s’est opposée à

la location faite par son mari que deux ans après la

conclusion du bail, son action doit être rejetée, car

l’art. 136-2 du Code civil oblige à invoquer

l’option de rescision (khyiar al-naqdh) pour un

contrat en suspens (aqd mawqouf) dans le délai de

trois mois. Il s’ensuit que le contrat est opposable

à son égard et qu’elle devra s’abstenir de troubler

la jouissance du locataire. Cour de cassation de la

région du Kurdistan, 7 mai 2005, pourvoi 121, en

ligne sur http://qanoun.iraqja.iq/view.1155/

C. Exécution du contrat

Pacta sunt servanda

Aux termes de l’art. 150 C.civ., le contrat constitue

la loi des parties et doit être exécuté selon son

contenu et d’une manière qui répond aux

exigences de la bonne foi. Ainsi, le ministère de la

Défense n’est pas fondé à prélever 20% du

montant dû à un cocontractant ayant dûment

exécuté ses engagements, en fournissant les

aliments à un régiment militaire à concurrence de

trois repas par jour pendant 6 mois. Ce dernier est

en droit de réclamer le prix convenu au contrat.

Cass.civ. 20 juin 2010, pourvoi 515, en ligne sur

www.iraqld.iq sous art. 150.
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Exécution de bonne foi

Le contrat doit être exécuté conforment à son

contenu, d’une manière répondant aux exigences

de la bonne foi (art. 150 C.civ.). De plus, étant la

loi des parties, le contrat ne peut être modifié que

de leur consentement mutuel, ou pour les causes

prévues par la loi. (art.146 C.civ.). Ainsi, lorsqu’il

ressort des rapports d’expertise que la marchandise

fournie (huile de tournesol) est conforme et propre

à la consommation, le refus de prise de livraison

par l’acheteur constitue un manquement à ses

obligations contractuelles permettant à l’autre

partie de demander la résolution avec dommages-

intérêts, le cas échéant. Cass.civ. 24 juin 2013,

pourvoi 851-852, Revue de la Législation et de la

jurisprudence, no. 2, 2014, p. 158-161.

Exécution conforme, délivrance

Le bailleur est tenu de délivrer au preneur la chose

louée et ses accessoires en état de servir à l’usage

auquel ils sont destinés suivant l’usage ou la

convention des parties. Ainsi, le bailleur a manqué

à son obligation de délivrance dès lors qu’il s’est

avéré que la superficie des locaux loués est

nettement inférieure à celle prévue au contrat. Le

locataire est fondé à réclamer la résiliation du bail.

Cass.civ, 18 déc. 2013, pourvoi 6612, Revue de la

Législation et de la jurisprudence, no. 2, 2014, p.

163-164.

Force obligatoire, bail

Lorsque le bailleur met le bien loué à la

disposition du locataire, ce dernier est tenu de

payer le loyer prévu au contrat, peu importe qu’il

n’ait pas occupé le local. Ainsi, le locataire d’une

boutique ne peut refuser de payer les termes échus

du loyer en invoquant des circonstances

impérieuses qui auraient empêché l’exploitation

du local. Le moyen fondé sur la force majeure

aurait dû faire l’objet d’une action spécifique et

dûment prouvé devant le tribunal compétent.

Cass.civ. 6 juil. 2008, pourvoi 1500,

http://qanoun.iraqja.iq/view.576/

De même, le locataire ne peut refuser de payer le

loyer au motif que le bailleur a restreint ses droits

de vendre certains produits dans le kiosque loué

lors du renouvellement du bail. Il peut néanmoins

demander la résiliation du bail ou la réduction du

loyer, à condition d’établir le manquement du

bailleur à ses engagements ou la violation des

conditions contractuelles. Cass.civ. 20 avril 2008,

pourvoi 910, http://qanoun.iraqja.iq/view.541/

Force majeure, transport

Le transporteur est exonéré de sa responsabilité

lorsqu’il est établi que la perte des marchandises

est due à une cause étrangère indépendante de sa

volonté. Il en est ainsi, lorsque le camion

transportant les biens a été pillé avant l’arrivée à

destination. En effet, le procès-verbal dressé par la

police fait état du pillage du camion et de

l’agression de son chauffeur par un groupe armé

qui s’est emparé du véhicule. Cass.civ, 10 févr.

2011, pourvoi 84,

http://qanoun.iraqja.iq/view.1550/

Il en est ainsi également, du renversement du

véhicule et du décès de son conducteur du fait

d’une charge explosive ayant entraîné un accident

de la circulation. (Force majeure ou cas fortuit :

art. 46 du Code du transport, art. 211 du Code

civil) Cass.civ., 6 mai 2008, pourvoi n°379/civ./08

http://qanoun.iraqja.iq/view.645/

En revanche, ne constitue pas un cas de force

majeure libérant le transporteur de sa

responsabilité, la perte totale ou partielle de la

cargaison à la suite d’une tempête violente en

pleine mer, car cela relève des risques prévisibles

dans le transport maritime. Il s’agit, en l’espèce, de
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la perte d’une cargaison de céréales transportée par

voie maritime depuis la Chine à destination du

port de Bassora. Cass.civ. 16 juillet 1980,

majomat’ al-ahkam al-adlyiah, n°3, 1980, p.39-40.

Impossibilité d’exécution, guerre

Ne peut être tenu responsable le bailleur vis-à-vis

du locataire dont la jouissance a été troublée à

cause de l’anarchie consécutive à la guerre de

2003. Ainsi, dans une affaire où le bailleur a été

assigné en réparation par un locataire pour la perte

de jouissance des locaux qui ont été occupés

temporairement par des troupes étrangères puis

pillés et squattés par des particuliers, la Cour

conclut qu’il n’y a pas lieu d’invoquer la garantie

du bailleur en l’espèce car : « l’entrée des troupes

étrangères en Irak a provoqué un état de chaos

généralisé dans le pays, l’arrêt des services publics

et l’absence de l’État de droit. Les biens publics et

privés ont été pillés et dégradés, y compris les

bureaux et fonds de commerce ». Étant dans

l’impossibilité d’empêcher le trouble, le bailleur

ne saurait être tenu responsable du préjudice subi.

La Cour estime toutefois qu’il y a lieu de mettre en

œuvre l’article 146-2 du Code civil (théorie de

l’imprévision), une fois remplies ses conditions

d’application. Cass.civ. 3 juillet 2007, pourvoi

818, http://qanoun.iraqja.iq/view.479/

Cause étrangère

Le bailleur est infondé à réclamer réparation au

locataire (société de média) à cause d’un acte

terroriste ayant endommagé l’immeuble loué, car

ceci constitue une cause étrangère indépendante de

sa volonté, cela d’autant plus que le locataire a

utilisé le bien loué avec prudence et diligence,

conformément à l’art. 762 C.civ. Cass. civ. 23 avril

2008, pourvoi 951,

http://qanoun.iraqja.iq/view.509/ .

Il a été également considéré comme cause

étrangère, le fait de contracter la maladie de

schizophrénie qui rend impossible à l’étudiant

boursier à l’étranger d’exécuter ses obligations.

Dès lors, l’étudiant et sa caution seront exonérés

du paiement de la clause pénale. Cass.civ. 2 déc.

1963, pourvoi 1477, Recueil Mashahdi, p. 245-

255.

Fait d’un tiers, cause d’exonération

Le locataire n’est pas fondé à réclamer réparation

au bailleur lorsque le trouble résulte du fait d’un

tiers. Ainsi, c’est à bon droit que le juge du fond a

rejeté l’action en garantie du locataire d’un

restaurant dès lors qu’il est établi que le bailleur a

mis le locataire en possession du local et que

l’empêchement résulte du mur de béton que les

forces de sécurité ont érigé peu de temps après

pour sécuriser la zone. Puisqu’il s’agit d’une cause

indépendante de la volonté du bailleur qui n’a pas

troublé la jouissance du locataire, aucun

manquement à ses obligations ne peut lui être

imputé. Cass.civ. 3 aout 2008, pourvoi 1681/08,

al-nashra al-qadayiqh, 3, 2008, p. 15-16.

De même, il a été jugé que le preneur doit restituer

la chose louée dans l’état où elle se trouvait au

moment de la délivrance (art. 7721-1 C.civ.).

Toutefois, il ne répond pas des pertes et

dégradations dues à une cause indépendante de sa

volonté. Il en est ainsi si le locataire prouve que les

dégâts causés à l’abattoir des volailles et la perte

de certaines installations ont été occasionnés par

les actes de pillage et de saccage consécutifs à

l’entrée des troupes étrangères en Irak en début

2003. La responsabilité du locataire sera alors

écartée. Cass.civ. 26 juin 2008, pourvoi 206/08, al-

nashra al-qadayiah, 3, 2008, p. 24-25.
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Responsabilité contractuelle, mineur

La responsabilité contractuelle est engagée lorsque

ses conditions (faute, préjudice et lien de causalité)

sont réunies. Une faute ne peut être imputée à un

mineur et ses biens sont immunisés contre toute

obligation contractuelle. Son représentant légal

(tuteur) a toutefois commis une faute en signant la

vente de l’immeuble appartenant au mineur au

mépris des modalités prévues par la Loi sur la

protection des mineurs. L’action contre le mineur

devra dès lors être rejetée et le demandeur pourra

assigner le tuteur, à titre personnel, en vue de la

réparation du préjudice. Cass.civ. 18 juin 2007,

pourvoi 78/07, disponible sur www.eastlaws.com

Responsabilité contractuelle, mise en demeure

A moins que la loi n’en dispose autrement, la

demande en réparation basée sur la responsabilité

contractuelle doit être précédée d’une mise en

demeure. Les parties peuvent toutefois stipuler que

le débiteur sera constitué en demeure par la seule

échéance du terme, sans besoin d’autre formalité.

Cass.civ. 9 sept. 1968, pourvoi 429, Recueil

Mashahdi, p. 260.

Révision pour imprévision, critères

Lorsque, par suite d’événements exceptionnels,

imprévisibles et ayant un caractère de généralité,

l’exécution de l’obligation contractuelle, sans

devenir impossible, devient excessivement

onéreuse de façon à menacer le débiteur d’une

perte exorbitante, le juge peut, après avoir pris en

considération les intérêts des parties, réduire, dans

une mesure raisonnable, l’obligation devenue

excessive (art. 146-2 C.civ). L’onérosité excessive

doit être prouvée par le locataire qui demande la

réduction du loyer en raison des circonstances

exceptionnelles et imprévisibles. N’a pas été

considéré ainsi la pénurie d’essence et la paralysie

des activités pendant la guerre de 1991, au motif

que ces circonstances n’étaient que temporaires et

n’ont duré qu’une courte période par rapport à

l’ensemble de la durée du contrat. Cass.1re

Ch.élargie 1er déc.1995, al-mawsoaa al-adlyiah,

n°62, 1999, p.2-3.

Il en va de même pour la fluctuation des prix des

matériaux de construction, consécutive aux

circonstances actuelles dans le pays, ceci étant

bien prévisible. Cass.civ. élargie, 26 sept. 2007,

pourvoi n° 103, http://qanoun.iraqja.iq/view.356/ .

La chute du prix du pétrole a été également

considérée comme un événement prévisible.

Cass.civ. 17 sept. 2009, pourvoi 990/09, al-nashra

al-qadayiah, 10, 2010, p. 42.

De manière symétrique, le moyen fondé sur

l’imprévision ne saurait prospérer lorsque les

conditions de sécurité sous lesquelles le contrat a

été conclu n’ont pas changé et sont les mêmes que

celles prévalant actuellement (au moment de la

demande). Le locataire est alors tenu de payer le

loyer convenu, tant que le contrat n’a pas été

résolu, ni modifié par l’accord des parties

(concernant un bail à long terme conclu après

2003 pour 20 ans). Cass.civ. 20 avril 2009, pourvoi

783/09, al-nashra al-qadayiah, 9, 2009, p.18.

Toutefois, la mise en œuvre de la théorie de

l’imprévision a été admise dans certaines

circonstances. Ainsi, dans un bail commercial de

deux ans, l’extrême difficulté pour le locataire de

poursuivre ses activités (achat et revente au détail)

durant la deuxième année, à cause de l’insécurité

ambiante dans la localité suite à la guerre de 2003,

permet au tribunal de réduire la prestation (le

loyer) dans une proportion raisonnable,

conformément à l’art. 146-2 C.civ. Pour se

prononcer, le tribunal peut recourir à une expertise
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en vue d’évaluer l’impact de telles circonstances

sur la prestation du demandeur. Cass.civ. 20 juin

2007, pourvoi n°230,

http://qanoun.iraqja.iq/view.333/ .

Soulignons que la mise œuvre de la théorie de

l’imprévision, une fois réunies ses conditions, ne

permet pas au demandeur, en l’espèce preneur

dans un bail à long terme, de réclamer la

prolongation du contrat, mais seulement la

réduction du loyer ou la résiliation du bail, avec

dommages-intérêts, le cas échéant. Ainsi, doit être

rejetée, l’action du preneur qui prétend avoir été

empêché de jouir du terrain loué pour un laps de

temps à cause des opérations militaires à proximité

et qui demandait au tribunal de prolonger le

contrat pour récompenser cette perte de jouissance.

Cass.civ. 12 mars 2008, pourvoi 562-08, al-nashra

al-qadayiah, 1, 2008, p. 28-29.

Révision conventionnelle

Est valide la stipulation selon laquelle « en cas de

changement du cours du prix du lait cru, le prix

convenu sera révisé selon l’accord des parties ».

Toutefois, lorsque la demande de révision n’a été

faite que quelques années après la livraison, le

fournisseur n’est pas en droit de réclamer les

écarts des prix pour les années passées, mais

seulement pour les livraisons à venir. Cass.civ. 3

mars 1999, Revue al-qada, 1, 1999, p.67-68.

Exécution défectueuse, défaut de conformité

Le vendeur, dans la vente aux enchères, est tenu de

délivrer à l’acheteur le bien vendu dans l’état où il

se trouvait au moment de la vente (art. 536 C.civ).

Ainsi, lorsqu’il ressort du rapport d’expertise

l’existence de nombreux défauts affectant le bien

vendu au moment de la livraison, le vendeur a

manqué à son obligation de délivrance du bien

vendu et ses accessoires. Cass.civ. 6 juillet 2008,

pourvoi 616/civ.mob./08,

http://qanoun.iraqja.iq/view.797/

Exécution partielle

L’étudiant boursier, ayant obtenu, à l’étranger, un

diplôme de niveau inférieur à ce qui était prévu

dans sa bourse d’études, peut être considéré

comme ayant exécuté partiellement ses

obligations, ce qui permet d’exonérer le débiteur

au prorata.

Cass.civ. 24 juin 1970, pourvoi 21/69, Recueil

Mashahdi, p. 263.

Clause contractuelle

Est valide la clause interdisant au locataire de

sous-louer le local et imposant une indemnité en

cas de violation de ladite clause. Des lors, en cas

de non-respect de cet engagement par le locataire,

le bailleur a droit aux dommages-intérêts fixés au

contrat (clause pénale). Toutefois, le juge peut en

réduire le montant si le débiteur établit qu’il est

excessivement exagéré, conformément à l’art. 170

C.civ. Cass.civ. 24 nov. 1969, pourvoi 837/civ./69,

Revue Al-Qada, no 1, 1970, p. 238-239.

Néanmoins, il résulte de l’art. 170-1 C.civ. que le

tribunal ne peut réduire le montant de lui-même et

d’office, sans que cela soit invoqué par le

défendeur. Cass.civ. 25 juin 1963, pourvoi 876,

Recueil Mashahdi, p.249.

De même, la clause fixant le montant d’une

indemnité d’occupation dû après l’expiration du

bail est valable. C’est le cas d’une clause figurant

dans un bail commercial selon laquelle « Au terme

du bail, si le preneur ne libère pas les lieux, il sera

tenu de verser pour la période de retard un montant

égal au loyer convenu majoré de 50%, sans mise

en demeure ». Cass.civ. 5 nov. 2008, pourvoi 2470,

http://qanoun.iraqja.iq/view.935/

.
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Est réputé être un manquement aux conditions du

contrat d’assurance, le fait par le bénéficiaire de ne

pas dénoncer le sinistre à l’assureur dans les délais

convenus après sa survenance. Il en va ainsi d’une

dénonciation tardive faite plus de 27 jours après le

vol du véhicule enregistré au commissariat de

police. Cass.civ. élargie 22 mai 2006, pourvoi

3/06, disponible sur www.eastlaws.com

Fin du contrat, bail

Le bail commercial est régi par les dispositions du

Code civil (contrairement au bail d’habitation(. Il

s’ensuit que ledit bail prend fin à l’expiration du

terme fixé par le contrat, sans qu’il soit nécessaire

de donner congé. Le preneur doit dès lors restituer

la chose louée à l’expiration du bail,

conformément aux art. 771 et 779 C.civ. Cour

d’appel de Bagdad-Karkh, 3 sept. 2008, no

56/immo/07, al-nashra al-qadayiah, 8, 2009, p.9.

D. Résolution du contrat

Impossibilité de rupture unilatérale

Il faut introduire l’action en résolution avant de

réclamer des dommages-intérêts en raison de la

dénonciation du contrat de la part de l’autre

contractant. Ainsi, lorsque le demandeur réclame

réparation pour le dommage subi et le gain

manqué à cause de la rupture unilatérale du contrat

de fourniture par le défendeur, le tribunal ne

saurait admettre la résiliation unilatérale sous

prétexte que le cocontractant a trouvé des

équipements moins chers. Le maintien du contrat

rend irrecevable l’action en réparation intentée par

le demandeur. Celui-ci devra intenter l’action en

résolution du contrat et demander

concomitamment des dommages-intérêts, le cas

échéant. Cass.civ. 29 mai 1999, pourvoi 140/99,

Revue Al-Qada, vol.53, 1999, p.179-178.

Résolution judiciaire, pouvoir d’appréciation du

juge

Lorsque l’entrepreneur n’a pas exécuté ses

engagements de construire une station-service, le

demandeur peut, après une mise en demeure,

réclamer la résolution du contrat avec des

dommages-intérêts. Pour prononcer la résolution,

le manquement grave de la part de l’entrepreneur

doit être caractérisé. Pour ce faire, le juge peut se

fonder sur le rapport d’expertise établissant le

faible taux d’achèvement des travaux en dépit du

fait que les matériaux nécessaires sont offerts et

disponibles sur le marché local. Cass.ch. élargie. 9

nov. 1998, al-mawsoaa al-adlyiah, n°64, 1999, p.

3-4.

En revanche, l’action doit être rejetée lorsque,

selon les constatations du juge du fond, le retard

dans les travaux est dû au fait que les autorisations

administratives requises n’ont pas été obtenues à

temps et que le certificat d’urbanisation de la

station-service n’a pas été émis. Dès lors,

l’entrepreneur ne peut être tenu responsable du

retard dû à une cause étrangère. Cass.civ. 9 nov.

2008, pourvoi 2528,

http://qanoun.iraqja.iq/view.994/

Résolution, manquement grave

Le défaut de livraison, par le vendeur payé,

constitue un manquement à ses obligations

contractuelles, qui autorise l’acheteur, après mise

en demeure, de demander la résolution du contrat

et le paiement des indemnités prévus dans la

clause pénale. Il s’agit en l’espèce d’un contrat de

fourniture de 275 systèmes d’arrosage par

aspersion dont le prix a été entièrement payé, mais

non livrés aux entrepôts du demandeur selon le

contrat. Cass.civ. 6 mai 2008, pourvoi 429

http://qanoun.iraqja.iq/index.php (disponible aussi

sur eastlaws.com)
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Résolution judiciaire avec dommages-intérêts

À défaut d’une clause résolutoire expresse, la

résolution du contrat doit être demandée au juge.

Le vendeur non payé n’est pas fondé à réclamer le

montant de la clause pénale sans demander de

manière concomitante la résolution du contrat, car

étant de nature compensatoire, l’indemnité

conventionnelle ne saurait être accordée sans

l’anéantissement du contrat. Cass. civ. élargie, 2

mai 1981, pourvoi n°479

http://qanoun.iraqja.iq/view.37/

Résolution du contrat, pouvoirs du juge

En vertu de l’art. 177-1 C.civ., le tribunal peut

rejeter l’action en résolution lorsque le

manquement à son obligation par le débiteur ne

présente que peu d’importance par rapport à

l’ensemble de la prestation due. Tel est le cas dans

un contrat d’entreprise lorsqu’il ressort du rapport

des experts mandatés que 80% des travaux ont été

achevés, selon le contrat et les plans de

construction. Cass.civ. 12 juin 2007, pourvoi

n°1193, http://qanoun.iraqja.iq/view.295/

Résolution, nature de manquement grave

L’acheteur est en droit de refuser de prendre

livraison et de demander la résolution du contrat et

la restitution du prix lorsque la marchandise livrée

comporte, selon le rapport d’expertise, de

multiples défauts la rendant non-conforme aux

conditions contractuelles (groupe électrogène

comportant plusieurs pièces manquantes).

Cass.civ., 6 juillet 2008, pourvoi n°616,

http://qanoun.iraqja.iq/view.797/ . De même, c’est

à bon droit que les juges de fond ont prononcé la

résolution d’un contrat de location d’un parking

lorsque le bailleur a procédé à la fermeture de

l’accès à celui-ci, empêchant ainsi son

exploitation, et n’a pas cessé ce trouble en dépit de

la mise en demeure adressée par le locataire.

Cass.civ., 3 août 2008, pourvoi n° 1716,

http://qanoun.iraqja.iq/view.622/

Action en résolution, mise en demeure irrégulière

Dans les contrats synallagmatiques, l’inexécution

par l’une des parties de ses engagements autorise

son cocontractant, après mise en demeure, à

demander la résolution du contrat. La mise en

demeure se réalise par sommation ou tout autre

écrit. Pour être régulière, elle doit comporter tous

les renseignements nécessaires sur le manquement

allégué et notifier la volonté du créancier d’agir.

Ne remplit pas ces conditions, une mise en

demeure comportant des informations erronées ou

inexactes sur la durée du contrat et le montant du

loyer, ce qui rend l’action irrecevable de ce chef.

Cass.civ. 15 jan. 2009, pourvoi 103/09, al-nashra

al-qadayiah, 7, 2009, p. 17-18.

Clause résolutoire expresse

Aux termes de l’art. 178 C.civ., les parties peuvent

convenir qu’en cas d’inexécution du contrat, celui-

ci sera résolu de plein droit et sans intervention de

la justice. Cette clause laisse subsister la nécessité

d’une mise en demeure, à moins que les parties ne

conviennent qu’elles en seront dispensées. La

clause résolutoire doit, sous peine de nullité, être

rédigée en termes exprès. Dès lors, la clause selon

laquelle le contrat de fourniture peut être résilié en

cas de non-exécution de ses obligations par le

fournisseur, n’est pas une clause expresse et ne

dispense pas le cocontractant de saisir la justice

pour en demander la résolution. Cass.ch. mixte 30

sept. 2012, pourvoi 178, en ligne sur

www.iraqld.iq sous art. 178.
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Résolution du contrat, moment

L’action en résolution doit être intentée en cours

de contrat, après mise en demeure, et ne peut être

introduite une fois le contrat arrivé à expiration,

auquel cas le demandeur est réputé avoir renoncé à

ce droit. Cass.civ. 20 avril 2008, pourvoi 918/08

disponible sur www.eastlaws.com

Résiliation bail, indemnité d’occupation

Lorsque le bail portant sur un immeuble est résilié

par décision de justice, l’occupation consécutive

par l’ancien locataire est réputée occupation sans

droit ni titre (ghasb). Ce dernier doit des

indemnités pour la période entre la résiliation du

bail et la restitution du local au bailleur (du 6 avril

2004 au 25 avril 2006), conformément à l’art. 197

C.civ. Pour évaluer cette indemnité, la Cour

d’appel a, de bon droit, retenu le rapport équilibré

et motivé des trois experts qui est propre à fonder

son jugement, en vertu de l’art. 140 du Code de la

preuve. Cass.civ. 25 nov. 2008, pourvoi 2481, al-

nashra al-qadayiah, 5, 2009, p. 22-23.
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1  Ces contrats se retrouvent divisés en : 1°

contrats portant sur la propriété (vente,

échange, donation, société, prêt d’argent,

transaction) ; 2° contrats relatifs à la

jouissance des choses (bail, prêt à usage) ; 3°

contrats portant sur la prestation de services

(entreprise, travail, mandat, dépôt) ; et 4°

contrats aléatoires (loterie, rente viagère et

assurance). Le cautionnement est classé à

part, en fin de partie, puisqu’il constitue une

sûreté d’ordre général qui peut s’adjoindre à

n’importe quelle obligation.

2  Art. 217 et s. du Code de commerce no 30-

1984.

3  V. notre article, « La réception du modèle

juridique français par le Code civil irakien »,

Revue internationale de droit comparé, 2,

2005, p. 263-290.

4  La Cour de cassation pour l’ordre judiciaire et

le Conseil d’État pour l’ordre administratif,

auxquels s’ajoute, depuis 2005, la Cour

suprême fédérale qui fait figure de

juridiction constitutionnelle.

5  Les juridictions de premier degré peuvent

être classées en trois sous-catégories :

juridictions civiles (tribunaux de première

instance, tribunaux du travail, etc.),

juridictions répressives (tribunaux des délits,

tribunaux des crimes, tribunaux des mineurs,

etc.) et juridictions de statut personnel (pour

musulmans et non-musulmans). Ensuite, les

cours d’appel constituent les juridictions de

second degré qui rejugent de nouveau

l’affaire. Quant à la Cour de cassation, elle

ne constitue pas un troisième degré de

juridiction car sa mission se limite à vérifier

si la règle de droit a été correctement

interprétée et appliquée par les juges du

fond.

6  V. notre thèse, Les interactions entre normes

religieuses et séculières dans l’ordre

juridique irakien, th. Université Aix-

Marseille III, 2009, p.81-83.

7  Fait curieux, la Cour de cassation fait parfois

référence dans ces arrêts à cette

jurisprudence constante (qada mustaqir).

8  Les deux premières sont gratuites alors que la

dernière est payante.
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Index

Abréviations 

Civ. : Cour de cassation, chambre civile

COC : code des obligations et des contrats

I- Bilan statistique et de sociologie juridique

93 décisions ont été inventoriées au total. Elles ont

été rendues au cours des années allant de 1962 à

2014.

Elles ont été relevées dans les publications

libanaises Cassandre et Baz. La majeure partie

d’entre elles datent du XXIème siècle et ont été

rendues entre 2000 et 2014.

Elles émanent de toutes les provinces du Liban

ainsi que de toutes les juridictions : Cour de

cassation ; cour d’appel ; tribunal ; juge unique.

Elles ont à l’exception de deux d’entre elles pour

base légale le Code libanais des obligations et des

contrats qui a été promulgué par la loi du 9 mars

1932 portant Code des obligations et des contrats.

Le texte en langue arabe qui n’existe pas pour

toutes les décisions est signalé par le numéro qui

lui correspond.

Elles couvrent des activités variées :

– achat/vente de marchandises, d’un terrain ou

d’un produit financier ;

– réservation d’un emplacement dans une

exposition ;

– relation d’un particulier avec sa banque ;

– abonnement à un club sportif.

Comme nous allons le voir, elles portent

pratiquement toutes sur la formation et la validité

du contrat. Les contestations portant sur les chefs

juridiques suivants :

– rôle du silence dans l’acceptation tacite d’une

offre ;

– modification des clauses du contrat ;

– vente de biens immobiliers ;

– bail ;

– appréciation de la lésion ;

– fixation des pouvoirs du juge du fond ;

– régime de la nullité ;

– cours de la prescription.

II- Analyse de fond

1- Qualification du contrat

Qualification d’une donation

A été jugé constituer une donation un contrat

apparent de vente de biens immobiliers à un tiers

par le père de deux enfants mineurs qui l’a

ultérieurement rétrocédé auxdits enfants car la

minorité constitue une preuve suffisante du

50

Cabinet Émile Kanaan

Avocate au Barreau de Beyrouth

Lynn KANAAN Liban

Sommaire 

Contentieux libanais



non-paiement du prix (Al Adl 2008, décision 38

rendue par la cour d’appel de la Békaa, chambre 2,

datée du 23 / 2/ 2006, No. 3, page 1238).

2- Échange des consentements

Six décisions sont relatives à l’échange des

consentements. Elles portent toutes sur le point de

savoir si la proposition faite par une partie à l’autre

partie a été ou non acceptée par cette dernière.

Elles concluent toutes à une acceptation tacite. Le

critère le plus déterminant de ce consentement est

que le contrat a commencé à être exécuté ou l’a

été.

Bien qu’il ait été jugé que les juges du fond

apprécient souverainement la rencontre des

volontés (Civ 2ème lib 24 juin 1999), la Cour de

Cassation exerce néanmoins son contrôle dans les

arrêts les plus récents comme le révèlent les

espèces qui suivent et qui portent sur l’existence

ou non d’une acceptation tacite.

Ainsi, l’acceptation a été tenue pour acquise :

– lorsqu’une partie a répondu à une proposition

par laquelle le pollicitant avait entendu se lier

(CA Beyrouth 23 avril 1992) ;

– par l’acheteur de marchandises en relation

d’affaire avec le vendeur qui a gardé le silence

après réception de ces dernières sur les clauses

insérées dans la facture pendant longtemps, sans

réserves ni contestation mais qui a exécuté une

partie de l’offre (Décision No. 50 / 2012, datée

du 4 / 10 / 2012, cassation civile, chambre 2) ;

– lorsque, en l’absence d’acceptation formelle du

destinataire de l’offre dès lors que celui-ci

n’avait pas refusé celle-ci (Cassandre 2009,

décision No. 93 / 2009 datée du 17 / 12/ 2009,

cassation civile, chambre 2) ;

– lorsque la partie qui souhaitait obtenir

l’indemnisation du retard de livraison d’une

expédition maritime a proposé à sa

cocontractante de réduire le montant de la

facture que cette dernière lui réclamait en

proposant 1000 USD du montant des factures à

venir ; malgré le silence gardé, la défenderesse

a été tenue pour avoir accepté un règlement de

1400 USD (Cassandre 2012, décision No. 10 /

2012 datée du 30 / 1/ 2012, le juge unique civil

du Metn statuant sur les procès commerciaux) ;

– lorsque celui qui a reçu un relevé de compte

sans réagir, même s’il n’est pas commerçant

(Civ 4ème lib 30 déc 1997).

Mais il est aussi arrivé que la rencontre des

volontés ne ce soit pas produite ; tel a été le cas

lorsque les parties avaient échangé une

correspondance au terme de laquelle l’une

demandait à l’autre de lui consentir la location

d’un stand dans une exposition dès lors que les

discussions n’ont été suivies d’aucune attitude

positive, telle que l’exécution (Cassandre 2010,

décision N° 83/2010 datée du 14/10/2010

cassation civile, chambre 2 ; Civ 1ère lib 26 mars

1998).

3- Vices du consentement

A- Erreur

Condition de qualités essentielles.

L’erreur doit porter sur un élément substantiel du

contrat (CA Mont Liban 11ème 27 juillet 2004).

Elle ne vicie pas le contrat si elle n’est pas

déterminante, et plus particulièrement si elle porte

sur les qualités secondaires ou accidentelles de la

chose ou de la personne (Civ 1ère lib 16 juin 1998).

L’erreur a porté sur une qualité substantielle de la

partie qui l’invoque lorsque celle-ci, qui ne

pouvait pas passer pour une partie avertie du
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contrat litigieux, en l’espèce un contrat d’achat

d’un produit financier offert par une banque, a

conclu le contrat dans l’ignorance de risques

imminents (Al Adl 2014, décision No. 500, rendue

par la cour d’appel de Beyrouth, chambre 3, datée

du 3/ 4/2014, No. 3, page 1397).

Application du vice d’erreur

Lorsque la condition ci-dessus est remplie, le

contrat est vicié :

− si l’erreur est déterminante ; elle ne l’est pas

particulièrement si elle porte sur les qualités

secondaires ou accidentelles de la chose ou de

la personne (Civ 1ère lib 16 juin 1998) ;

− que l’erreur soit de droit ou de fait au même

niveau, l’article 206 C.O.C faisant produire le

même effet à l’une et à l’autre (Cassandre 2013,

décision No. 44 / 2013, datée du 7 / 5 / 2013,

cassation civile, chambre 10) ; mais l’appel à

l’erreur de droit par un père, à qui était reproché

d’avoir fait à ses enfants mineurs une donation

sous couvert d’une vente, au motif qu’il ignorait

les règles successorales a été rejeté car nul n’est

censé ignorer la loi (Al Adl 2008, décision 38

rendue par la cour d’appel de la Békaa,

chambre 2, datée du 23 / 2/ 2006, No. 3, page

1238).

Nullité ou inexistence du contrat vicié par

l’erreur

Lorsque le contrat est vicié par l’erreur, il est nul

d’une nullité relative ; seule la partie victime de

l’erreur peut s’en prévaloir, à l’exclusion de l’autre

partie qui en a bénéficié (Civ 1ère lib 12 décembre

2000). Mais l’erreur peut empêcher la formation

du contrat par application de l’article 203, qui est

alors inexistant (Civ 2ème lib 19 mai 1994), ce qui

se produit si l’erreur est commune aux parties ; la

preuve de cette erreur incombe à la partie qui

l’allègue qui peut la rapporter par tous les moyens

y compris par présomptions ; le tribunal dispose du

pouvoir absolu d’appréciation des preuves, car il

lui incombe d’apprécier les circonstances qui ont

accompagné le contrat et l’état mental, matériel et

personnel de ses deux parties (Cassandre 2011,

décision No. de fond 128 2009, datée du 1 / 6 /

2011, tribunal de premier degré de Beyrouth,

chambre 4).

Contrat non vicié par l’erreur

Le contrat n’est pas vicié lorsque l’erreur

invoquée :

– porte sur le prix dont il est demandé une

augmentation dès lors qu’il est l’évaluation

monétaire de la chose car il ne correspond pas

alors à l’erreur retenue par l’article 205 C.O.C.,

qui suppose une erreur portant sur des chiffres

ou un calcul (Cassandre 2010, décision No. 34

/2010, datée du 8 / 7 / 2010, cassation civile,

chambre 9) ;

– est manifeste, car elle ne peut pas être

excusable (CA Mont Liban 11ème 27 juillet

2004).

B- Dol

Il ressort des six décisions recensées traitant du dol

que celui-ci est sanctionné dans les conditions

suivantes.

Existence du dol

Pour qu’il y ait dol imputable à l’un des

cocontractants, celui-ci doit :

− avoir commis des manœuvres frauduleuses

susceptibles d’être caractérisées par toutes

sortes de circonstances (Cassandre 2012

décision No. 110 / 2012, datée du 12 / 7 / 2012 ;
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Cassandre 2011, décision No. 72 / 2011, datée du

12 / 10 / 2011 cassation civile, chambre 10 ;

Cassandre 2009, décision No. 96/2009, datée du

30 /4 /2009) ;

– avoir une intention de tromper (Cassandre 2011,

décision No. 72 / 2011, datée du 12 / 10 / 2011

cassation civile, chambre 10) la preuve de cette

dernière incombant à la partie qui l’allègue

(Cassandre 2009, décision No. 567 / 2009, datée

du 23/4/2009, cour d’appel civile de Beyrouth,

chambre 9) ;

− avoir dissimulé un fait qui était déterminant du

consentement de la partie plaignante, ce qui

signifie que cette partie n’aurait pas conclu le

contrat si elle avait connu le fait qui lui a été

intentionnellement caché par son cocontractant

(Cassandre 2011, décision No. 72 / 2011, datée

du 12 / 10 / 2011 cassation civile, chambre 10 ;

Cassandre 2009, décision No. 96/2009, datée du

30 /4 /2009) ;

− s’être comporté ainsi à l’égard d’une partie qui

ignorait légitimement ce fait, ce qu’apprécient

souverainement les juges du fond (Cassandre

2011, décision No. 72 / 2011, datée du 12 / 10 /

2011 cassation civile, chambre 10) ;

N’a pas ignoré légitimement l’information

dénoncée celui-là qui :

− il suffisait de lire le contrat (Cassandre 2014,

décision No. 41 / 2014, datée du 24 / 4 / 2014,

cassation civile, chambre 2) ;

− aurait dû se renseigner (Cassandre 2011,

décision No. 72 / 2011, datée du 12 / 10 / 2011

cassation civile, chambre 10 ; Cassandre 2009,

décision No. 1106 / 2009, datée du 30 / 7 /

2009, cour d’ appel civile de Beyrouth, chambre

9 ; Cassandre 2009, décision No. 96/2009, datée

du 30 /4 /2009 ; Civ 1ère lib 16 juin 1998).

Preuve du dol

Le dol se prouve par tous moyens (Civ 5ème lib 29

mars 2001).

Action en justice

La prescription de 10 ans court à partir du jour où

le dol a été découvert par la victime (Civ 1ère lib

14 décembre 1993).

Sanction du dol

La sanction la plus demandée est la nullité du

contrat (Civ 5ème lib 25 mars 2001).

Mais il est possible de ne demander que des

dommages et intérêts réels (Cassandre 2007,

décision 52 / 2007, datée du 3 / 4 / 2007, cour d’

appel du Mont Liban, chambre 3)

C- Violence

Existence de la violence

La violence est une cause de nullité du contrat

lorsqu’elle engendre dans l’esprit d’une partie une

crainte. Celle-ci existe lorsqu’une partie crée

envers l’autre un état de nécessité révélant une

inégalité entre les parties où l’une d’entre elles

exploite abusivement certaines circonstances

contraignantes lui faisant redouter d’encourir un

mal (Civ 4ème lib 24 décembre 2003).

Elle existe que la menace résulte d’une agression

physique ou d’une intimidation morale (Cassandre

2013, décision No. 67 / 2013 datée du 10 / 10 /

2013, cassation civile, chambre 1).

Mais toute menace ne peut être source de vice du

consentement que si elle a été déterminante du

consentement de la partie qui la dénonce

(Cassandre 2013, décision No. 167 / 2013 datée du

21 / 11 / 2013, cassation civile, chambre 10).
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Absence de violence

La menace tenant à l’emploi légal des voies de

droit n’est pas constitutive d’une violence. La

crainte provoquée est légale si la menace tend

uniquement à faire obtenir son dû à celui qui y

recourt (CA Mont Liban 25 juin 2003).

Notamment, est irréprochable la menace de former

un procès ou d’utiliser tout autre moyen juridique

(Cassandre 2010, décision No. 54 / 2010, datée du

1 / 4 / 2010).

Pouvoir des juges du fond et contrôle de la

Cour de cassation

Bien qu’un arrêt de la Cour de cassation (Civ 2ème

lib 11 janvier 2000) ait péremptoirement affirmé

que le principe est que les juges du fond apprécient

souverainement, hors du contrôle de la Cour de

cassation, si les circonstances de l’espèce dont ils

sont saisis constituent la violence vice du

consentement ou non, trois arrêts postérieurs de la

Cour de cassation ont tempéré cette affirmation en

posant que la Cour de cassation contrôle si

l’appréciation des juges du fond ne constitue pas

une dénaturation des faits (Cassandre 2013,

décision No. 167 / 2013 datée du 21 / 11 / 2013,

cassation civile, chambre 10 ; Cassandre 2010,

décision No. 34 / 2010, datée du 8 / 7 / 2010,

cassation civile, chambre 9 ), car il n’y a contrôle

de la Cour de cassation que sur la qualification

juridique des faits (Cassandre 2012, décision No.

136 / 2012, datée du 26 / 12 / 2012, cassation

civile, chambre 10).

D- Capacité

Présomption de capacité

La capacité est toujours supposée jusqu’à preuve

contraire (Cassandre 2014, décision No. 22 / 2014,

datée du 20 / 3 / 2014, cassation civile, chambre

9).

Existence de la capacité ou absence d’incapacité

Les tribunaux libanais se montrent stricts pour

reconnaître qu’un acte est nul pour perte de

l’intégrité mentale d’une partie. Ont été ainsi

récusés :

– la maladie dès lors qu’elle n’affecte pas le

discernement du malade (Civ 1ère lib 27 juin

2002) ;

– la maladie d’Alzheimer qui n’entraine sûrement

pas l’absence totale de la conscience, même si

elle reste à la première étape pendant laquelle la

personne qui en est atteinte oublie certaines

choses (Al Adl 2008, Loi 8, émanant de la cour

de cassation, Chambre 5, datée du 17 / 1 / 2008,

No. 2, P. 644) ;

– déficience mentale à défaut de preuves

suffisantes de l’altération des facultés mentales

(Al Adl 2012, décision rendue par la cour

d’appel du Mont Liban, chambre 6, datée du 31

/ 3 / 2011, No. 1, P. 265 ) ;

– la vieillesse qui ne constitue pas, à elle seule,

une présomption de faiblesse des facultés

mentales, ni ne provoque, par conséquent,

l’incapacité (Cassandre 2013, décision No. 9 /

2013, datée du 22 / 1 / 2013, cassation civile,

chambre 9)

Compétence judiciaire exclusive pour apprécier

la capacité

Seuls les tribunaux sont compétents pour statuer

sur une cause d’incapacité. Sont exclus de cette

compétence les tribunaux ecclésiastiques (AP lib
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20 janvier 1994) et les notaires (Al Adl 2008, Loi

8, émanant de la cour de cassation, Chambre 5,

datée du 17 / 1 / 2008, No. 2, P. 644 ; Cassandre

2013, décision No. 71 / 2013, datée du 5 / 12 /

2013, cassation civile, chambre 9).

Nullité de l’acte

L’acte fait par un incapable est nul de nullité

relative (Al Adl 2012, décision rendue par la cour

d’appel du Mont Liban, chambre 6, datée du 31 / 3

/ 2011, No. 1, P. 265)

Prescription de l’action en nullité

L’action en nullité se prescrit, dans le cas où la

partie soupçonnée d’incapacité est décédée, à

compter du décès et non à partir de la date où le

fait a été connu (Al Adl 2012, décision rendue par

la cour d’appel du Mont Liban, chambre 6, datée

du 31 / 3 / 2011, No. 1, P. 265).

E- Objet du contrat

Caractère certain de l’objet

L’objet peut consister en une chose future, comme

un immeuble à construire (Civ 1ère lib 5 janvier

1999).

Détermination de l’objet

Le contrat doit contenir les qualités de la chose ou

de l’objet, permettant de l’identifier au moment de

l’exécution du contrat ; à défaut, le contrat n’est

pas valablement formé (CA Mont Liban 11ème 24

avril 2004 : dans le cas d’un contrat de vente),

comme le montre aussi la décision qui suit sur

l’impossibilité de l’objet.

Impossibilité de l’objet

A propos de la vente d’une part dans un bien-

fonds, la survenance d’une impossibilité juridique

insurmontable ayant fait obstacle à l’allotissement

au vendeur de la part devant lui revenir, a empêché

la réalisation de la chose, objet du contrat de

vente ; ce contrat a été frappé de nullité absolue,

voire d’inexistence, ce qui a eu pour conséquence

la condamnation du vendeur à restituer la somme

payée du prix comme résultante naturelle de la

déclaration d’une telle nullité (Al Adl 2009, datée

du 17 / 12 / 2009, No. 1, page 397).

Licéité de l’objet

Les prestations prévues au contrat ne doivent pas

porter atteinte aux règles d’ordre public, lequel est

constitué par l’ensemble des règles impératives

liées aux intérêts supérieurs de la société (Civ 5ème

lib 31 octobre 2002 ; Civ 1ère lib 28 janvier 1999).

Notamment a été déclaré nul tout accord visant à

accorder à quiconque non titulaire d’un certificat

de pharmacie, une part des profits de la pharmacie

de quelque manière que ce soit, de même que sera

considéré comme nul tout accord accordant à un

pharmacien une part des profits d’une autre

pharmacie (Al Adl 2007, décision 315, rendue par

la cour d’appel du nord, chambre 4, datée du 26 / 4

/ 2006, No. 3, page 1298).

F- Cause

Condition nécessaire à la validité du contrat

Tout contrat devant avoir une cause, le contrat

unilatéral, bien que n’émanant de la volonté que

d’une seule personne, doit être causé (Civ 2ème lib

31 octobre 2005).
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Le contrat aléatoire est aussi causé, la cause

résidant dans l’aléa lui même, par lequel les

parties saisissent l’occasion de faire des bénéfices

et consentent à supporter les risques de pertes

résultant de l’opération projetée (Civ 4ème lib 13

juillet 1999).

Définition de la cause

La cause du contrat réside dans le mobile

individuel qui a incité la partie à le conclure et qui

ne fait point partie intégrante de l’acte (art 200 du

COC) ; elle varie d’espèces à espèces pour une

même catégorie de contrats (Civ 4ème lib 10

novembre 2005 ; Baz 2013, décision 71 / 2013,

chambre 9, page 1527).

Date d’appréciation de la cause

La cause s’apprécie au moment de la formation du

contrat et pas lors de son exécution (Civ 4ème lib 7

février 1997).

Existence de la cause

Le contrat a une cause :

– indépendamment de la dépréciation monétaire

qui n’est pas de nature à faire disparaître la

cause de l’obligation, appréciée non au cours de

l’exécution du contrat, mais au moment de sa

formation (Civ 1ère lib 4 décembre 2003) ;

– lorsqu’il y a inégalité des obligations lors de la

création du contrat, ou déséquilibre au cours de

son exécution (Cassandre 2013 décision No. 7 /

2013, datée du 12 / 2 / 2013, cassation civile,

chambre 1).

Preuve de la cause

L’article 199 C.O.C qui a stipulé que « toute

obligation est présumée avoir une cause effective

et licite, encore qu’elle ne soit pas exprimée dans

l’acte », a posé une présomption juridique au profit

de celui qui se prévaut de l’existence d’une cause

de ce qu’il produit ; en conséquence, il appartient à

celui qui allègue l’invalidité de la cause de fournir

la preuve d’une telle allégation (Cassandre 2014,

décision No. 13 / 2014, datée du 20 / 2 / 2014,

cassation civile, chambre 2). La preuve contraire

doit se faire par écrit (Cassandre 2013 décision

No. 67 / 2013, datée du 10 / 10 / 2013, cassation

civile, chambre 1).

Celui qui allègue une autre cause que la cause

apparente doit la prouver (Cassandre 2014,

décision No. 227 / 2014, datée du 15 / 7 / 2014).

Fausse cause

L’article 199 al 2 du COC institut une présomption

d’exactitude de la cause, jusqu’à preuve

contraire (Civ 9ème lib 29 décembre 2005).

Donc, celui qui allègue de la fausseté de la cause

doit en rapporter la preuve (Civ 1ère lib 31 janvier

2002).

Cause illicite

La cause illicite est celle qui est contraire à l’ordre

public, aux bonnes mœurs et aux dispositions

impératives de la loi (Baz 2012, décision 105 /

2012, chambre 10, page 1078).

G- Lésion

Absence de lésion subie par un majeur

Est traité comme un majeur même le mineur qui

été autorisé à exercer le commerce ou l’industrie

(CA Mont Liban 3ème 21 mai 1992).

La lésion ne peut pas être prise en compte si le
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déséquilibre des prestations n’est pas significatif

(Civ 1ère lib 25 juillet 2002).

La lésion suppose la réunion simultanée d’un

élément matériel (prix choquant et inhabituel),

ainsi qu’un élément intentionnel (volonté

d’exploiter la gêne), à peine de rejeter l’action en

nullité pour lésion (Civ 2ème lib 26 avril 2001).

Présomption de lésion

La différence manifeste et non justifiée entre prix

de vente et prix réel peut constituer une

présomption simple de l’exploitation de

l’inexpérience de l’acheteur (Civ 1ère lib 26 mars

2002).

Procédure

Irrecevabilité de la demande

A défaut de texte, la victime ne peut pas demander

simultanément l’annulation du contrat pour lésion

et la réduction de ses propres obligations, ce

dernier cas impliquant la validité du contrat (TPI

Beyrouth 5ème, 13 janvier 2000).

Irrecevabilité du pourvoi en cassation

Si la lésion n’a pas été soulevée par les juges du

fond, elle ne saurait être relevée pour la première

fois devant la cour de cassation (Civ 1ère lib 27 juin

2002).

H- Forme du contrat

Principe du consensualisme

Le contrat est formé par principe par l’échange des

consentements qui entraîne les effets du contrat. Il

en est toutefois autrement si la loi le prévoit. Ainsi,

dans le cas de la vente d’un immeuble, la vente ne

produit ses effets qu’à compter de l’inscription au

registre foncier, l’accord de volonté étant

insuffisant pour transférer la propriété (CA mixte

Beyrouth 16 juin 1943).

I- Nullité du contrat

Le droit libanais distingue la nullité absolue de la

nullité relative :

Nullité absolue

La nullité absolue :

− n’est pas susceptible de confirmation (CA

Mont Liban 22 février 1988) ;

− est imprescriptible (Civ lib 17 octobre 1962),

mais cette solution est controversée.

Nullité relative

La nullité relative est susceptible de confirmation :

acte par lequel la personne qui peut demander la

nullité d’un acte juridique renonce à s’en

prévaloir ; par exemple, la victime d’une lésion

peut confirmer l’acte lésionnaire (Civ 4ème lib 30

nov 1993 / CA Mont Liban 18 février 1993).

Nullité partielle

Lorsqu’un contrat comporte des clauses licites et

des clauses illicites, seules ces dernières sont

annulées à condition que cette annulation n’affecte

pas la finalité du contrat ; ainsi le prix valablement

fixé reste dû, seuls les montants des intérêts

usuraires étant annulés (Cassandre 2011, décision

No. 96 / 2011, datée du 8 / 12 / 2011, cassation

civile, chambre 2).
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Effets de la nullité

La nullité frappe le contrat dans son ensemble car

le contrat est en principe indivisible (Civ lib 1ère 16

juin 1998). Il s’ensuit que le demandeur à l’action

en annulation ne peut demander l’annulation du

contrat et le maintien de certaines dispositions à

son intérêt (Civ lib 8ème 16 juillet 2002).

4- Modification des conditions du contrat

Interdiction des modifications unilatérales des

conditions du contrat

Il a été refusé à une banque de modifier

unilatéralement le taux d’intérêt qui est jugé

comme une modification de l’objet du contrat,

sauf si le client a reçu les relevés de compte sans

formuler aucune protestation ou réserve à l’égard

du taux ainsi appliqué ; il est alors réputé avoir

accepté le taux unilatéralement modifié par la

banque (CA Mont Liban 6 décembre 1995).

Validité de la révocation mutuelle du contrat

La jurisprudence libanaise autorise la révocation

du contrat par consentement mutuel des parties :

« mutuus disenssus » (CA Mont Liban 1ère 15

octobre 1997).

La révocation peut être expresse ou tacite, si elle

est tacite, elle peut résulter des faits ou dires des

parties intéressées (Civ 4ème lib 3 novembre 1999).

Novation des conditions

Des cocontractants ont été considérés liés par une

novation dès lors que l’une avait accepté la

proposition de l’autre pour régler le différend qui

les opposait ; elles avaient ainsi conclu une

transaction, ce qui avait abouti à remplacer la dette

principale exigible de la première envers l’autre

par une nouvelle dette (Cassandre 2014, décision

No. 139 / 2014, datée du 30 / 10 / 2014).

5- Exécution du contrat

Exécution des obligations valablement

acceptées

Le titulaire d’un contrat d’abonnement à un club

sportif est tenu d’exécuter les obligations prévues

au contrat en raison du caractère obligatoire des

contrats ; il est impossible de recourir aux

principes de bonne volonté, d’équité et de justice,

puisqu’il n’existe aucune lacune, ou omission ou

confusion dans le contrat ; il n’est donc pas

question, sous couvert de l’élément d’équité, de

modifier les conditions agrées par les deux parties

contractantes ; aussi l’abonné doit-il s’acquitter

des frais qui sont mis à sa charge par le contrat

(Baz 2013, décision No. 28 / 2013, datée du 7 / 2 /

2013).

6- Résiliation du contrat

Rejet de la demande de résiliation

Il appartient au vendeur tant qu’il est en état de le

faire de formuler la demande et non au notaire

(Cassandre 2012, décision 56 / 2012, datée du 14 /

6 / 2012, cassation civile, chambre 9).
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La formation du contrat : la rencontre de

volontés

I. Définition de la rencontre 

(« superpositioni ») de volontés : 

1. L’article 89 du Code civil Egyptien dispose que le

contrat se forme par l’expression de « deux

intentions superposables », c’est-à-dire, par la

rencontre des volontés des parties. Le législateur

précise les modalités d’expression de volonté et

le moment de la rencontreii : l’article 90 dispose

que l’expression de la volonté peut être expresse

ou taciteiii ; l’article 91 consacre la théorie de la

réception puisque que l’expression de la volonté

produit ses effets au moment où le destinataire

prend connaissance d’une telle volonté, sous

réserve de preuve contraireiv.

2. Le juge égyptien considère que ces articles (89,

90 et 91 du Code Civil) sont supplétifs de

volonté. Les parties sont libres de préciser

davantage la question de l’expression de la

volonté et celle du moment de formation du

contrat définitif. (Cour de Cassation, Chambre

civile, pourvoi n°. 112, année judicaire n°. 29, 9

janvier 1964, concernant les conditions

générales pour emporter les enchèresv).

II. Le contenu de l’offre :

3. L’article 95 du Code civil dispose que l’offre est

une proposition à contracter et doit être

suffisamment précise sur les éléments essentiels

du contrat proposésvi.

Droit égyptien des contrats au Maroc

Sommaire Aller à Notes
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4. La jurisprudence a ainsi pu considérer que

l’absence d’accord sur un des éléments

essentiels du contrat proposé mais aussi en cas

de différend concernant ses éléments

considérés comme essentiels par les parties

traduit l’absence de rencontre des volontés et

donc la formation du contrat (Cour de

Cassation, Chambre civile, pourvoi n°. 88

année judiciaire n°. 18, 19 janvier 1950).

III. Le contrat d’adhésion

5. L’article 100 du Code civil égyptienvii définit

l’acceptation dans le cadre d’un contrat

d’adhésion.

6. La Cour de cassation (Cour de Cassation,

Chambre civile, pourvoi n°. 208, année

judicaire n°. 21, 22 avril 1954) a précisé que :

« Une des spécificités des contrats d’adhésion

est le fait qu’ils concernent les marchandises et

les services considérés comme essentiels pour

les consommateurs et les usagers et dont le

monopole est légal ou factuel ou qui a pour

conséquence de limiter la concurrence. Ces

spécificités exigent ainsi que l’offre soit

destinée à tout le monde avec les mêmes

conditions et pour une durée indéterminée ».

7. L’article 149 du Code civilviii octroie au juge le

pouvoir d’intervenir dans le contenu ainsi qu’a

l’exécution du contrat en présence d’une

clause abusive dans un contrat d’adhésion.

(Cour de Cassation, Chambre civile, pourvoi

n°. 388, année judicaire n°. 57, 12 décembre

1989) « l’appréciation du caractère abusive

d’une telle clause relève de l’appréciation

souveraine des juges du fonds ».

8. Le second alinéa de l’article 151 du Code civil

dispose que « Toutefois, l'interprétation des

clauses obscures d'un contrat d'adhésion ne

doit point préjudicier la partie adhérente ».

9. Par ailleurs, la Cour de cassation (Cour de

Cassation, Chambre civile, pourvoi n°. 767,

année judicaire n°.54, 26 avril 1988) a jugé

que lorsqu’un contrat administratif contient des

clauses exceptionnelles familière aux contrats

d’adhésion civil, alors le contrat sera traité

comme un contrat civil, ce qui donne au litige

un caractère civil et relève ainsi de compétence

du juge judiciaire.

IV. L’offre avec délai :

10. Lorsque l’offre est assortie d’un délai, le

pollicitant est obligé de maintenir son offre

jusqu'à l’expiration du délai fixé. Sa durée peut

être déterminée en raison des usages, des

circonstances ou de la nature de l’affaire.ix

11. Le juge est venu apporter davantage de

précisions par rapport au contenu de l’offre

faite avec délai. La Cour de cassation

considère que « le pollicitant ne peut apporter

de modifications sur son offre qu’avant la

réception de celle-ci par le destinataire »

(Cour de Cassation, Chambre civile, pourvoi

n°. 97, année judicaire n°. 24, 10 avril 1958).

Ainsi, une fois que l’offre parvient à son

destinataire, elle doit être maintenu sans

modifications jusqu’à l’expiration du délai

prévu.

V. La promesse de contrat :

12. Les Articles 101 et 102 définissent le contenu

de la promesse de contratx. En effet l’Article

101 du Code civil précise que la promesse doit

contenir les éléments essentiels du futur

contrat. L’Article 102 sanctionne la révocation

de la promesse avant le délai prévu par la

conclusion judiciaire forcée du contrat.
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CAPACITE

13. La capacité, qui est une des conditions pour

que le contrat soit valablement formé, est régie

par les articles 109 à 119 du Code civil

Egyptien.

VI. Principe :

14. L’article 109 du code civil met l’accent sur

l’importance de la capacité en posant le

principe que toute personne est capable de

contracterxi sous réserve d’exceptions légales.

VII. Le mineur :

15. Le législateur a prévu une différence selon que

le mineur soit ou non dépourvu de

discernement. D’une part, l’article 110 du

Code civil Egyptien prévoit que tous les actes

accomplis par un mineur dépourvu de

discernement sont frappés de nullitéxii. D’autre

part, l’article 111 du même Code prévoit que

les actes accomplis par un mineur pourvu de

discernement sont valables s’ils lui sont

purement profitables et sont nuls s’ils lui sont

purement préjudiciablesxiii. Par ailleurs, en cas

de difficulté à savoir s’il s’agit d’un acte

purement profitable ou préjudiciable, il est

toujours possible de ne pas annuler l’acte

préjudiciable s’il a été confirmé par le mineur

lorsqu’il atteint l’âge de majorité ou bien

autorisé par le représentant légal ou par le

jugexiv.

16. La jurisprudence égyptienne considère que le

droit de demander l’annulation du contrat

conclu par le mineur est transmissible aux

héritiers et ayant-droits même après la mort du

mineur (Cour de cassation, Ch. civile, pourvoi

no. 42, 21 février 1958).

VIII. L’altération de la faculté mentale et l’état

de démence

17. Le code civil distingue entre l’état de démence

d’imbécilité et de prodigalité.

18. L’Article 114 du Code Civil limite l’étendu de

la capacité juridique de toutes personnes

atteintes d’altération de leur faculté mentale ou

de démencexv. Selon le premier alinéa de

l’article 114, tous les actes passés sous

l’empire de ces troubles seront frappés de

nullité. Le deuxième alinéa distingue entre les

actes passés antérieurement ou postérieurement

à la transcription de la sentence de

l’interdiction. Les actes passés antérieurement

à l’altération de la faculté mentale ou de l’état

de démence sont nuls seulement si le trouble

mental était apparent au moment de la

conclusion du contrat ou si l’autre partie en

avait connaissance.

19. La cour de cassation a précisé que l’acte est

nul si, au moment de la formation du contrat,

la personne était affectée d’un état de démence

apparent. Autrement dit, le trouble

psychologique s’apprécie au moment de la

formation de l’acte Il faut prouver non

seulement l’existence d’un trouble

psychologique mais aussi le souhait par l’autre

parti de profiter de cet état. (Cour de

cassation, Ch. civile, pourvoi no 238, année

judiciaire no. 32, 3299 décembre 1966).

20. L’Article 115xvi ajoute quant à lui, que seront

régis par les dispositions relatives aux mineurs

pourvus de discernement, les actes passés par

les personnes frappées d’interdiction pour

cause d’imbécilité ou de prodigalité.
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IX. Les handicapes et infirmités légalement

prévues

21. Le code civil énumère, à l’article 117 du code

civil, 3 causes légales d’infirmité comme cause

d’incapacité d’exprimer sa volonté : le fait

d’être sourd-muet, sourd-aveugle ou aveugle-

muetxvii. La loi prévoit la nomination d’office

d’un conseil judiciaire pour assister la

personne handicapée dans les actes où son

intérêt l’exige. C’est pourquoi l’annulation des

actes de ces incapables légaux doit porter sur

les actes postérieurs à la décision prononçant

une assistance juridique.

X. La responsabilité de l’incapable en cas

d’existence de manœuvres frauduleuse

22. Le code civil prévoit, par ailleurs, dans son

article 119 que l’incapable peut demander la

nullité du contrat sans se voir opposer sa

turpitude. Toutefois, il pourra être condamné à

verser des dommages et intérêts vis à vis de

son cocontractant s’il a employé des

manœuvres frauduleuses pour dissimuler son

incapacitéxviii.

L’ERREUR

XI. L’Erreur Essentielle

23. Le législateur égyptien précise que l’erreur est

une cause de nullité du contrat. L’article 120

du Code civil égyptien dispose qu’il doit s’agir

d’une « erreur essentielle »xix. L’article 121 est

venu préciser cette notionxx.

24. Ainsi, même une erreur unique peut être une

cause de nullité du contrat si elle est

considérée comme essentielle. C’est-à-dire

qu’elle doit être à l’origine de la conclusion du

contrat pour la partie l’ayant commise et que

l’autre partie contractant avait eu connaissance

ou était en mesure d’en avoir connaissance

facilement. (Cour de cassation, Ch. civile,

pourvoi no. 5524, année judiciaire 63, 17

avril 2001, rendu au visa des articles 120 et

121 (1) sur l’erreur et 125 sur le dol).

L’erreur essentielle est cause de nullité.

Partant, le juge replace les parties dans la

situation dans laquelle ils se trouvaient avant la

conclusion du contrat.

25. L’erreur sur la personne n’est en principe pas

une cause de nullité, sauf lorsque la

considération de la personne a été

déterminante pour le consentement (Article

121). On dit alors que le contrat a été conclu

intuitu personae, en considération de la

personnexxi.

26. Ainsi, la Cour de cassation égyptienne a pu

admettre, dans un contrat de transport de

marchandise, qu’une erreur sur la qualité d’une

des parties n’était pas une erreur essentielle car

elle n’entrainait aucun changement objectif sur

l’accomplissement du contrat (Cour de

cassation, Ch. civile, pourvoi no 159 année

1judiciaire no. 21, 29 octobre 1953).

XII. L’Erreur de droit

27. En parallèle de l’erreur essentiel, l’article 122

du Code civil égyptien prévoit également

l’existence que l’erreur de droit puisse être

cause de nullitéxxii. Néanmoins, tout comme

l’erreur essentielle, le juge est venu rappeler

qu’il faut que l’autre partie en ait eu

connaissance ou a aurait pu facilement en avoir

connaissance (Cour de cassation, Ch. civile,

pourvoi no 769, année judiciaire no. 50, 9

décembre 1987).
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XIII. L’erreur indifférente

28. Le législateur a rappelé l’existence d’erreur

pouvant être qualifié d’indifférente

puisqu’elles n’entrainent pas de nullité mais

qui doivent être rectifiées. C’est notamment le

cas des « erreurs de calcul ou de plume »xxiii,

autrement dit, des erreurs purement formelles.

Ainsi, malgré l’existence d’une erreur de

montant pour la vente d’un bien déterminé, le

juge considère qu’il peut y avoir une rencontre

des volontés du vendeur et de l’acheteur (Cour

de cassation, Ch. civile, pourvoi no. 117

année judiciaire no. 16, daté 11 décembre

1947). On peut déduire également de cette

jurisprudence que le contrat doit être interprété

selon la volonté des parties et non selon sa

lettre lorsque celles-ci sont divergentes.

XIV. L’encadrement de l’action de la victime

de l’erreur

29. L’article 124 du Code civil égyptienxxiv a

encadré l’action de la victime de l’erreur par

des conditions de bonne foi et de l’état de

préparation de l’autre partie d’exécuter le

contrat tel que la victime a souhaité de

conclure. Le législateur a souhaité que ces

deux conditions soient cumulatives.

Le Dol

XV L’annulation du contrat pour dol

30. L’article 125 du Code civilxxv, définit le dol

comme cause de nullité du contrat. L’alinéa

premier précise que les manœuvres dolosives

sont celles pratiquées par un cocontractant

dans le but d’induire son partenaire en erreur.

L’alinéa 2 du même article définit quant à lui

la réticence dolosive.

31. En se basant sur la définition de l’article 125

du Code civil la jurisprudence égyptienne

précise que pour que le dol soit retenu, il faut

que l’auteur du dol ait recours à des

manœuvres, qui sont quant à elles illégales

(Cour de Cassation pourvoi no. 329, année

judiciaire no. 39, 8 février 1972).

32. A titre d’exemple, la Cour de cassation estime

que l’attestation par lequel une partie à un

litige choisit de ne pas invoquer le droit de

demander de l’autre partie de prouver ce

qu’elle prétend, est un acte juridique unilatéral

dont la validité est appréciée comme tout

autres actes juridiques. (Cour de Cassation

pourvoi Ch. civile no. 202, année judicaire

no. 32, 5 mai 1966) Ainsi, cet acte doit émaner

d’une volonté dépourvue de tout vice de

consentement. Donc, en cas de dol, un tel acte

peut être annulée.

33. L’article 126 du Code civil Egyptien, apporte

de précision quant à l’action en nullité fondée

sur le dol pratiqué par un tiers au contrat. En

effet cet article dispose que « la partie qui est

victime du dol d'un tiers ne peut demander

l'annulation du contrat que s'il est établi que

l'autre partie a connu ou dû nécessairement

connaître le dol ».

LA VIOLENCE

XVI La violence : création d’une crainte

viciant le consentement

34. L’article 127 du Code civil égyptien qualifie la

violence de vice du consentement et la définie

comme le fait qu’une des parties ait contracté

sous l'empire d'une crainte fondée, provoqué

par l’autre partie sans en avoir le droitxxvi. La

violence est une pression illégitime exercée sur

le contractant pour le contraindre à contracter.
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35. Ce même article prévoit que la violence est

réputée fondée lorsque la partie qui l'invoque a

cru, en raison des circonstances, qu'un danger

grave imminent la « menaçait elle-même, ou

autrui, dans sa vie, sa personne, son honneur

ou ses biens ». Enfin, le législateur a prévu un

certain nombre de critères permettant

d’apprécier l’intensité d’une crainte compte

tenu « du sexe de la partie qui est menacée par

la crainte, de l’âge, de la condition sociale et

de la santé de la victime, ainsi que de toutes

les autres circonstances susceptibles

d'influencer sur sa gravité ».

36. La cour de cassation déclare que « la violence

n’est considérée comme un vice de

consentement que lorsque il y a une grave

crainte sur la personne contractante, sur ses

biens, ou sur tout autre qui soit utilisé comme

une méthode de pression de manière à ce que

la partie victime de cette violence ne peut pas

la supporter ou ne peut pas s’en débarrasser

et, par conséquent, c’est la crainte qui

l’oblige à consentir à quelque chose à laquelle

elle n’aurait jamais consenti » (Cour de

cassation, Ch. civile , pourvoi no. 96, année

judiciaire no. 18, 8 février 1951).

XVII. Violence effectuée par un tiers

37. Le Code civil égyptien prévoit que la violence

peut être l’œuvre d’un tiers au contrat. Celle-ci

n’est toutefois admise que si le cocontractant

avait ou devait nécessairement avoir

connaissance de la violence exercée par un

tiers au contrat.xxvii

XVII. Une appréciation casuistique

38. La violence a fait l’objet de nombreuses

décisions. Ces dernières sont hétérogènes dans

leur solution, mais uniforme dans leur

méthode. Le vice de violence fait l’objet d’une

appréciation in concreto.

39. Le juge égyptien n’a pas, pour apprécier

l’existence d’une violence, à constater qu’un

agissement soit nécessairement illégale ; le fait

que cet agissement crée une crainte viciant le

consentement, en raison de circonstances

factuelles, est suffisant. (Cour de cassation,

Ch. civile, pourvoi no. 392, année judiciaire

no. 26, 25 janvier 1962).

40. Cour de cassation, Ch. Civile, pourvoi no.

117, année judiciaire no. 31, 15 février 1966 :

« la gravité des moyens de la violence qui est

considérée comme un vice du consentement,

conformément à l’état personnel du

contractant, s’apprécie par le juge de fond ».

41.Cour de cassation, Ch. civile, pourvoi no.

136, année judiciaire no. 38, 27 décembre

1973 : « la violence comme vice de

consentement entrainant l’annulation du

contrat ne produit des effets que lorsqu’il y a

une menace grave sur la personne, ses biens,

ou lorsque tout autre moyen de pression est

utilisé, que le contractant ne peut supporter, et

qui a pour conséquence que le contractant ait

une telle crainte qu’il est l’oblige d’accepter

ce qu’il n’aurait normalement pas accepté ».

42. Cour de cassation, ch. civile, 2 janvier 1974,

pourvoi no. 365 : « Selon l’alinéa 1 de

l’article 127, n’est pas considéré comme

violence le fait que le créancier ait menacé son

débiteur pour que ce dernier exécute son

obligation, en utilisant un moyen légal pour

arriver à un objet licite. Dans ce cas, la

violence n’est pas caractérisée. En revanche si

le créancier a abusé de son droit d’utilisation

du moyen prévu par la loi pour arriver à un

justifiée, même si le créancier a utilisé un

moyen légal pour arriver à son but illicite ».
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43. Cour de cassation, 27 décembre 2004,

pourvoi no. 5484 année judiciaire no. 64 :

« Dans la violence, il suffit que l’acte de

violence entraine la victime à accepter un

comportement qu’elle n’aurait pas accepté

dans des circonstances normales. La victime

de violence va comparer entre la production de

la violence et la signature du contrat, ainsi, la

victime va choisir l’acte le moins

dommageable pour elle ».

L’objet

44. L’objet en matière d’obligation est régi par les

articles 131 à 135 du Code civil. Selon ces

dispositions, l’objet de l’obligationxxviii peut

porter sur une chose future. Lorsque l’objet de

l’obligation est un corps certain, l’objet doit

être déterminée et, lorsqu’il s’agit d’une chose

de genre, la chose doit être déterminée ou

déterminable. L’objet doit évidemment être

conforme à l’ordre public et aux bonnes mœurs

(Article 135 du Code civilxxix) et les

conventions ayant pour objet la succession

d’une personne de son vivant (Article 131xxx)

et celles ayant un objet impossible (Article

132xxxi) sont sanctionné par la nullité.

XIX. Prohibition des conventions sur les

successions

45. (Cour de cassation, Ch. civile, pourvoi no. 38,

année judiciaire no. 38, 31 mars 1970) et

Cour de cassation, Ch. civile, pourvoi no. 239,

année judiciaire no. 38, 18 décembre 1973) :

la Cour a considéré que les règles relatives aux

successions sont des règles d’ordre public. Par

conséquent, toute convention relative à la

succession, qui considérerait une personne

héritière alors qu’elle ne l’est pas légalement

(et inversement), ou qui modifierait la part

légale d’héritage des héritiers, constitue une

convention conclue en fraude à la loi et est, par

conséquent, nulle.

46. Cependant, le de cujus peut librement disposer

de ses biens de son vivant, ainsi les actes

passés du vivant du de cujus, avec un héritier

ou avec toute autre personne, sont valables,

même s’ils ont pour effet de priver une

personne de sa part d’héritage ou de la

diminuer, et ce parce que le patrimoine pris en

compte pour les successions est celui du de

cujus au moment de son décès, ainsi ses

héritiers n’ont aucun droit sur tout ce qui sort

de son patrimoine de son vivant. Les articles

477 et 916 régissent les actes de dispositions

conclus par le de cujus en dernière maladie xxxii

xxxiii.

XX. La détermination de l’objet

47. L’article 133xxxiv concerne la détermination de

l’objet. En effet, lorsque l’objet n’est pas un

corps certain il doit être déterminé quant à son

espèce et quant à sa quantité. Et il dispose

également que la chose fournie doit être au

moins de qualité moyenne, et ce, lorsqu’il n’y

a aucun accord sur le niveau de qualité. C’est

ainsi que dans un arrêt rendu par la Cour de

cassation (Cour de cassation, Ch. civile,

pourvoi no. 96, année judiciaire no. 17, 9

février 1948) la Cour a posé le principe selon

lequel pour que l’article 95 du Code civil soit

respecté (v. l’offre et l’acceptation) il faut que

la chose, objet de l’obligation, soit déterminée

quant à son espèce de manière à empêcher

toute confusion.

XXI. Corps certain :

48. (Cour de cassation, Ch. civile, pourvoi no.

1440, année judiciaire 52, 20 mai 1986) :

selon l’article 133 (1) et 419 (1) sur la vente,

du même code, la Cour de cassation a posé le
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principe selon lequel, si l’objet de

l’obligation d’un transfert d’un droit réel, la

chose doit être déterminée ou déterminable.

Ainsi, « si l’objet du contrat est un corps

certain, alors la singularité de la chose doit

être claire pour les parties, soit par une

description précise dans le contrat, une

description privative d’ignorance, soit par

la possibilité de déduire les éléments

manquants pour qualifier la chose vendue

de la commune intention des parties au

moment de conclusion du contrat et de la

façon dont elles l’ont exécuté ».

La cause

49. La cause fait l’objet des dispositions des

articles 136xxxv et 137xxxvi du Code civil. La loi

égyptienne exige l’existence d’une cause,

conforme à l’ordre public et aux bonnes

mœurs, au moment de la formation du contrat

pour que celui-ci soit valablement forméxxxvii.

La cause doit aussi, selon l’article 137, être

licite.

XXII. L’existence de la cause

50. (Cour de cassation, Ch. civile, pourvoi no.

302, année judiciaire 28, 24 octobre 1963) :

« La cause est un des éléments de formation du

contrat, ainsi, l’examen de son existence se fait

au moment de la conclusion du contrat ; si le

contrat a été valablement conclu par

l’existence d’une cause alors on ne peut

prétendre, après avoir vérifié son existence,

qu’elle a disparu ». L’existence de la cause

doit être vérifié au moment de la formation du

contrat.

XXIII. La licéité de la cause

51. Cour de cassation, Ch. civile, pourvoi no.

199, année judiciaire 21, 8 avril 1954 : Sur

le fondement de l’article 137 du Code civil

relatif à la présomption de licéité de la cause

(v. supra), la Cour de cassation a pu estimer

que la signature de l’émetteur d’un titre de

créance vaut obligation de payer la dette,

même s’il n’y mentionne pas la cause de la

créance. Cela s’explique par le fait que

chaque obligation dont on ne mentionne pas

la cause celle-ci est présumée licite, tant

qu’on ne rapporte pas la preuve contraire.

La charge de la preuve incombe à celui qui

prétend l’absence de cause.

La nullité :

XXIV. Action intentée par un tiers

52. Cour de cassation, Ch. de location, pourvoi

no. 8090, année judiciaire no. 66, 26 janvier

2004 : la Cour a jugé que l’action intenté par

un tiers au contrat, se fondant sur la nullité du

contrat (Article 141xxxviii), ou sur le fait qu’il

soit simulé, ou sur son exécution, ou sur sa

résiliation, concerne un lien juridique unique

entre les deux parties au contrat et ne peut

avoir qu’une seule solution pour les deux.

Ainsi, l’action intentée par un tiers n’est

recevable que si elle est intentée contre les

deux contractants ensemble. Lorsque l’action

est intentée à l’encontre d’un seul des

cocontractants, ce dernier doit faire intervenir

l’autre partie au contrat et si elle ne se présente

pas, alors le jugement rendu lui sera opposable.

Dans ce cas, le jugement sera en sa faveur s’il

a été rendu en faveur de son cocontractant, et

sera en sa défaveur s’il est rendu en faveur du

tiers au contrat.
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XXV. Nullité partielle

53. Cour de cassation, Ch. civile, pourvoi no. 404,

année judiciaire no. 34, 16 mai 1968 :

Conformément à l’article 143xxxix du Code

civil, la nullité partielle du contrat ne peut être

encourue qu’à condition que l’objet soit

divisible par nature. Et il faut également que la

suppression de la partie nulle dans le contrat ne

soit pas contradictoire avec la volonté des

parties. Ainsi, s’il est démontré que l’une des

parties n’aurait pas conclu le contrat sans la

partie supprimée, alors la nullité ou

l’annulation doit être étendue à l’intégralité du

contrat et ne se limite pas à la partie nulle.

XXVI. Appréciation des juges du fond quant

aux preuves

54. Cour de cassation, Ch. civile, pourvoi no. 277,

année judiciaire no. 36, 31 décembre 1970 :

La caractérisation de la simulation, du dol ou

de la fraude relève de l’appréciation

souveraine des juges du fond. Ainsi, si la

juridiction du fond est en mesure de débouter

la demande en nullité, fondée sur la simulation,

le dol, ou la fraude, en fonction des pièces qui

lui sont soumises ainsi que toute autre

circonstance entourant la demande, alors elle

n’a pas besoin de procéder à l’écoute de

témoins par la suite pour prouver ou nier cette

simulation.

XXVII. Différents délais de prescription :

55. Dans un arrêt rendu par la (Cour de cassation,

Ch. civile, pourvoi no. 1439, année judiciaire

no. 51, le 28 décembre 1989), la Cour a

davantage expliqué le contenu de l’article 140

du Code civilxl. En effet, cet article pose un

délai de prescription extinctive de l’action en

nullité de 3 ans, dans le cas de passivité du

titulaire du droit d’agir. Concernant

l’incapable, ce délai ne commence à courir

qu’à partir du moment de la disparition de la

raison de l’incapacité. Ainsi, dans le cas

d’incapacité, la date de conclusion du contrat

ne peut être prise en compte, pour faire courir

le délai de prescription de l’action,

contrairement aux cas d’erreur, de dol et de

violence. En effet, pour ces derniers cas, le

délai de prescription pris en compte est le délai

le plus proche entre 3 ans à compter de la

découverte de l’erreur ou du dol ou de la

cessation de la violence, et 15 ans à compter de

la date de conclusion du contrat.

LES EFFETS DU CONTRAT

XXVIII. L’effet relatif du contrat

56. Selon l’Article 145 du Code Civil Egyptienxli,

le contrat n’est pas limité aux seules parties qui

l’ont conclues mais il s’étend aux ayants-cause

par voie de succession et testament à moins

que la relation contractuelle eût été fondé sur

un critère intuitu personae/purement personnel.

L’article a ensuite envisagé l’inopposabilité du

contrat à l’ayants-cause si la nature ou les

circonstances du contrat l’exigent. (Cour de

cassation, Ch. civile, pourvoi no. 510, année

judiciaire no. 35, 20 janvier 1970).

XXIV. La Force obligatoire du contrat

57. L’article 147 du code civil Egyptien

alinéa 1er xlii, énonce le principe Pacta sunt

servanda. Le contrat lie donc les parties et, à

ce titre, elles ne sauraient déroger aux

obligations issues de cet accord ni le révoquer

sans leur consentement mutuel.

Droit égyptien des contrats au Maroc Par Ismail Lamie

Sommaire Aller à Notes



70

XXX. La théorie de l’imprévision

58. L’alinéa deuxième du même articlexliii, pose un

principe extrêmement important en ce qu’il

fait, des évènements imprévus, une exception à

la règle qui interdit au juge la modification des

contrats.

59. La doctrine égyptienne est arrivée à la

constatation selon laquelle, même si la théorie

de l’imprévision répond aux besoins urgents

d’équité et de justice contractuelle, elle reste

toujours critiquable en ce qu’elle octroie au

juge le pouvoir de s’immiscer dans l’exécution

du contrat en modifiant la volonté des parties.

Cependant le législateur a essayé de limiter le

pouvoir du juge d’apprécier ces évènements

imprévus en ajoutant deux limites, la première

est celle relative aux intérêts des parties, la

deuxième exige que la mesure prise par le juge

soit raisonnable en elle-même.

60. C’est ce que la cour de cassation a affirmé

dans un arrêt de principe de la chambre civile

(Cour de cassation, Ch. civile, pourvoi no.

359 année judiciaire no. 26, 10 mai 1962), «

Attendu que, l’intervention du juge en

réduisant raisonnablement l’obligation

excessive, est un permis qui ne peut être

employé après avoir remplis certaines

conditions, notamment il faut qu’il y ait un

déséquilibre significatif menaçant la partie

désavantageuse, le débiteur, d’une perte

exorbitante. Attendu que selon l’arrêt attaqué,

que ladite condition n’était pas remplie est que

l’appréciation en revient de droit au juge du

fond d’après les particularités de chaque

opération contractuelle ainsi que ses propres

circonstances, que la cour d’appel a bien

fondé sa décision ».

XXXI.L’exécution de bonne foi

61. L’article 148 alinéa 1xliv du Code civil égyptien

vise non seulement le respect de la force

obligatoire du contrat mais encore une

exécution qui soit de bonne foi. Le deuxième

alinéa du même article ajoute que le contrat

oblige non seulement à ce qui y est exprimé

mais encore à toutes suites que leur donnent

l’équité et l’usage.

62. Dès lors que le contenu du contrat est valable,

il doit être exécuté conformément à

l’obligation de bonne foi selon les suites que

leur donne l’usage en matière de relation

contractuelle, d’après l’exposé des motifs le

législateur a employé deux critères personnels

(lesquels), en donnant une telle importance a

l’intention des parties et réelle concernant la

contractualisation selon les règles de l’usage.

L’EXTINCTION DU CONTRAT

64.Le Code civil égyptien prévoit plusieurs

moyens mettant fin au contrat, aux articles 157

à 161. En cas de mauvaise exécution d’une

obligation par un débiteur, le créancier de cette

obligation peut demander la résolution ou

soulever l’exception d’inexécution, outre la

possibilité de permettre l’exécution forcée

(permettant l’exécution du contrat), en plus

d’avoir toujours la possibilité d’obtenir un

dédommagement (permettant l’indemnisation)
xlv xlvi.

65. Pour des intérêts pratiques, seul la résolution et

l’exception d’inexécution.

XXXII. La résolution

a. Définition et Effets de la résolution

66. Parmi ces moyens, la jurisprudence égyptienne

a précisé que la résolution est un mode de
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rupture de la relation contractuelle résultant de

la violation, de l’une des parties, à ses

obligations contractuelles (Cour de Cassation,

chambre civile, pourvoi n° 2176, année

judiciaire n° 61, 26 novembre 1997). Le juge a

précisé que la violation des obligations

contractuelles doit s’apprécier dans sa totalité.

Ainsi, le fait pour un locataire de payer 25% de

son loyer au bailleur n’est pas un obstacle à la

résolution du contrat (Cour de Cassation,

chambre civile, pourvoi n° 744, année

judiciaire n° 49, 16 avril 1984). Autrement dit,

l’exécution partielle d’une obligation

contractuelle constitue une violation de la

bonne exécution du contrat.

67. Par ailleurs, la résolution a un effet rétroactif

puisque le contrat n’est censé jamais avoir

existéxlvii.

b. Le Principe : Résolution judiciaire

68. En principe, la résolution ne peut être

prononcée que par le jugexlviii et seulement

après avoir constaté que le créancier a mis en

demeure le débiteur. La mise en demeure du

débiteur ne serait plus exigée dès lors que le

débiteur déclare par écrit qu’il ne veut plus

exécuter son obligation, conformément aux

exigences légalesxlix (Cour de Cassation,

chambre civile, pourvoi n° 2176, année

judiciaire n° 61, 26 novembre 1997). La

violation de l’obligation et la mise en demeure

ne sont plus, dans ce cas, des conditions de

recevabilité de la demande en résolution. Il

suffit ainsi que la déclaration par laquelle le

débiteur affirme son refus d’exécuter soit

claire et non-équivoque pour que la résolution

soit prononcée par le juge.

c. Résolution amiable

69. Même si en principe la résolution est

prononcée par le juge, le législateur a prévu la

possibilité d’avoir une résolution amiablel.

70. Mais attention, la jurisprudence égyptienne a

précisé que la clause résolutoire stipulée dans

un contrat n’exonère pas le créancier de son

obligation de mise en demeure avant de

demander la résolution. En d’autres termes, la

clause résolutoire stipulé dans un contrat ne

peut être valable qu’après le respect d’un délai

de demeure sauf si la partie défenderesse ne le

souhaite pas (Cour de Cassation, chambre

civile, pourvoi n° 2176, année judiciaire n°

61, 26 novembre 1997).

d. Résolution de plein droit

71. Pour les contrats synallagmatiques, l’article

159 du Code civil égyptien prévoit une

résolution automatique en cas d’exécution

impossible du contratli. Cette résolution de

plein droit du contrat suppose que l’exécution

en nature du contrat soit impossible à cause

d’un événement extérieur. On entend alors par

l’événement extérieur : la force majeure, le cas

fortuit ou bien la faute du débiteur ou la faute

d’un tiers sous réserve que cette dernière ne

soit pas précédée ou subordonnée à la faute de

débiteur.

72. La Cour de Cassation a précisé que si la force

majeure rend l’exécution du contrat

absolument impossible alors cela entraine une

résolution du contrat mais, a contrario, si la

force majeure empêche l’exécution du contrat

d’une manière temporaire elle n’aura pour

effet que la suspension de l’exécution de de

l’obligation en question pendant la période

dans laquelle l’événement extérieur et

imprévisible a eu lieu jusqu’à sa disparition ou

expiration (Cour de Cassation, pourvoi n° 865
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chambre civile année judiciaire 53, 30 janvier

1991).

73. La jurisprudence égyptienne exige que

l’impossibilité de l’exécution soit de nature

perpétuelle pour permettre la résolution du

contrat à défaut l’exécution du contrat sera

suspendu ou interrompu jusqu’à la disparition

ou l’expiration de la cause d’empêchement

d’exécution (Cour de Cassation, pourvoi n°
450, année judiciaire n°35, 25 mars1972).

74. Le juge a souligné que les dispositions de ces

articles ont vocation à compléter la volonté des

parties. C’est pourquoi ce droit à la résolution

automatique est garanti aux parties par la loi,

même s’il n’a pas été prévu par le contrat.

L’encadrement et l’exclusion d’un tel droit

n’est envisageable qu’avec l’accord exprès des

parties. Le contrat est résilié de plein droit

lorsqu’il est impossible pour une partie

d’exécuter son obligation. C’est ainsi que la

Cour de cassation a pu estimer, lors d’une

vente d’un véhicule automobile, que si le

vendeur, après avoir reçu un paiement partiel

de la part de l’acquéreur, vend le même bien à

un tiers de bonne foi et délivre effectivement le

bien au tiers, alors le premier contrat doit être

résilié pour impossibilité d’exécution (Cour de

Cassation, pourvoi n°540, année judiciaire n°
67, 22 février 2010).

XXXIII. Exception d’inexécution

75. Article 161 dispose que : « dans les contrats

synallagmatiques si les obligations

réciproques des deux parties doivent être

satisfaites ou exécutées, chacun des parties

peut s’abstenir à exécuter son obligation dès

lors que son cocontractant n’exécute pas son

obligation ».

76. Cet article précise que l’exception

d’inexécution est soumise à certaines

conditions. Il faut que les obligations soient

réciproques et qu’elles découlent d’un contrat

synallagmatique. Il ne s’agit pas des conditions

alternatives.

77. La Cour de Cassation a décidé dans un arrêt

rendu le 27 juin 1968 que l’obligation de

restitution de l’immeuble vendu qui incombe à

la charge du vendeur après la résiliation du

contrat est la contrepartie de l’obligation de

remboursement de prix à la charge du vendeur.

Tandis que l’obligation de restitution des fruits

qui doit être exécutée par l’acquéreur est la

contrepartie de l’obligation de remboursement

des intérêts versés au vendeur. L’acquéreur a

donc droit à retenir les fruits de la chose en sa

possession et qui sont dû au vendeur jusqu’à ce

que le vendeur lui rembourse les intérêts payés

(Cour de Cassation, pourvoi n° 492, année

judiciaire n° 34, 27 juin 1968).

78. En plus selon les dispositions de cet article il

faut que l’obligation réciproque ne soit pas

exécutée par l’autre partie malgré son caractère

certain et exigible. La Cour de Cassation a

souligné que dans le cadre d’un contrat du

travail, l’employé a un droit de ne pas exécuter

son travail tant qu’il n’ait pas perçu son salaire

sans aucun motif. Cela ne doit être considéré

comme absence injustifié mais comme une

exception d’inexécution (Cour de Cassation,

pourvoi n° 114, année judiciaire n°48, 16

janvier 1983).
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i
 Le terme employé par le législateur égyptien 

est « متطاابق » (« Motatabeq »). Ce terme est 

très riche, et bien que la plupart des 

traducteurs le traduise par « identique », ce 

terme parait infidèle par rapport à la 

terminologie employée par le législateur. En 

effet, le radical du terme « متطاابق » contient 

l’idée de plusieurs « couches » ou « strates » 

venant se superposer l’une sur l’autre, avec 

l’idée sous-jacente de compatibilité et de 

coïncidence (au sens propre du terme). Ce 

sont ces raisons qui nous mènent à retenir le 

terme de « superposables ».  
ii
 Article 89 du Code civil Egyptien : « Un 

contrat est formé, sous réserve de toutes 

autres conditions spécifiques qui peuvent 

être exigées par la loi, à partir du moment 

où les deux parties ont exprimé deux 

intentions superposables. »
iii 
 Article 90 du Code civil Egyptien : « (1) 

L’intention peut être exprimée oralement, 

par écrit, par des signes d'usage général, et 

aussi en prenant une position qui, dans les 

circonstances, ne laisse aucun doute quant à 

ce qui est véritablement souhaité.

(2) L'expression d'une intention peut être 

implicite lorsque ni la loi ni les parties 

n'exigent qu'elle soit expressément 

déclarée. »
iv
 Article 91 du Code civil Egyptien : « 

L’expression d’une intention devient 

effective quand la personne à qui elle est 

adressé en a connaissance. Il est réputé 

avoir connaissance de l'expression de 

l'intention à partir du moment où il lui 

parvient, jusqu’à preuve du contraire. »
v
 « Les conditions générales des enchères sont 

la référence exclusive en matière 

d’acceptation. Les règles du droit civil, qui 

sont considérées en la matière comme des 

règles supplétive de volonté, ne servent de 

référence qu’à défaut de convention 

spéciale »
vi
 Article 95 du Code civil Egyptien : « Le 

contrat est réputé avoir été conclu si les 

parties se sont entendues sur tous les 

éléments essentiels du contrat en reportant 

l'accord sur les questions détaillées, sans 

exiger que la conclusion du contrat soit 

suspendue par l'accord sur ces questions 

détaillées. Chaque fois que les questions non 

convenues sont contestées, le tribunal doit 

trancher selon la nature de la transaction, de 

la loi, de la coutume et de l'équité. »  

vii
 Article 100 du Code civil égyptien

« L'acceptation, dans un contrat d'adhésion, 

se borne à l'adhésion par une partie à un 

projet réglementaire que l'autre partie 

établit sans en permettre la discussion. »
viii

 Article 149 du Code civil : « Lorsque le 

contrat se forme par adhésion, le juge peut, 

si le contrat contient des clauses abusives, 

modifier ces clauses ou en dispenser la 

partie adhérente, et ce conformément aux 

règles de l'équité. Toute convention contraire 

est nulle ».
ix
 Article 93 du Code civil Egyptien : « 

Lorsqu'une période d'acceptation est fixée, 

l'offrant doit respecter son offre jusqu'à 

l'expiration de cette période. La période peut 

être déduite des circonstances ou de la 

nature de l’affaire. »  
x
 Article 101 du Code civil Egyptien : « (1) Un 

accord par lequel les deux parties, ou l'une 

d'entre elles, promet de conclure un contrat 

à l'avenir, n'est engagée que si tous les 

points essentiels du contrat envisagé et le 

moment où le contrat doit être formé sont 

précisés.
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(2) Lorsque la loi énonce qu'un contrat n'est 

valable que si certaines formalités sont 

respectées, ces formalités doivent également 

être respecté dans le contrat contenant une 

promesse de conclure un tel contrat. »

Article 102 du Code civil Egyptien : « Si une 

partie qui a promis de conclure un contrat 

refuse d'honorer sa promesse et que l'autre 

partie engage une action en justice contre lui 

pour exécuter cette promesse, les conditions 

requises pour la conclusion du contrat, 

surtout les conditions de forme, étant 

présentes, dès que le jugement dispose de la 

force de la chose jugée, alors le jugement 

remplace le contrat. »
xi
 Article 109 du Code Civil Egyptien : « Toute 

personne est capable de contracter, à moins 

qu'elle ne soit déclarée totalement ou 

partiellement incapable en vertu de la loi. »
xii
 Article 110 du Code Civil Egyptien : « Le 

mineur dépourvu de discernement est le 

mineur qui n’a pas la capacité d’exercice. 

Tous les actes qu’il accomplit sont frappes 

de nullité ».
xiii
Article 111 du Code Civil Egyptien : 

« (1) Les actes engageant le patrimoine 

accomplis par un mineur pourvu de 

discernement sont valables si ces actes 

soient purement profitables et nuls ne 

lorsqu’ils lui sont purement préjudiciables ». 
xiv
 Article 111 (2) « Les actes qui sont à la fois 

profitable et préjudiciable au mineur, sont 

annulables, sauf si l’acte a été confirmé soit 

par le mineur qui atteint l’âge de majorité, 

soit l’acte est autorisé par le représentant 

légal ou du tribunal selon les cas encadres 

par la loi ».
xv
Article 114 du Code civil Egyptien : «

1) Est nul tout acte passé par une personne 

atteinte de démence ou d'infirmité mentale 

postérieurement à la transcription de la 

sentence d'interdiction.

2) Quant aux actes passés antérieurement à 

la transcription de la sentence d'interdiction, 

ils ne sont nuls que si l'état de démence ou 

d'infirmité était notoire au moment du 

contrat ou si l'autre partie en avait 

connaissance
xvi

 Article 115 du Code civil Egyptien : 1) 

L'acte accompli par la personne frappée 

d'interdiction pour cause d'imbécillité ou de 

prodigalité, postérieurement à la 

transcription de la sentence d'interdiction, 

sera régi par les dispositions qui régissent 

les actes consentis par le mineur pourvu de 

discernement.

2) L'acte accompli antérieurement à la 

transcription de la sentence d'interdiction ne 

sera nul ou annulable que s'il y a 

exploitation ou collusion frauduleuse. »
xvii

 Article 117 du Code civil Egyptien : « 1) 

Lorsqu'un individu est sourd-muet, sourd-

aveugle, ou aveugle-muet, et qu'il ne peut, 

par suite de cette infirmité, exprimer sa 

volonté, le tribunal pourra lui nommer un 

conseil judiciaire pour l'assister dans les 

actes où son intérêt l'exige.

2) Est annulable tout acte pour lequel 

l'assistance d'un conseil judiciaire a été 

décidée, s'il a été accompli par la personne 

pourvue de conseil judiciaire, sans 

l'assistance de ce conseil, postérieurement à 

la transcription de la décision prononçant 

l’assistance.
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xviii
 Article 117 du Code civil 

Egyptien : « L'incapable a le droit de 

demander l'annulation du contrat, sans 

préjudice des dommages-intérêts auxquels il 

sera tenu, dans le cas où il a employé des 

manœuvres frauduleuses pour dissimuler son 

incapacité. »
xix

 Article 120 du Code civil Egyptien : 

« L’annulation du contrat peut être 

demandée par la partie qui, au moment de la 

conclure, a commis une erreur essentielle, si 

l’autre partie est tombée dans la même 

erreur ou en avait eu connaissance ou a pu 

facilement s’en rendre compte ». 
xx 
Article 121 du Code civil Egyptien : 

« 1) L’erreur est essentielle lorsque sa 

gravité a atteint un degré tel que, si cette 

erreur n’avait pas été commise, la partie qui 

s’est trompée n’aurait pas conclu le contrat.

2) L’erreur est essentielle notamment :

a. Lorsqu’elle porte sur une qualité de la 

chose que les parties ont considérée comme 

substantielle ou qui doit être considérée 

comme telle eu égard aux conditions dans 

lesquelles le contrat a été conclu, et à la 

bonne foi qui doit régner dans les affaires ;

b. Lorsqu’elle porte sur l’identité ou sur 

l’une des qualités de la personne avec qui 

l’on contracte, si cette identité ou cette 

qualité est la cause principale ayant 

déterminé la conclusion du contrat. »

xxi 
 Al-Sanhoury, Al-Wasît fî sharh al-qânoun al-

madanî al-djahîd, Droit civil (paragraphe 

171).
xxii

 Article 122 du Code Civil Egyptien : « A 

défaut de disposition contraire, l’erreur de 

droit entraine la nullité du contrat si elle 

remplit les conditions de l’erreur de fait 

conformément aux deux articles 

précédents. »
xxiii

 Article 123 du Code Civil Egyptien : « De 

simples erreurs de calcul ou de plume 

n’affectent pas la validité du contrat ; mais 

elles doivent être corrigées ».
xiv
 Article 124 du Code civil  :« 1) La personne 

qui a été induite en erreur ne peut l’invoquer 

d’une manière incompatible avec les 

exigences de bonne foi.

2) Elle sera particulièrement lié par le 

contrat qu’elle avait l’intention de conclure, 

lorsque son cocontractant montre qu’il est 

disposé à exécuter ce contrat. »
xxv
 Article 125 du Code civil Egyptien « 1) Le 

contrat peut être annulé pour cause de dol, 

lorsque les manœuvres pratiquées par l'une 

des parties, ou par son représentant, ont été 

d’une telles gravité que, sans ces 

manœuvres, l'autre partie n'aurait pas 

contracté.

2) Le silence intentionnel de l'une des 

parties au sujet d'un fait ou d'une modalité 

constitue un dol quand il est prouvé que le 

contrat n'aurait pas été conclu si l'autre 

partie en avait eu connaissance. »
xxvi

 L’article 127 du Code civil égyptien : « (1) 

Le contrat est annulable pour cause de 

violence, si l'une des parties a contracté sous 

l'empire d'une crainte fondée que lui aurait 

provoqué que lui aurait inspirée sans droit 

l'autre partie.

(2) La crainte est réputée fondée lorsque la 

partie qui l'invoque devait croire, d'après les 

circonstances, qu'un danger grave imminent 

la menaçait elle-même, ou autrui, dans sa 

vie, sa personne, son honneur ou ses biens.

(3) Dans l'appréciation de la contrainte, on 

tient compte du sexe de l'âge, de la condition 

sociale et de la santé de la victime, ainsi que 

de toutes les autres circonstances 

susceptibles d'influer sur sa gravité. »
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xxvii 
 Article 128 du Code civil égyptien : 

« Lorsque la violence est exercée par un 

tiers, la victime ne peut demander 

l'annulation du contrat que s'il est établi que 

l’autre partie en avait ou devait 

nécessairement en avoir connaissance. »
xxviii

 La traduction officielle anglaise de l’article

133 du Code civil Egyptien « 1- If the object 

of the obligation is not determined in (itself), 

it has to be determined by its type and 

quantity, otherwise the contract shall be null.

2- It is sufficient that the object be 

determined by its type only if the contract 

contains what enables the determination of 

its quantity. If the contracting parties have 

not agreed as to the degree of its quality, and 

it is not possible to deduce such degree from 

custom or any other circumstances, the 

debtor shall be obliged to deliver an average 

thing
xxix

Art. 135 du Code civil « Le contrat est nul si 

l'objet est contraire à l'ordre public ou aux 

bonnes mœurs. »
xxx

 Art. 131 du Code civil : « 1) Les choses 

futures peuvent être l’objet d'une obligation.

2) Cependant, toute convention sur la 

succession d'une personne vivante est nulle, 

même si elle est faite de son consentement, 

sauf dans les cas prévus par la loi. »
xxxi

 Art. 132 « Si l'obligation a pour objet une 

chose impossible en soi, le contrat est nul. »
xxxii

 Article 916 du Code civil Egyptien « 1) 

Tout acte juridique accompli par une 

personne pendant sa dernière maladie dans 

un but de libéralité est censé être une 

disposition testamentaire et doit être régi par 

les règles du testament, quelle que soit la 

dénomination donnée à cet acte. »
xxxiii

 Article 447 du Code civil «1) La vente 

consentie par une personne dans sa dernière 

maladie, au profit d'une personne héritière 

ou non héritière, à un prix inférieur à la 

valeur de l'objet au moment du décès, est 

opposable aux héritiers si la différence entre 

la valeur et le prix ne dépasse point le tiers 

de la succession, y compris le bien vendu.

2) Si cette différence dépasse le tiers de la 

succession, la vente n'est opposable aux 

héritiers en ce qui concerne l'excédent du 

tiers que si ces derniers la ratifient ou si 

l'acheteur restitue à la succession ce qu'il 

faut pour parfaire les deux tiers.

3) Les dispositions prévues à l'article 916 

s'appliquent à la vente faite dans la dernière 

maladie. »
xxxiv

 Art. 133 « 1) Si l'objet de l'obligation n'est 

pas un corps certain, il doit, sous peine, de 

nullité, être déterminé quant à son espèce et 

quant à sa quotité.

2) Toutefois, il suffit que l'objet soit 

déterminé quant à son espèce si le contrat 

fournit le moyen d'en préciser la quotité. A 

défaut de convention sur la qualité ou si 

celle-ci ne peut être déterminée par l'usage 

ou par toute autre circonstance, le débiteur 

doit fournir une chose de qualité moyenne. »
xxxv

 Article 136 du Code civil « Le contrat est 

nul lorsqu'on s'oblige sans cause ou pour une 

cause contraire à l'ordre public ou aux 

bonnes mœurs. »
xxxiv

 Article 137 du Code civil « 1) Toute 

obligation est présumée avoir une cause 

licite, encore qu'elle ne soit exprimée dans 

l'acte, tant que le contraire n'est pas prouvé.

2) La cause exprimée dans le contrat est 

considérée comme vraie jusqu'à preuve 

contraire. Lorsque la preuve est administrée 

de la simulation de la cause, il incombe à 

celui qui soutient que l'obligation a une 

autre cause licite de le prouver. »
xxxvii

Article 136.
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xxxviii
 Article 141 du Code civil « 1) Lorsque le 

contrat est nul, la nullité peut être invoquée 

par toute personne intéressée et même 

prononcée d'office par le tribunal. Elle ne 

peut disparaître par confirmation.

2) L'action en nullité se prescrit par quinze 

ans à partir de la conclusion du contrat ».
xxxix

 Article 143 du Code civil « Lorsqu'une 

partie du contrat est nulle ou annulable, 

cette partie sera seule frappée de nullité, à 

moins qu'il ne soit établi que le contrat 

n'aurait pas été conclu sans la partie qui est 

nulle ou annulable, auquel cas le contrat 

sera nul pour le tout ».
xl
 Article 140 du Code civil Egyptien « 1) Si le 

droit de faire annuler le contrat n'est pas 

invoqué, il se prescrit par trois ans.

2) Ce délai court, en cas d'incapacité, du 

jour de la cessation de cette incapacité ; 

dans le cas d'erreur ou de dol, du jour où ils 

ont été découverts ; dans le cas de violence, 

du Jour où elle a cessé. De toute façon, 

l'annulation ne peut être invoquée pour 

cause d'erreur, de dol ou de violence, 

lorsque, depuis la conclusion du contrat, 

quinze ans se sont écoulés. »
xli

 Article 145 « Sous réserve des règles 

relatives à la succession, le contrat produit 

effet entre les parties et leurs ayants-cause à 

titre universel, à moins qu'il ne résulte de la 

convention, de la nature de l'affaire ou d'une 

disposition légale, que le contrat ne produit 

point d'effet à l'égard des ayants-cause à 

titre universel. »
xlii
 Art. 147 Al. 1 « Le contrat fait la loi des 

parties. Il ne peut être révoqué ni modifié 

que de leur consentement mutuel, ou pour 

les causes prévues par la loi. »
xliii 

 Al. 2 « Toutefois, lorsque, par suite 

d'événements exceptionnels, imprévisibles et 

ayant un caractère de généralité, l'exécution 

de l'obligation contractuelle, sans devenir 

impossible, devient excessivement onéreuse 

de façon à menacer le débiteur d'une perte 

exorbitante, le juge peut, suivant les 

circonstances et après avoir pris en 

considération les intérêts des parties, 

réduire, dans une mesure raisonnable, 

l'obligation devenue excessive. Toute 

convention contraire est nulle. »
xliv

 Article 148 Alinéa 1 « Le contrat doit être 

exécuté conformément à son contenu, d'une 

manière répondant aux exigences de la 

bonne foi »

Il oblige le contractant non seulement à ce 

qui y est exprimé, mais encore à tout ce que 

la loi, l'usage et l'équité considèrent comme 

une suite nécessaire de ce contrat d'après la 

nature de l'obligation.
xlv
 Article 157 du Code Civil Egyptien : « Dans 

les contrats synallagmatiques, si l’un des 

parties n’exécute pas son obligation, l’autre 

partie peut, après la mise en demeure du 

débiteur de l’obligation, demander soit 

l’exécution du contrat soit sa résolution, et 

le cas échéant le paiement des dommages-

intérêts.

Le juge peut, si les circonstances l’exigent, 

accorder un délai au débiteur. Il peut 

également débouter ou rejeter la demande 

de résolution si ce qu’est dû par le débiteur 

n’était pas assez important par rapport à 

l’intégralité de l’obligation ».
xlvi
Article 161 du Code Civil Egyptien « Dans 

les contrats synallagmatiques, si les 

obligations correspondantes sont exigibles, 

chacun des contractants peut refuser 

d'exécuter son obligation si l'autre n'exécute 

pas la sienne. »
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xlvii
 Art. 160 du Code Civil Egyptien : « Lorsque

le contrat est résolu, les parties sont

restituées dans l'état où elles se trouvaient

auparavant. Si cette restitution est

impossible, le tribunal peut allouer des

dommages-intérêts. »
xlvi
 Article 161 du Code Civil Egyptien « Dans

les contrats synallagmatiques, si les

obligations correspondantes sont exigibles,

chacun des contractants peut refuser

d'exécuter son obligation si l'autre n'exécute

pas la sienne. »
xlvii
 Art. 160 du Code Civil Egyptien : « Lorsque

le contrat est résolu, les parties sont

restituées dans l'état où elles se trouvaient

auparavant. Si cette restitution est

impossible, le tribunal peut allouer des

dommages-intérêts. »
xlviii

 Il existe également, à côté de la résolution

judiciaire, une possible résolution amiable.
xlix
 Art 220 : « La mise en demeure ne sera pas

nécessaire dans les cas suivants :

a) Si l'exécution de l’obligation devient

impossible ou sans intérêt par le fait du

débiteur ;

b) Si l'objet de l'obligation est une réparation

due à la suite d'un acte illicite ;

c) Si l'objet de ('obligation est la restitution

d'une chose que le débiteur sait avoir été

volée, ou d'une chose qu'il avait, en

connaissance de cause, indûment reçue ;

d) Si le débiteur déclare par écrit qu'il

n'entend pas exécuter son obligation. »
l
 Article 158 du Code civil Egyptien : « Les

parties peuvent se convenir ou se mettre

d’accord à considérer que le contrat soit

automatiquement résilié, sans aucun

jugement judiciaire constatant la résolution,

en cas de manquement aux obligations nées

de ce contrat. Cet accord n’a pas de la mise

en demeure préalable à moins que les

contractants se sont convenus expressément

qu’un tel accord permet de s’exonérer de la

mise en demeure préalable».
li
 Article 159 du Code civil Egyptien : « Dans

les contrats synallagmatiques, l’extinction

d’une obligation en raison de l’impossibilité

de son exécution entraîne l’extinction des

obligations réciproques et la résolution

automatique du contrat».
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Avocat, inscrit au barreau de paris depuis

2003.

Spécialiste du contentieux social et des

problématiques en ressources

humaines liées aux restructurations,

Mohamed Oulkhouir conseille un

nombre significatif de groupes

industriels et commerciaux nationaux

et internationaux.

(i) CONCLUSION DU CONTRAT

(ii) INEXECUTION DU CONTRAT

(iii) REPARATION DE L'EXECUTION DEFECTUEUSE

Il a également mené plusieurs opérations

d’envergure en Afrique du Nord en

étroite collaboration avec des conseils

marocains et tunisiens.

Mohamed possède également une

expérience significative dans les

opérations corporate et commerciales.

Son expérience comprend l’audit et la

négociation de contrats, les acquisitions

et les restructurations, les contrats

commerciaux et les montages

contractuels particulièrement dans le

domaine de l’agriculture, de l’énergie,

des transports et des

télécommunications au Maghreb.

Mohamed Oulkhouir est également en

charge des activités du Cabinet

Chassany Watrelot & Associés au

Maghreb (Maroc, Algérie et Tunisie).

(Source :

https://www.cwassocies.com/fr/equipe/

mohamed-oulkhouir/)

REFERENCE DE LA 

DECISION

PARTIES AU 

LITIGE

MONTANT 

FINANCIER

QUESTIONS DE 

DROIT SOURCE 

DU LITIGE

EXPOSE DES SOLUTIONS JURISPRUDENTIELLES

(i) CONCLUSION DU CONTRAT

Décision de la Cour Suprême 

n°389338 en date du 21/11/2007

Particuliers Montant 

indéterminé 

Donation –

Nullité – Acte

authentique

Il est légalement établi que la validité de l’acte de donation est tributaire

de la présence de deux témoins sous peine de nullité.

Jurisprudence Cour Suprême Algérienne

Sommaire 

Maître Mohamed Oulkhouir Algérie
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Décision de la Cour Suprême 

n°391371 en date du 21/11/2007

Particuliers Montant 

indéterminé

Contrat – Grief –

Nullité  

Le grief de nullité du contrat ne se prescrit pas en cas d’inexistence

juridique du contrat.

Décision de la Cour Suprême n°
398959 en date du 4 juillet 2007

Société de 

distribution du 

matériel 

agricole contre 

particulier

Montant 

indéterminé

Délai 

d’acceptation –

Facture pro-

forma- Contrat

La facture pro-forma est une offre d’achat qui oblige son titulaire

jusqu’au délai y mentionné ou celui découlant des circonstances de

l’espèce.

Décision de la Cour Suprême 

n°420762 en date du 6/2/2008

Particulier 

contre la 

municipalité 

Hassi R'Mel

Montant 

indéterminé

Notification –

Compensation 

financière –

Location

La proposition d’une compensation financière par le biais d’une

notification dispense d’évoquer les raisons et n’affecte pas la validité de

la notification.

Décision de la Cour Suprême 

n°427599 en date du 17/9/2008 Particuliers

Montant 

indéterminé

Contrat –

Consentement 

– lésion

Le droit civil Algérien conditionne l’annulation du contrat pour cause de

lésion à la fourniture de preuves matérielles et immatérielles.

Décision de la Cour Suprême 

n°435366 en date du 22/10/2008

Particulier 

contre la société 

Algérienne 

d’assurances

Montant 

indéterminé

Assurance –

Indemnisation –

Contrat 

d’assurance –

preuve

Les obligations contractées par les parties au contrat d’assurance peuvent

être prouvées soit par le contrat d’assurance, par la note de couverture ou

par tout autre document signé par l’assureur.

Décision de la Cour Suprême 

n°436937 en date du 19/11/2008

Particulier 

contre la Caisse 

Nationale 

d’épargne et de 

prévoyance

Montant 

indéterminé

Vente – Contrat 

de vente sur plan 

– Acte authentique

Le contrat de vente sur plan doit obligatoirement être rédigé sous forme

authentique sous peine de nullité.

Jurisprudences Cour Suprême Algérienne Par Mohamed Oulkhouir

Décision de la Cour Suprême 

n°350353 en date du 21/3/2007

Particuliers Montant 

indéterminé

Fonds de 

commerce –

Assemblée 

Générale des 

associés- Contrat 

de société

Est considérée comme contraire aux dispositions de l’article 580 du code

de commerce l’acquisition par le gérant du local commercial abritant

l’activité de la société sans avoir recueilli au préalable l’autorisation de

l’assemblée générale des associés.

Sommaire 

REFERENCE DE LA DECISION PARTIES AU LITIGE MONTANT 

FINANCIER

QUESTIONS DE DROIT 

SOURCE DU LITIGE

EXPOSE DES SOLUTIONS JURISPRUDENTIELLES



81

Décision de la Cour Suprême 

n°501842 en date du 6/1/2009 

Administration 

contre 

particulier

Montant 

indéterminé

Bien Wakf –

Contrat de 

location

Le bien Wakf ne peut être loué que pour une durée limitée et est résilié 

légalement au décès du preneur. Le contrat de bail doit être revu en 

faveur des héritiers légitimes pour le reste de la durée initial du contrat. 

Décision de la Cour Suprême n°
502560 en date du 4/3/2009

Particuliers Montant 

indéterminé

Location –

Contrat de 

location

Le contrat de location non rédigé par le propriétaire n’est pas considéré 

comme un contrat de location conforme à la réglementation et ne peut 

être opposable au propriétaire. 

Décision de la Cour Suprême n°
541809 en date du 6/5/2009

Particuliers 

contre société

Montant 

indéterminé

Bail –

Compensation

La compensation due en cas de non renouvellement du bail doit être 

proposée par le bailleur et non par le preneur. 

Décision de la Cour Suprême n°
513057 en date du 4 février 2009

Particuliers Montant 

indéterminé

Contrat 

commercial –

Preuve –

Témoignage

Est considéré comme contraire à l’article 30 du code de commerce 

l’écartement de la preuve testimoniale comme moyen de preuve des 

contrats commerciaux dans la mesure où l’article susmentionné a élargi le 

champ de la preuve.

Décision de la Cour Suprême n°
539508 en date du 3 juin 2009

Administration 

publique de 

promotion et de 

gestion contre 

société privée

Montant 

indéterminé

Résiliation –

Fonds de 

commerce –

Tremblement de 

terre

Le contrat de location est résilié de plein droit par l’effet de disparition du 

fonds de commerce suite à un tremblement de terre et ce comme le 

prévoit l’article 481 du code civil.

Décision de la Cour Suprême 

n°534486 en date du 6/5/2009 

Particuliers Montant 

indéterminé

Société à 

responsabilité 

limitée – Cession 

des parts sociales 

– Acte authentique

Les parts sociales d’une société à responsabilité limitée sont cessibles aux 

héritiers, aux ascendants et descendants sans que l’accord des associés ne 

soit nécessaire. Le contrat de cession de parts sociales ne peut être prouvé 

que par un acte authentique. 

Jurisprudences Cour Suprême Algérienne Par Mohamed Oulkhouir

Décision de la Cour Suprême n°
560796 en date du 8/10/2009 

Banque Al 

Baraqua contre 

la société Al 

Barqua

d’assurance et 

de réassurance

Montant 

indéterminé

Prêt – Garantie-

Caution

Dans le cadre de la conclusion du contrat d’assurance d’un prêt, il

convient de bien différencier entre le garant et la caution.

Sommaire 
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Décision de la Cour Suprême 

n°488542 en date du 8/10/2008 

Particuliers Montant 

indéterminé

Entreprise –

Contrat 

d’entreprise- Sous 

traitance

L’écrit et l’acceptation de l’entrepreneur ne sont pas des conditions pour

la validité de la sous traitance du contrat d’entreprise en l’absence d’une

clause dans ce sens dans le contrat d’entreprise et tant que la nature du

travail ne nécessite pas la compétence personnelle de l’entrepreneur.
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Décision de la Cour Suprême 

n°590758 en date du 7 janvier 

2010

Particulier 

contre le 

Directeur du 

crédit agricole 

Algérien

Montant 

indéterminé

Crédit – Contrat –

Banque

La souscription à un crédit s’effectue par la conclusion d’un contrat de

prêt. L’envoi d’une lettre d’acceptation préalable ne peut être considéré

comme un engagement de la part du prêteur d’accorder le crédit.

Décision de la Cour Suprême 

n°593360 en date du 7 janvier 

2010

Particuliers Montant 

indéterminé

Contrat de 

location – Congé

La notification du congé doit être adressée au preneur six (6) mois au

moins avant la fin du contrat de bail.

Décision de la Cour Suprême 

n°608007 en date du 4 février 

2010

Particuliers Montant 

indéterminé

Location –

Contrat de 

location à durée 

déterminée –

Renouvellement 

tacite- Congé

A défaut de congé, le bail à durée déterminée fait par écrit se poursuit par

tacite reconduction au-delà du terme fixé par le contrat. S'agissant d'un

bail comportant plusieurs périodes, si le bailleur dénonce le bail à

l'expiration de l'une des périodes, le congé doit être donné au moins six

(6) mois à l’avance.

Décision de la Cour Suprême 

n°605323 en date du 4 mars 2010

Particulier 

contre Banque 

de l'Agriculture 

et du 

Développement 

Rural

Montant 

indéterminé

Découvert 

bancaire

Le découvert bancaire à durée limitée ne nécessite pas la conclusion d’un

contrat.

Décision de la Cour Suprême n°
624252 en date du 3 juin 2010 

Particuliers Montant 

indéterminé

Preuve – Société 

en participation –

Contrat de société

La preuve de la constitution d’une société en participation entre associés 

peut être apportée par tous les moyens y compris par une déclaration sur 

l’honneur. 

Décision de la Cour Suprême 

n°586766 en date du 22 juillet 

2010

Particuliers Montant 

indéterminé

Consentement –

Principe de 

l’autonomie de la 

volonté 

Est considéré comme contraire à la loi, le fait de requérir devant la justice 

d’une partie de signer un contrat devant un notaire dans la mesure où cela 

est considéré comme contraire au principe de l’autonomie de la volonté. 
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Décision de la Cour Suprême 

n°533005 en date du 22 avril 2010

Particuliers Montant 

indéterminé

Acte authentique 

– Acte 

instrumentaire –

Contrat de vente

Les contrats authentiques conclus devant le notaire en présence de deux 

témoins sont les contrats instrumentaires. La loi n’exige pas pour la 

validité du contrat de vente qu’il soit conclu en présence de deux témoins. 
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Décision de la Cour Suprême 

n°620974 en date du 17 février 

2011

Particuliers Montant 

indéterminé

Exécution –

Obligation en 

nature

Le débiteur est tenu de respecter ses obligations en nature à chaque fois

que cela est possible. Le débiteur peut être condamné à la réparation du

préjudice subi du fait de la non-exécution de ses obligations en nature

dans le cas où l’exécution de ses obligations serait impossible.

(ii) INEXECUTION DU CONTRAT

Décision de la Cour Suprême 

n°431239 en date du 9 avril 2008

Société « Al 

Bahja » contre 

le Wali de la 

Wilaya de 

Mouaskar

Montant 

indéterminé

Contrat de 

location –

Résiliation –

Décision 

administrative

La résiliation d’un contrat de bail auquel l’Etat est partie doit être faite par

voie judiciaire et non en vertu d’une décision administrative.

Décision de la Cour Suprême n°
564239 en date du 5 novembre 

2009

Administration

s

Montant 

indéterminé

Contrat de 

location –

Résiliation 

L’administration des domaines ne peut résilier un contrat de bail

commercial par simple notification sans passer par la voie judiciaire et ce

même dans le cas où le preneur aurait violé ses obligations contractuelles.

Décision de la Cour Suprême n°
578302 en date du 3 décembre 

2009

Particulier 

contre la 

société 

Sonelgaz

Montant 

indéterminé

Fourniture 

d’électricité –

Contrat

Est considéré comme contraire à la loi, le refus opposé par le fournisseur

d’électricité et de gaz de fournir le nouveau locataire en électricité au

motif que l’ancien locataire ayant occupé les mêmes lieux n’a pas payé le

fournisseur.

Décision de la Cour Suprême 

n°620073 en date du 8 avril 2010

Particuliers Montant 

indéterminé

Preuve – Forme 

authentique

Le contrat de bail dressé sous la forme authentique constitue la preuve de

la relation locative entre le bailleur et le preneur. Le preneur doit prouver

le respect de ses obligations locatives notamment le paiement de son loyer.

Décision de la Cour Suprême 

n°635697 en date du 6 mai 2010

Particuliers Montant 

indéterminé

Contrat de 

location – Sous 

location

Le contrat de sous location conclu avec le consentement du bailleur est un

contrat valable produisant des effets juridiques. Le contrat est dès lors

conforme aux prescriptions de l’article 188 du code de commerce en la

matière.
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Décision de la Cour Suprême 

n°606876 en date du 21 octobre 

2010 

Particuliers en 

présence de 

l’établissement 

public de 

confection et 

habillement

Montant 

indéterminé

Enchères –

Annulation –

Contrat de vente

La participation d’une personne à la vente aux enchères d’un bien

immobilier ne lui confère aucun droit sur ledit bien et ne l’habilite pas à

demander l’annulation du contrat de vente.
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Décision de la Cour Suprême 

n°255956 en date du 06/11/2001

Particuliers Montant 

indéterminé

Saisie 

conservatoire –

Référé 

Expose sa décision à cassation le juge du fond qui s’en tient à la décision

du juge des référés ordonnant une mesure conservatoire contre le

débiteur sans discuter les prétentions des parties au seul motif que le

débiteur n’a pas contesté la décision du juge des référés.

Décision de la Cour Suprême 

n°306859 en date du 18/02/2003

Particulier 

contre société

Montant 

indéterminé

Compensation –

Absence d’activité 

commerciale en 

raison de l’état 

d’urgence

Le demandeur ne peut invoquer des raisons sécuritaires et l’état

d’urgence pour prétendre n’être que le gardien du local commercial loué

et non son occupant. Ce motif est inopérant et ne peut justifier le non-

respect par le locataire de ses obligations.

Décision de la Cour Suprême 

n°3717861 en date du 06/12/2006

Sociétés Montant 

indéterminé

Transport 

maritime – action 

subrogatoire

La subrogation permet à la compagnie d’assurance de subroger le

récepteur de la marchandise dans ses droits et ses actions après son

indemnisation et ce à concurrence de l'indemnité payée à celui-ci.

L’action subrogatoire est intentée contre le transporteur (responsabilité

éventuelle) ou contre le responsable du dommage ou de l’insuffisance

(responsabilité délictuelle).

(III) REPARATION DE L’EXECUTION DEFECTUEUSE

Décision de la Cour Suprême n°
223970 en date du 11/07/2000

Particuliers Montant 

indéterminé

Vices cachés –

Compensation 

Font une bonne application de la loi les juges qui ordonnent au vendeur

de rembourser à l’acheteur le prix des graines de pomme de terre

affectées d’un virus dont l’acheteur ne pouvait avoir connaissance au

moment de l’achat et ce conformément aux prescriptions de l’article 379

du code civil.

Décision de la Cour Suprême n°
238272 en date du 11/04/2000

Particuliers Montant 

indéterminé

Privilège – Saisie 

des comptes de la 

société – Référé

Il est interdit à la banque d’effectuer une saisie sur les comptes de la

société plaignante sans considération du droit de privilège légal qui lui

est garanti et sans déterminer son rang par rapport aux autres privilèges

garantis aux salariés, au trésor et à la caisse de sécurité sociale.
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Décision de la Cour Suprême n°
612473 en date du 4 février 2010

Société Harbor 

shipping contre 

le port d’Alger

Montant 

indéterminé

Contrat – Navire La reconnaissance par le capitaine du navire remorqueur de sa

responsabilité concernant les dommages survenus à la suite de

l’opération de remorquage affranchit le propriétaire du navire de la

responsabilité des dégâts occasionnés.



85
Jurisprudences Cour Suprême Algérienne Par Mohamed Oulkhouir

Décision de la Cour Suprême 

n°478379 en date du 9 juillet 2008 

Banque 

ALBARQUA 

contre 

particulier

Montant 

indéterminé

Banque –

Cautionnement –

Impossibilité de 

remboursement

La banque ne peut se retourner contre la caution pour recouvrir le

montant due par le débiteur cautionné qu’après que l’impossibilité de ce

dernier à rembourser sa créance soit établie. Le non remboursement par

le débiteur du montant de sa créance ne signifie pas son incapacité à en

honorer le paiement.

Décision de la Cour Suprême 

n°505072 en date du 17 décembre 

2009 

Particuliers Montant 

indéterminé

Compensation –

Dommage 

immatériel

Il n’est pas nécessaire de citer les éléments d’évaluation en cas de

réparation du dommage immatériel.

Décembre de la Cour Suprême 

n°509321 en date du 17 décembre 

2009 

Caisse nationale 

d’épargne 

contre 

particulier

Montant 

indéterminé

Promotion 

immobilière –

Responsabilité 

civile –

Responsabilité 

architecte

Le promoteur immobilier engage sa responsabilité civile décennale en

cas de défaut de notification de l’attestation d’assurance à l’acheteur le

jour de l’acquisition de la propriété au plus tard.

Décision de la Cour Suprême 

n°400175 en date du 20 février 

2008

Administrations  Montant 

indéterminé

Responsabilité 

civile – Compte 

bancaire

La responsabilité civile du commissaire-priseur est engagée à chaque fois

qu’il ouvre de multiples comptes dédiés au dépôt des sommes des ventes

aux enchères au lieu d’en ouvrir un seul dédié à la trésorerie générale.

Décision de la Cour Suprême 

n°427543 en date du 5 mars 2008

Société de 

promotion du 

logement 

familial contre 

Montant 

indéterminé

Caution 

personnelle –

Solidarité

Le créancier bénéficiant d’une caution personnelle et solidaire peut

intenter une action directe contre la caution solidaire.

Décision de la Cour Suprême 

n°471451 en date du 5 novembre 

2008 

Particuliers Montant 

indéterminé

Local commercial 

– Artisan –

Compensation

La non-exploitation par l’artisan du local commercial de manière

continue ne constitue pas une cause justifiant son expulsion sans

indemnisation.
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Décision de la Cour Suprême 

n°380085 en date du 07/02/2007

Institution 

portuaire 

WAHRAN 

contre société 

Montant 

indéterminé

Action 

subrogatoire –

Responsabilité de 

l’institution 

portuaire –

Compensation

Font une mauvaise application de la loi les juges du fond qui condamnent

l’institution portuaire sur la base d’une action subrogatoire non exercée

par le transporteur.
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Décision de la Cour Suprême 

n°657040 en date du 2 septembre 

2010 

Particuliers Montant 

indéterminé

Contrat de 

location

Font une mauvaise application de la loi les juges du fond qui se basent

sur le procès-verbal du refus d’exécution d’une décision judiciaire fixant

une nouvelle indemnité d’éviction pour prononcer l’expulsion du

locataire sans indemnité.

Décision de la Cour Suprême 

n°593110 en date du 9 septembre 

2009 

Port d’Alger 

contre 

l’armateur du 

navire 

Novacora

Shipping

Montant 

indéterminé

Accident maritime 

– Compensation –

Collision navires

L’article 287 et suivant du code maritime relatif aux conflits de

réparation des dommages découlant d’un abordage dans les eaux

territoriales ne différencie pas entre les actions dirigées contre les

différents responsables de l’accident.

Décision de la Cour Suprême 

n°567390 en date du 5 novembre 

2009 

Préfecture Bach 

Jerah contre la 

wilaya d’Algers

et l’office de 

promotion et de 

gestion 

immobilière

Montant 

indéterminé

Contrat de 

location –

Résiliation- Office 

de promotion et 

de gestion 

immobilière

L’assurance en cas d’accident de la circulation joue en cas d’utilisation de

la voiture par l’assuré.
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Décision de la Cour Suprême 

n°546141 en date du 1 juillet 2009 

Etablissement 

publique 

Cosidar contre 

la caisse 

régionale contre 

caisse nationale 

de mutualité 

agricole

Montant 

indéterminé

Compétence –

Compétence 

territoriale –

Assurance –

Compensation

Le tribunal du lieu de résidence de l’assuré est le tribunal compétent pour

statuer sur les litiges relatifs aux indemnités dues en matière d’assurance.

En cas d’accident, l’assuré peut déférer l’assureur devant le tribunal du

lieu de l’accident.



87

Décision de la Cour Suprême n°
699998 en date du 3 février 2011 

Etablissement 

public Frital

contre 

l’armateur du 

navire la 

société Hanza

Shipping

Montant 

indéterminé

Transport 

maritime – navire 

– armateur –

responsabilité –

expertise –

causalité

Il ne peut être basé sur des suppositions pour établir la responsabilité du

constructeur du bateau.

Décision de la Cour Suprême 

n°711461 en date du 3 février 

2011

Sociétés Montant 

indéterminé

Navire –

Consignataire –

mandat –

responsabilité

Le consignataire du navire agit dans le cadre d’un mandat au nom et 

pour le compte de l’armateur. Il ne découle du mandat aucun 

engagement personnel du consignataire du navire qui n’est responsable 

que de ses fautes personnelles. 
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I-Bilan statistique

Mon examen de la jurisprudence Tunisienne en

matière de théorie générale du contrat s’est

articulé autour de trois axes dans le processus

contractuel à savoir la formation du contrat, son

contenu (interprétation et qualification) et ses

effets.

Un recensement de 80 arrêts de la cour de

cassation tunisienne dans la période s’étalant

entre 1976 et 2016, permet de dessiner un aperçu

de certaines solutions consacrées par les tribunaux

Tunisien et de révéler les principes gouvernant la

matière ainsi que l’interprétation donnée par les

juges tunisiens aux principaux textes en la

matière.

Certes l’évolution des textes en matière

contractuelle est lente mais les innovations ne

manquent pas de se faire sentir à travers le

pouvoir d’interprétation des juges, instrument

indispensable à l’évolution du droit.

Par ailleurs, on constate que plusieurs règles ont

subi une évolution, sous l’influence notamment de

la doctrine commentant l’état de la jurisprudence

et dont la cour de cassation a pris en

considération.

Les 80 arrêts collectés sont intervenus dans les

trois étapes fondamentales du processus

contractuel à savoir sa formation, son contenu et

ses effets.

Le code des obligations et des contrats Tunisien

constituait la source essentielle qui fondait les

solutions émanant de la cour de cassation en la

matière.

Partie I : Le contentieux de la formation du

contrat

Les arrêts émanant de la cour de cassation en

matière de formation du contrat soulevait certains

problèmes relatifs aux éléments constitutifs du

contrat, notamment :

Sommaire 
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1-la capacité : l’autorisation du juge des tutelles

est-elle une condition de validité pour la

conclusion des actes de dispositions pour le

compte du mineur ou l’incapable ?→flottement de

la jurisprudence, d’abord une condition de validité

(Arrêt N°25874 du 6novembre 1990)

ensuite la cour Constatant d’abord que

l’article8coc ne prévoit la nullité que pour les

contrats conclus par le mineur lui-même sans

autorisation du tuteur et donc ne s’applique pas

aux contrats conclus par le tuteur sans

l’autorisation du juge. Ensuite que l’article 16

COC ne prévoit la nullité que pour le cas des

contrats de pure libéralité qui ont été conclu par le

tuteur enfin elle ajoute un argument textuel en

affirmant que l’article 15 coc ne stipule pas la

mention de l’autorisation du juge dans le contrat

conclu et donc selon la cour ceci est une preuve

que l’autorisation n’est pas une condition de

validité du contrat (Arrêt N°51023 du 23 février

1998). La cour de cassation revient de nouveau à

sa position initiale dans un (Arrêt N°6861 du 5

juin2001).

2-le consentement : Outre les vices du

consentement, où la cour de cassation a mis

l’accent sur certaines questions que soulèvent ces

vices notamment

*l’erreur : la distinction entre l’erreur faisant

obstacle à l’existence du consentement et l’erreur

matérielle comme l’erreur de calcul susceptible de

rectification selon l’article47coc.

*La contrainte : suffisance de la menace orale par

la crainte de la poursuite pénale pour constituer un

cas de violence. Dans 5 arrêts analysés entre 1998

et 2012, la cour de cassation a mis l’accent d’une

part sur la maladie et son influence sur le

consentement du contractant et d’autre part sur la

distinction d’ailleurs reflétée dans les textes (le

code des obligations et des contrats) entre la

maladie ordinaire et la dernière maladie.

*Le consentement et la maladie :

1- Arrêt de la cour de cassation (civil)

N°5050 du 8 février 2005 ;

2- Arrêt de la cour de cassation (civil)

N°8381 10 mai 2005 ;

3- Arrêt de la cour de cassation N°27342 du

19 septembre2009

4- Arrêt de la cour de cassation N°56499

du 10 janvier 2012 ;

5- Arrêt de la cour de cassation N°49760

du 24 février 1998.

1-Incidence de la maladie sur le consentement :

À la question de l’incidence de la maladie sur le

consentement de la partie contractante, la cour de

cassation Tunisienne a affirmé à plusieurs reprises

en partant de l’article 2 coc que parmi les éléments

constitutifs du contrat « une déclaration valable de

volonté portant sur les éléments essentiels de

l’obligation ». Or la volonté de contracter implique

selon la cour la naissance d’une volonté interne

intellectuelle chez la personne et sa conviction des

actes qu’il conclut, ce qui présuppose l’existence

du discernement. Sans cette volonté, le contrat ne

peut être valable conformément aux dispositions

des articles 2 et 325 coc.

Bien que le pouvoir de discernement soit présumé

par la loi pour chaque personne en vertu des

dispositions de l’article 3coc à l’exception de

celles qui sont âgées de moins de 13 ans ou qui ont
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fait l’objet d’un jugement d’interdiction, il y a des

personnes qui en raison de leur atteinte par des

maladies mentales ou physiques perdent leur

faculté de discernement ce qui autorise le juge à

s’appuyer sur les articles 2 et 325 coc pour annuler

les actes juridiques émanant de ces dernières.

L’appréciation de l’influence de la maladie sur la

faculté de discernement relève du pouvoir

discrétionnaire du juge.

Le malade qui s’oblige se trouve parfois dans un

état de faiblesse qui le rend plus que d’autres

personnes sujette à l’erreur ou au dol ou à la

violence, rendant son consentement vicié. Ainsi, il

revient au juge de faire des investigations sur ce

point et de rechercher si le malade était sous

l’influence d’un de ces vices lorsqu’il a accepté de

contracter et si l’obligation contenue dans le

contrat reflète réellement ses intentions

intellectuelles et mentales.

Dans certains arrêts, la cour de cassation, tout en

affirmant l’influence de l’état de maladie sur le

consentement de la partie contractante, se fonde

plutôt sur les dispositions de l’article 59 coc pour

asseoir la possibilité d’annulation du contrat par

l’effet de la maladie qui vicie le consentement.

2-Distinction entre la maladie ordinaire et la

dernière maladie :

La cour de cassation distingue entre la maladie qui

vicie le consentement et qui relève des dispositions

de l’article 59COC et les actes du malade en

dernière maladie qui relèvent des dispositions des

articles 354 et 355 coc (par extension l’article

565coc « la vente en dernière maladie).

La dernière maladie telle que définie par la

doctrine et comme elle résulte de la jurisprudence,

est la maladie grave qui rend le malade incapable

de gérer ses affaires quotidiennes, dont la durée

n’est pas longue et qui s’achève par la mort.

La différence entre les deux cas se manifeste tant

du point de vue des conditions que du point de vue

des effets juridiques.

Par ailleurs le motif d’annulation de la vente faite

par le malade en dernière maladie n’est pas le

consentement vicié de ce dernier car le malade en

dernière maladie sauvegarde ses capacités

mentales. Par conséquent, s’il perd son

discernement, la vente faite par lui sera annulée

pour absence de consentement et non à cause de la

dernière maladie.

Les hypothèses d’annulation de la vente en

dernière maladie sont plutôt dues à la préservation

des règles de la succession en droit musulman.

3-la cause :

*Toute obligation doit avoir une cause licite

sinon elle est considérée comme inexistante.

(Arrêt de la cour de cassation (civil) N° 13936

du 19 juin 1986).

4-l’objet :

* Il ressort des articles 2 et 325coc que le défaut

d’objet de l’obligation qui constitue une de ses

conditions de formation rend l’obligation nulle de

plein droit et ne peut produire aucun effet. (Arrêt

de la cour de cassation N°62765 du 5 juin 2012).

* L’article 64coc traite de l’obligation ayant pour

objet une chose ou un fait impossible,

physiquement ou en vertu de la loi tandis que

l’objet du contrat en l’espèce est possible par sa

nature et n’est pas interdit par la loi. La non

fixation de la quotité de variation du taux de la

devise (du change) convenu en tant que moyen de

paiement au moment du contrat n’empêche pas les

parties de pouvoir fixer une date ultérieure pour

établir le compte entre elles ou exécuter l’obligation

90

Le contentieux du contrat en Tunisie - Période choisie : entre 1976 et 2016 Par Zohra Mchirgui

Sommaire 



découlant du contrat ce qui est permis par l’article

63coc qui dispose que : « la chose qui forme

l’objet de l’obligation doit être déterminée au

moins quant à son espèce. La quotité de la chose

peut être incertaine pourvu qu’elle puisse être

déterminée par la suite ». (Arrêt de la cour de

cassation (civil) N°40531 du 21 décembre 1994).

Chapitre II : La sanction en matière de

formation du contrat

*La question de la prescription extinctive de

l’action en nullité :

Une évolution remarquable de la jurisprudence

Tunisienne s’est faite au niveau de la prescription

extinctive de l’action en nullité.

1-Arret de la cour de cassation (civil) 

N°23712 du 4 juin 2003 ;

2-Arret de la cour de cassation (civile) 

N°23311 du 17 janvier 2009 ;

3-Arret de la cour de cassation (civile) 

N°71578/71591 du 29 novembre 2012 ;       

4-Arret de la cour de cassation N°2015.24952

du 9 février 2016.

La cour de cassation tunisienne est partie de la

distinction entre la nullité relative et la nullité

absolue au niveau de la prescription extinctive de

l’action en nullité, en affirmant que le contrat nul

de plein droit (Nullité absolue) n’a pas d’existence

dès le départ et ne peut être validé par la

confirmation et la ratification, par ailleurs

l’exception de nullité absolue n’est pas sujette à la

prescription car le contrat nul de plein droit ne

peut devenir valable par l’effet du temps. Quant au

contrat annulable (nul de nullité relative), il

produit ses effets comme le contrat valable dans

une première étape mais l’une des parties aura le

droit de demander son annulation comme elle peut

y renoncer et le ratifier par ailleurs le droit de

demander l’annulation dans ce cas se prescrit par

un laps de temps déterminé par la loi, il s’agit de la

prescription extinctive. (Arrêt de la cour de

cassation (civil) N°23712 du 4 juin 2003). La

cour ajoute un autre argument pour consolider

cette distinction au niveau de l’effet de la

prescription extinctive à savoir que le législateur a

édicté des textes explicites ayant trait à la

prescription de l’action en nullité relative et il a

gardé le silence exprès concernant l’action en

nullité absolue. En application de la règle générale

de droit en vertu de laquelle lorsque la loi réserve

un cas déterminé, elle s’applique à tous les autres

cas qui ne sont pas expressément exceptés. Par

conséquent, la sanction établie par la loi pour une

situation déterminée ne s’applique pas pour les

autres situations. Ainsi, la nullité absolue

contrairement à la nullité relative n’est pas

soumise à la prescription extinctive.

Cependant, la cour de cassation semble amorcer

un revirement de jurisprudence dans son arrêt

N°2015.24952 du 9 février 2016. En effet, la cour

part du constat que la non soumission de l’action

en nullité absolue à la prescription extinctive est

non conforme aux textes clairs et formels en la

matière. Par ailleurs, selon la cour, cette

affirmation conduit à un résultat qui n’est pas

logique et acceptable en vertu duquel l’action en

nullité absolue est une action éternelle qui peut

être intentée quel que soit le temps écoulé, ce qui

est contraire à la volonté de préserver la stabilité

des transactions et des situations sociales.

La mise en œuvre de la présomption de

prescription extinctive n’a pas pour fondement de

faire disparaitre la nullité par la prescription ni de

rendre l’obligation nulle au départ, valable par la

suite par l’effet de l’écoulement du temps mais
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mais plutôt la préservation des situations qui se

sont établies par l’effet du temps et leur respect.

Par ailleurs, les exceptions apportées par le

législateur à ce principe et contenues dans les

articles 391,393 et 394 coc, n’est qu’une

confirmation du principe qu’il a édicté en la

matière et qui fait que toute action est sujette à la

prescription extinctive.

Partie II : Le contenu du contrat, interprétation

et qualification du contrat

Deux questions importante sont abordées par la

cour de cassation à savoir d’une part les règles

gouvernant l’interprétation du contrat et d’autre

part l’étendu du pouvoir du juge en matière de

qualification du contrat.

1-les règles rappelées par la cour dans

l’interprétation des contrats :

*Si les termes du contrat sont clairs et

formels, il n’y a pas lieu à les interpréter

conformément aux articles 513 et 514coc.

*Les clauses des actes doivent être

interprétées les unes par les autres, en donnant à

chacune le sens qui résulte de l’acte entier et

lorsque les clauses sont inconciliables entre elles,

on s’en tient à la dernière dans l’ordre de

l’écriture.

2-l’étendue du pouvoir du juge en matière de

qualification :

*La qualification des contrats et la détermination

de leur nature juridique exigent que la cour soit

liée par les termes du contrat et le sens de ces

derniers ainsi que par la nature de son objet et la

cause sur laquelle il est fondé pour arriver à le

classer en l’intégrant dans la catégorie juridique à

laquelle il appartient.

Partie III : Les effets du contrat

Dans l’analyse des effets du contrat, l’étude de la

jurisprudence Tunisienne a permis de révéler

d’une part certains principes de conduite qui

gouvernent l’exécution des contrats et d’autre part

une évolution de la jurisprudence Tunisienne

concernant le fonctionnement de certaines

institutions en cas d’inexécution du contrat.

A- Principe de conduite gouvernant

l’exécution des contrats : Principe de bonne foi

dans

Dans l’exécution des contrats

1-Arret de la Cour de cassation N°7461 du

4/04/2005 :

2-Arret de la cour de cassation N°24186 du

16 février 2009 :

La cour de cassation a mis l’accent dans plusieurs

arrêts sur l’idée que la bonne foi dans l’exécution

des contrats consacrée dans l’article 243coc est un

principe général de conduite ou de comportement

dont le législateur ou le juge en déduit selon les

cas des applications particulières qu’exige la

nature du contrat. Ainsi en découle du principe de

bonne foi, l’obligation d’information par le

locataire des vices de la chose louée qui

nécessitent des réparations vis-à-vis du bailleur.

L’obligation d’information parait comme une

application particulière de l’obligation de bonne

foi.

De même dans le second arrêt susmentionné, la

cour de cassation met l’accent sur le fait que le

principe de bonne foi dans l’exécution du contrat

implique l’exécution du contrat en conformité

avec les règles de l’équité contractuelle qui impose

de sauvegarder un certain équilibre entre les

intérêts des parties. Cet équilibre impose

notamment à la partie forte une obligation d’infor-

92

Le contentieux du contrat en Tunisie - Période choisie : entre 1976 et 2016 Par Zohra Mchirgui

Sommaire 



mation et de conseil afin d’éviter tout préjudice à

l’une des parties au contrat.

B-évolution de la jurisprudence Tunisienne

concernant le fonctionnement de certaines

institutions en cas d’inexécution des obligations

découlant du contrat :

Cette évolution concerne d’une part l’institution de 

la clause pénale )1( et d’autre part la résolution 

judiciaire du contrat (2).

(1) La clause pénale :

*Arrêt de la cour de cassation N°42624 du 

28/04/1994

La question juridique ayant fait l’objet d’une

évolution jurisprudentielle consiste à savoir : est-

ce que le juge de fond a le droit d’exercer un

contrôle sur la clause pénale ou son rôle consiste

seulement à la constater et à l’appliquer de façon

automatique même en cas d’exécution partielle de

l’obligation principale ou en cas d’inexécution

absolue en raison d’une force majeure ou d’un cas

fortuit ou si cette clause est contraire à l’ordre

public et aux bonne mœurs ou contraire au

principe de justice et d’équité ?

La cour de cassation dans l’arrêt susmentionné a

commencé par rappeler les solutions

jurisprudentielles précédentes en mettant l’accent

sur le flottement de la jurisprudence en la matière

jusqu’au prononcé de la décision des chambres

réunies de la cour de cassation en date du 28 avril

1975 Qui a affirmé que la cour n’a pas le droit de

modifier la clause pénale.

Par la suite, la cour de cassation a rappelé le

contenu de l’article 278coc qui selon elle donne au

juge un pouvoir d’appréciation dans la

détermination des dommages intérêts résultant du

préjudice subi du fait de l’inexécution de

l’obligation. Elle en déduit qu’en l’absence de

règles fixant la clause pénale, Il importe au juge

saisi de trouver les solutions selon les règles

générales édictées au code des obligations et des

contrats.

La cour conclut que « bien que la clause pénale est

soumise au principe de l’autonomie de la volonté

et à la liberté contractuelle en application des

dispositions de l’article 242coc, ceci n’empêche

pas la juridiction de fond dans le cadre de son

pouvoir d’interprétation d’exercer un droit de

contrôle sur cette clause en procédant à

l’augmentation de son montant ou à en réduire ou

à l’annuler selon le cas de l’espèce au sens de

l’article 278coc afin de réaliser les principe de

justice et d’équité sous la condition de

motivation.

(2) La résolution judiciaire du

contrat : Evolution de la jurisprudence :

interprétation de l’article 273coc : « lorsque le

débiteur est en demeure, le créancier a le droit de

contraindre le débiteur à accomplir l’obligation si

l’exécution en est possible ; à défaut, il pourra

demander la résolution du contrat… ».

Les arrêts collectés marquent une évolution de la

jurisprudence tunisienne dans l’interprétation de

l’article 273 coc qui concerne certains moyens

offerts au créancier pour faire face à l’inexécution

de l’obligation par son débiteur.

* Arrêt de la cour de cassation N° 35350 du 

29 février 1996

* Arrêt de la cour de cassation

N°20336.2014 du 11 novembre 2015
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La question posée à la cour était de savoir si le

texte susvisé établit une hiérarchie entre l’action

en exécution et l’action en résolution en ce sens

que le créancier doit respecter cette hiérarchie

lorsqu’il agit contre le débiteur ou s’il S’agit plutôt

d’une option donnée au créancier entre ces deux

actions ?

Au départ la jurisprudence établissait une

hiérarchie de sorte que la résolution judiciaire

n’est possible qu’après que l’exécution en nature

devienne impossible.

Par la suite, il y a eu un revirement de

jurisprudence opéré par l’arrêt des chambres

réunies de la cour de cassation N°35350 du 29

février 1996.La cour dans cet arrêt affirme que

« l’opinion qui considère que la demande de

résolution est tributaire de l’impossibilité

d’exécution n’a pas de fondement légal et ne

correspond pas à une interprétation acceptable des

dispositions de l’article 273coc qui prévoyait

clairement que l’action en exécution est un droit

pour le créancier dont l’exercice est subordonné à

sa possibilité (matérielle et juridique) et il stipulait

expressément que le créancier « a le droit… »Et

donc n’a pas rendu l’exercice de ce droit une

condition pour pouvoir demander la résolution

judiciaire.

La cour ajoute que la volonté du législateur était

bien la protection du créancier confronté à la

demeure de son débiteur, à cet effet le législateur

lui a fourni plusieurs moyens concrétisant cette

protection en effet il lui a donné le droit de

soulever l’exception d’inexécution conformément

aux articles 246 et 247coc, de même il lui a donné

la possibilité de stipuler la résolution dans le

contrat (article 274), ainsi que de demander de la

cour des dommages-intérêts ;il lui a également

donné le droit de demander l’exécution forcée si

c’est possible ainsi que le droit de demander la

résolution judiciaire si son intérêt l’exige sous le

contrôle de la cour et la loi n’a pas imposée une

hiérarchie ou un classement obligatoire dans

l’exercice de ces droits. La cour argumente sa

position en déclarant que «interdire au créancier

de demander la résolution du contrat en dépit de la

demeure de son débiteur et l’obliger à saisir

d’abord la justice pour essayer de forcer son

cocontractant à exécuter ses obligations avec tout

ce que cette expérience peut entrainer en termes de

dépenses, de perte de temps et du droit à la

résolution qui peut devenir impossible, entraine à

privilégier le contractant qui n’exécute pas ses

obligations sur le contractant qui les exécute ainsi

que l’affaiblissement des garanties qui préservent

l’intégrité des contrats d’autant plus que cela

entraine l’alourdissement de la tâche des

juridictions au niveau du nombre des affaires à

trancher….. »

Cet arrêt des chambres réunies de la cour de

cassation parait instituer une nouvelle

jurisprudence dans l’interprétation des dispositions

de l’article 273coc.

Un arrêt de la cour de cassation N°5819 du

7/04/2005 reprend les attendus de l’arrêt des

chambres réunies susmentionnés.

De même récemment une confirmation de cet état

de la jurisprudence est reflétée dans l’arrêt de la

cour de cassation N°20336.2014 du 11 novembre

2015 ou la cour réaffirme que Le créancier

conserve l’option entre le droit de demander la

résolution et le droit de contraindre son débiteur à

l’exécution et ceci sous le contrôle du tribunal sans

que le législateur n’impose un ordre obligatoire

pour l’exercice de ces droits.
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Mahmoud HASSEN Maroc

Avocat aux Barreaux de Paris et

Tunis

Agréé près la Cour de cassation

tunisienne

Enseignant à la faculté de droit de

Tunis

Ancien avocat au Barreau de

Casablanca

Ancien enseignant à la faculté de

droit de Casablanca

Ancien chargé de cours à la faculté

internationale de droit comparé

de Perpignan

Ière Partie : La formation du contrat

Chapitre I : Les conditions de fond

Aux termes de l’article 2 du Dahiri

formant code des obligations et des contrats

(D.O.C.) du 12 août 1913, « les éléments

nécessaires pour la validité des obligations, qui

dérivent d’une déclaration de volonté sont :

1- La capacité de s’obliger

2- Une déclaration valable de volonté

portant sur les éléments essentiels de

l’obligation

3- Un objet certain pouvant former objet

d’obligation

- Une cause licite de s’obliger »

Il en résulte que le régime juridique des

contrats est soumis au consensualisme qui est la

règle générale sauf si le formalisme est prévu par

une disposition spéciale.

Pour se prononcer sur la validité d’un

contrat, les tribunaux vérifient si les conditions de

fond requis par l’art. 2 précité existent

effectivement, et contrôlent également leur licéité.

• Sur le principe du consensualisme

1- « Le document qui indique les parties,

l’objet et le prix de vente est un contrat

consensuel réunissant les éléments et conditions

requis dans un contrat de vente ». (C. cass. civ.

18/04/1984. G.T.M., 1984, n° 33, p. 13, cité par

François-Paul BLANC, in « Les obligations et les

contrats en droit marocain (D.O.C. annoté),

Casablanca, éd. Sochepress, 2ème éd., 2001, p. 43,

n° 5 »).
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Section I : La Capacité

2- La mise d’un fonds de commerce

d’une société est simplement une mesure

conservatoire provisoire ayant pour objet la

protection des recettes.

Ladite mesure n’a pas d’incidence

sur la capacité civile de la société propriétaire du

fonds de commerce, ni celle du gérant de la société

qui demeure seul habilité à recevoir notification

d’un congé destiné à la société.

Le congé notifié au séquestre

judiciaire est nul et non effet car ce dernier n’a pas

qualité à le recevoir.

(C. cass. civ. arrêt n° 319 du 29/02/1984,

dossier n° 93988, R.A.C.S., en matière civile, T II,

1983-1991, p. 157).

Toutefois, aux termes de l’art. 1070,

al 1er du D.O.C. lorsqu’une société est en

liquidation, c’est son liquidateur qui est la capacité

et la qualité pour la représenter et l’administrer.

Au visa de l’art. 1070 précité la Cour

de cassation a jugé que :

* 3- C’est le liquidateur qui représente

une société en liquidation, il est tenu de plein droit

de ses obligations contractées.

(C. cass. Soc., arrêt du 28/05/1990, dossier n°

9615/89, Rev. Al Ichaa (Le Rayonnement –

,(الإشعاع n° 7, p. 109).

Dans le même sens :

4- « … Aux termes de l’article 1070

du D.O.C., c’est le liquidateur qui représente la

société en liquidation. Il s’en suit qu’un pourvoi

formé à l’encontre de la société… en la personne

de son représentant légal, alors qu’elle était en

liquidation depuis le 27/09/1995, a été diligenté

contre une personne dépourvue de qualité.

Ledit pourvoi méconnait l’art. 1er du

C.P.C. et l’art. 1070 du D.O.C., et doit être déclaré

irrecevable »

(C. cass. arrêt n° 288, du 07/02/2001, dossier

n° 1095/3/2/99, Rev. J.C.S., n° 59-60, p. 246).

La question de savoir si un contrat

remplit les conditions de fond requises est soumise

à l’appréciation des juges du fond.

La Cour de cassation exerce son

contrôle sur les motifs des décisions qui se

prononcent sur lesdites conditions.

5- « Est irrecevable une action aux

fins de nullité d’un acte juridique diligentée par

une partie au contrat qui a prétendu qu’elle était

incapable à la date de la signature du contrat

invoquant sa démence, dès lors que la juridiction

du fond a écarté la démence alléguée par le

demandeur au motif qu’il avait conclu d’autres

contrats durant la même période.

Est soumise à l’appréciation de la

juridiction du fond, le certificat médical produit

par l’intéressé qui n’établit pas avec certitude sa

démence.

Il appartient aux juges du fond de

vérifier si les conditions de fond, y compris la

capacité, sont réunies dans un contrat au moment

de sa signature ».

(C. cass. civ., arrêt n° 4374 du 11/10/2011, dossier

n° 3475/1/2/10, G.T.M., n° 142, p.123).

6- « L’approbation par le tuteur, d’un

acte conclu par un mineur, peut être soit explicite

ou tacite, celle-ci peut résulter de la présence du

tuteur, de son silence ou l’absence de réponse de

sa part. Dès lors que tel peut être le cas pour le

tuteur, la même solution est applicable, à plus forte

raison, au père. Les prérogatives de ce dernier, en

matière de tutelle sont plus larges que celles du

tuteur ou du curateur.

Son approbation est présumée avoir

été donnée dans l’intérêt du mineur jusqu’à preuve

du contraire ». (C. cass. civ., arrêt n° 1232 du

06/06/1990, dossier n° 98869, R.J.L., n° 143, p.

104.
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Ecartant l’application de l’art. 11 du D.O.C., au

bénéficie des dispositions du Code du statut

personnel (La Moudawana)ii au motif que ses

dispositions sont spéciales et dérogent aux règles

générales, la Cour de cassation considérait que le

père pouvait disposer des biens de son fils mineur

sans avoir besoin d’une autorisation du juge.

7- « La loi qui régit la tutelle légale

des marocains musulmans, est le Code du statut

personnel. Ses dispositions attribuent au père une

tutelle générale sur ses enfants mineurs et lui

accorde le droit d’administrer leurs biens et d’en

disposer sans une autorisation préalable du juge.

Ce sont le tuteur et le curateur - et

non le père - qui ont besoin d’obtenir une

autorisation du juge pour accomplir lesdits actes ».

(C. cass. ch. charaïque, arrêt n° 546, arrêt du

14/05/1991, dossier n° 5433/88, J.C.S., n° 45, p.

108).

8- Dans le même sens : « L’art. 11 du

D.O.C. ne s’applique pas à l’espèce dès lors que la

tutelle et la capacité d’une personne vont régies

par sa loi nationale qui réglemente la tutelle légale

des marocains musulmans, qui est la Moudawanaiii

du statut personnel qui était en vigueur à la date du

prononcé de l’arrêt attaqué.

Aux termes de l’art. 149 dudit code

(ancien), « le père exerce sa tutelle légale sur la

personne et sur les biens de l’incapable jusqu’à

l’âge de sa majorité »iv alors que l’art. 158 du

même code disposait que « le tuteur testamentaire

ou datif ne pouvait exercer les actes - qu’il

énumérait- qu’avec l’autorisation du juge »v.

(C. cass. civ., arrêt n° 290 du 25/01/2006, dossier

n° 230/03, J.C.S. n° 67, p. 42).

La même solution a été suivie pour

valider un acte par lequel un père a accordé une

hypothèque sur un bien de son fils mineur.

9- « Une hypothèque accordée par un

père sur un bien immeuble de son fils mineur n’a

pas besoin d’être autorisée par le juge

compétent ».

C. cass., com, arrêt n° 1111 du 10/09/2008,

dossier n° 4/08, Rev. « Le dossier » ,(الملف) n° 16,

p. 215.

Toutefois, même sous le régime de

l’ancienne Moudawana du statut personnel, la

jurisprudence précitée de la cour de cassation

n’était pas suivie par certaines cours d’appel dont

celle de Marrakech par exemple. Elle soumettait

les actes accomplis par le père à l’autorisation

préalable du juge des mineurs en application de

l’art. 11 du D.O.C.

10- « Le père qui administre les biens

de son enfant mineur ne peut accomplir aucun acte

de gestion sur lesdits biens qu’après avoir obtenu

une autorisation spéciale du magistrat compétent,

en application de l’art. 11 du D.O.C. ».

- Marrakech, civ., arrêt du 29/01/1979, dossier du

2260, Rev. « Al Mohamoun » - Les avocats

,(المحامون) n° 2, p. 69.

La même cour, a réitéré sa

jurisprudence quatre années plus tard.

11- « Attendu qu’il résulte des

attestations délivrées par le notaire que les droits

des enfants mineurs ont été cédés par leur père.

Attendu qu’il n’apparaît, ni desdites

attestations, ni des éléments du dossier que le père

avait obtenu l’autorisation requise par l’art. 11 du

D.O.C. avant de céder les droits de ses enfants

mineurs ; que ladite vente ne peut leurs être

opposée et ne produit aucun effet à leur égard ».

Marrakech, civ., arrêt n° 639, du

12/09/1989, dossier n° 791/89, Rev. « Al

Mohamat » (la profession d’avocat) ,(المحاماة) n° 19

et 20, p. 1881.
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Cette jurisprudence a été approuvée par la

Cour de cassation :

12- « Le tuteur légal ne peut conclure au nom

des mineurs des actes de disposition à titre gratuit

même avec l’autorisation du juge compétent.

A suffisamment motivé sa décision,

la Cour qui a ordonné la radiation d’une

hypothèque dans la limite des droits immobiliers

d’un mineur sur lesquels sa mère avait accordé une

hypothèque alors qu’il était incapable, la Cour a

considéré, à bon droit, que ledit acte conclu par la

mère était un acte de disposition à titre gratuit

préjudiciable au mineur ». (C. cass. com , arrêt n°

724, du 04/06/2003, dossier n° 629/3/1/2001,

J.C.S. n° 61, p. 177).

13- Aux termes de l’article 3 du

D.O.C., « la capacité civile de l’individu est réglée

par la loi qui régit son statut personnel.

Toute personne est capable d’obliger

et de s’obliger, si elle n’en est déclarée incapable

par cette loi ».

Au visa de cette disposition, la Cour

de cassation a jugé qu’ « est régie par la loi

nationale des époux la capacité du Français marié

sous le régime de la communauté pour la vente

d’un immeuble situé au Maroc et faisant partie de

la communauté.

Le mari ne peut céder un immeuble

dont le titre foncier porte les noms des deux

conjoints qu’avec le consentement de son époux »

(C. cass. civ., arrêt du 28/02/1979, J.C.S., n°

25, p. 80, cité par F.P. BLANC, « D.O.C. annoté »,

op. cit. p. 46-47, n° 19).

Ce cas concerne, par ailleurs, une vente

partielle de la chose d’autrui non opposable au

propriétaire indivis sauf s’il la ratifie, en

application de l’art. 485 du D.O.C.

Section II : La déclaration de volonté

§1 La déclaration unilatérale

Aux termes de l’art. 14 du D.O.C.

« La simple promesse ne crée point d’obligation ».

14- Au visa de cette disposition, la

Cour d’appel de Casablanca a précisé que : « la

notion de promesse prévue dans l’art. 14 du

D.O.C. ne concerne que la promesse unilatérale à

l’exclusion d’une promesse de vente qui résulte de

la rencontre de deux volontés ».

(Casablanca, civ., arrêt du 11/07/2002, dossier

n° 9324/01, G.T.M, n° 95, p. 197).

15- Il a été également jugé par la

Cour de Marrakech qu’« une promesse d’accorder

une préférence est en réalité une promesse de

vente en cours de formation par laquelle est

désigné le bénéficiaire éventuel. Ce bénéficiaire

n’acquiert pas de la promesse un droit à l’achat

même assorti d’une condition.

En revanche il acquiert un droit qui

lui permet d’interdire au promettant de contracter

avec une tierce personne.

Ledit droit se transforme en une

promesse de vente si le promettant décide de céder

le bien objet de la promesse. A ce moment, le

bénéficiaire devient le créancier dans la promesse

de vente « s’il est né, ce droit a l’achat n’est créé

qu’à compter de cette date. Il n’a pas d’effet

rétroactif contrairement à la promesse de vente

assortie d’une condition suspensive » (Marrakech,

civ., arrêt du 18/02/2010, dossier n° 1028/09, Rev.

Marocaine des études juridiques et judiciaires,

(R.M.E.J.J.) n° 4 p. 330).

16- « Dès lors que le demandeur au

pourvoi, s’est engagé, par sa volonté unilatérale,

exprimée dans un acte sous seing de permettre à

dame … (qui était son épouse) d’exploiter

l’appartement durant toute sa vie, cet

engagement, qui n’a été contesté, ni pour violence,

dol, simulation ou erreur matérielle, produit tous
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ses effets. Il permet à la bénéficiaire de continuer à

exploiter l’appartement même postérieurement au

divorce prononcé entre les parties ».

(C. cass., civ., arrêt n° 345, du 02/07/2013, dossier

n° 1332/1/3/12, R.J.L. n° 164, p. 285).

D’autres décisions des juridictions de

fond ont eu l’occasion d’affirmer, au visa de l’art.

18 du D.O.C. que la déclaration unilatérale de

volonté est une source des obligations et de

rappeler également que le consensualisme

demeure la règle en droit marocain des contrats

tant qu’il n’est pas écarté, dans un cas particulier,

par un texte juridique spécial.

17- « Aux termes de l’art. 18 du

D.O.C., la déclaration explicite d’une volonté

oblige son auteur dès qu’elle est parvenue à la

connaissance de la partie envers laquelle elle a été

prise.

Aux termes de l’art. 2 du D.O.C., de

tels engagements (unilatéraux) produisent leurs

effets dès lors qu’ils ont été pris par une personne

qui a la capacité de s’obliger».

(Tanger, civ., arrêt n° 43 du 11/05/1982, Rev.

« Rabitat Al-Koudhat » (Alliance des magistrats)

( القضاةرابطة ) n° 6 et 7 p. 161.).

18- La déclaration adoulaire

(recueillie par notaires « traditionnels » ou adouls

((عدول) de l’auteur des défendeurs, dans laquelle il

reconnaît être associé, par parts égales, avec le

demandeur dans plusieurs biens en cours

d’immatriculation et des biens non immatriculés

est une déclaration valable, elle remplit les

conditions de forme requise par la loi.

Ladite déclaration est un aveu

consigné dans un acte authentique. Il est opposable

à son auteur et à ses héritiers »

(Rabat, ch. civ., arrêt n° 687 di 12/12/2012, dossier

n° 303/12/1201, Rev. Jurisprudence de la cour

d’appel de Rabat, n° 6, p. 83).

***

En assimilant une déclaration faite

devant notaire à une preuve par écrit, l’arrêt

précité fait implicitement application de l’art. 416

du D.O.C. qui dispose que « l’aveu de la partie

peut résulter des preuves écrites appelées aussi

preuves littérales ».

Cette déclaration de volonté,

recueillie par un notaire est opposable aux parties

et à leurs ayants-droit à titre universel, mais non

aux tiers pour les immeubles immatriculés.

Dans ce domaine, seules les

inscriptions mentionnées sur le titre foncier sont

opposables au tiers.

19- « Une attestation délivrée par un

avocat donnant mainlevée d’une saisie

conservatoire est suffisante pour la radiation de la

saisie. Cette attestation équivaut à un acte

juridique conformément à l’art. 18 du D.O.C.

Il convient de prononcer la radiation

de la saisie sur la base de l’attestation délivrée par

l’avocat qui en donne mainlevée ».

(T.P.I. Marrakech, jugement n° 228, du

26/04/2004, dossier civ., n° 4139, rev. « Al-

Morafaa » (la plaidoire) -المرافعة– –éd. par l’Ordre

des avocats d’Agadir- n° 14 et 15, p. 221).

***

Etant un mandataire ad-litem, un

avocat est habilité à donner, au nom de son

mandant mainlevée d’une saisie pratiquée.

Son attestation de mainlevée de

saisie, est une déclaration unilatérale de volonté

faite dans le cadre de l’art. 18 du D.O.C.

L’acte de mainlevée délivré l’avocat

du saisissant, dans le cadre de ses pouvoirs, oblige

le mandant en application de l’art. 925 du D.O.C.

Ce texte dispose que « les actes valablement

accomplis par le mandataire, au nom du mandant

et dans la limite de ses pouvoirs, produisent leur
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effet en faveur du mandant et contre lui, comme

s’ils avaient été accomplis par le mandant lui-

même ».

Ainsi, la mainlevée de la saisie doit

être inscrite, par le conservateur de la propriété

foncière. Ce dernier n’a pas à demander au saisi de

produire une décision judiciaire prononçant la

mainlevée de la saisie, dès lors que celle-ci a été

délivrée à l’amiable par le mandataire du

saisissant.

§2 Effets et sanction de la simulation

Action paulienne – Simulation

19 bis. « Vu l’art. 22 du D.O.C.

Attendu que les contre-lettres n’ont

d’effet qu’entre les parties contractantes. Elles ne

peuvent être opposées aux tiers s’ils n’en ont eu

connaissance ; qu’il s’en suit que ceux-ci sont

recevables à attaquer ces conventions si elles

portent atteinte à leurs droits.

Attendu que le moyen est pertinent ;

qu’aux termes de l’art. 1241 du D.O.C., les biens

du débiteur sont le gage commun de ses

créanciers ; que de même, aux termes de l’art. 228

du D.O.C., les conventions n’engagent que ceux

qui ont été parties à l’acte, elles ne nuisent point

aux tiers et elles ne leur profitent que dans les cas

exprimés par la loi ; que l’on en déduit que le tiers

qui subit un préjudice par des conventions que son

débiteur contracte pour disposer de ses droits est

fondé à attaquer ces conventions par voie

judiciaire en invoquant la simulation ; que la cour

d’appel, en déclarant la demandé irrecevable au

motif que la société R.M. n’était pas partie dans

les conventions à l’encontre desquelles la

simulation est invoquée, alors que la société R.M.

a rapporté la preuve de ce qu’elle était créancière

du défendeur au pourvoi, comme l’a d’ailleurs

signalé la cour d’appel dans les motifs de son

arrêt, n’a pas fondé celui-ci sur une base légale ;

qu’il encourt donc la cassation ».

(C. cass., soc. arrêt n° 529 du 19/10/1987, Revue

Marocaine de Droit, -« R.M.D. », Casablanca,

1988, n° 16, p. 62).

***

Par cet arrêt de principe, et sur la

base d’une lecture combinée des articles 22-228 et

1241 du D.O.C., la Cour de cassation marocaine a

admis, pour la première fois, l’action paulienne qui

n’est pas prévue par les dispositions du D.O.C. Cet

arrêt a un caractère normatif puisqu’il a donné un

fondement jurisprudentiel à l’action paulienne.

La Haute Cour marocaine a motivé sa

décision en interdisant à un débiteur d’organiser

son insolvabilité en concluant une vente fictive à

son épouse en fraude des droits du créancier « du

vendeur ».

Outre le fait qu’une telle vente relève

d’une simulation pure et simple, son annulation a

été justifiée par le fait que la vente contestée a été

conclue par le débiteur en violation de l’art. 228

du D.O.C. qui ne permet pas de conclure des

contrats dans le but de nuire aux tiers.

Cet arrêt fait également une bonne

interprétation de l’art. 1241 du D.O.C. dont la

portée est d’interdire à un débiteur d’organiser son

insolvabilité.

Par ailleurs, la cour de cassation

aurait dû également constater la nullité du contrat

contesté en application de l’art. 62, al. 2 du

D.O.C., car sa cause était illicite.

Aux termes du texte précité,

« l’obligation sans cause ou fondée sur une cause

illicite est non avenue.

La cause est illicite quand elle est contraire aux

bonnes mœurs, à l’ordre public ou à la loi ».

Actuellement, la jurisprudence marocaine est

constante sur cette question chaque fois que la
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simulation du cédant et son intention d’organiser

son insolvabilité sont établies.

Elle est présumée à l’égard d’une

personne qui dispose de ses biens alors qu’elle est

redevable d’une obligation de payer, soit comme

débiteur principal ou comme caution.

20- « C’est à bon droit que la cour

d’appel a considéré que le contrat de vente relève

d’une simulation au motif que ledit contrat a été

conclu à une période durant laquelle le créancier

s’apprêtait à diligenter une assignation en

paiement à l’encontre du débiteur et de la caution,

et que la vente a été conclue au profit des enfants

mineurs de la caution et à son épouse, ce motif est

conforme à l’art. 1241 du D.O.C.

Les actes authentiques, comme les

actes sous-seing-privé, peuvent faire l’objet d’une

action en nullité fondée sur la simulation ».

(C. cass. civ. arrêt n° 4629 du 29/11/2000, dossier

n° 120/99, in Bulletin annuel de la Cour suprême,

2000, p. 87).

21- « L’autonomie de la volonté n’est

pas un principe d’ordre public. Le respect de la

volonté déclarée des parties n’empêche pas

d’invoquer la simulation à condition d’en

rapporter la preuve.

La simulation peut être établie par

tous les moyens de preuve, par écrit, par témoins

et même par des présemptions ».

(C. cass. civ., arrêt n° 315 du 19/02/2003, dossier

n° 781/99, Rev. « Al-Malaf » (Le dossier), n° 6, p.

278).

22- Pour les mêmes raisons, un

débiteur ne peut non plus faire un acte de

libéralité, un tel acte méconnaît l’article 1241 du

D.O.C et cause un préjudice à son créancier.

(C. cass. ch. du statut personnel et des successions

sect. 1ère, arrêt n° 80/1 du 24/02/2015, dossier n°

694/2/1/2013- non publié).

23- « Pour prononcer la nullité d’un

acte de donation, (à la requête du créancier du

donateur), il n’est pas nécessaire que la créance

soit exigible ».

(C.A. com., Casablanca, arrêt n° 1105, du

06/11/2001, dossier n° 1157/1/2 et 1921/00/100,

G.T.M., n° 89, p. 196).

Depuis l’entrée en vigueur du

nouveau code des droits réels (C.D.R.), promulgué

par le Dahir du 22/11/2011, la nullité de la

donation faite par un débiteur résulte de l’art. 278

dudit code. Ce texte dispose que « la donation faite

par un débiteur n’est pas valable ».

Récemment, certaines juridictions du

fond inspirées de la solution prévue par l’art. 1167

du Code civil français, et par la jurisprudence

française considèrent l’acte par lequel un débiteur

organise son insolvabilité est inopposable au

créancier qui le conteste.

24- A titre d’exemple, la Cour

d’appel de commerce de Marrakech a jugé que « la

cession en date du 09/06/2011 par la société… de

ses immeubles précités réduit son patrimoine qui

est, aux termes de l’art. 1241 du D.O.C., le gage

commun de ses créanciers, qu’il s’en suit que

l’acte de cession susvisé est sans effet et

inopposable à l’égard du consortium bancaire

créancier.

Que la nullité – au lieu de

l’inopposabilité - soulevée – par appel incident-

par ledit créancier ne peut être retenue.

Qu’en effet, l’action en déclaration

de simulation d’un contrat de cession n’est

recevable qui si le créancier établit l’existence de

deux contrats, ayant un objet contradictoire,

conclus simultanément par le débiteur, l’un étant

apparent, l’autre sous forme d’une contre-lettre et

traduit la volonté réelle des parties ».

(C.A. com. Marrakech, arrêt n° 1054, du

13/07/2016, dossier n° 167/8221/2015, non

publié).
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Toutefois, l’inopposabilité prononcée

par cet arrêt, au lieu de la nullité revendiquée par

le créancier ne tient pas compte de la mauvaise foi

du débiteur et de la cause illicite de l’acte de

cession qu’il a conclu en fraude des droits du

créancier.

§3 Le consentement

I- Rencontre d’une offre et d’une acceptation

1/ Accord explicite des parties sur

les éléments essentiels de l’obligation (art. 19 du

D.O.C.)

▪ Article 19 du D.O.C. : « La

convention n’est parfaite que par l’accord des

parties sur les éléments essentiels de l’obligation

ainsi que sur toutes les autres clauses licites que

ces parties considèrent comme essentielles.

Les modifications que les parties

apportent d’un commun accord à la convention,

aussitôt après sa conclusion, ne constituent pas un

nouveau contrat, mais sont censées faire partie de

la convention primitive, si le contraire n’est

exprimé ».

Au visa de cet article, la Cour de

cassation, statuant, en toutes chambres réunies, le

31 janvier 2011 a considéré :

25- « Vu les art. 19, 487 et 489 du

D.O.C..

Attendu qu’un contrat de vente ne

peut être conclu que si le bénéficiaire d’une

promesse accepte parfaitement toutes les

conditions essentielles du promettant.

Que lorsque la vente a pour objet des

immeubles, des droits immobiliers ou autres

choses susceptibles d’hypothèque (art. 489 du

D.O.C.) l’accord des parties doit être exprimé par

écrit.

Que c’est à bon droit que la

juridiction du fond a constaté une discordance

dans la volonté des parties sur le prix qui n’a pas

été déterminé.

Elle en a déduit, à juste titre, que la

vente n’a pas été formée faute de détermination du

prix, qui est une condition de fond pour la validité

d’une vente. Ceci étant, en prononçant d’office la

nullité de la promesse de vente, et non sa

résolution, la cour d’appel a donné une base légale

à sa décision.

Ladite cour n’était pas tenue

d’ordonner une enquête pour examiner le

désaccord des parties sur le prix, dès lors que leur

non-accord sur le prix entraîne la nullité absolue

du contrat, qui est réputé n’avoir jamais existé ».

(C. cass., ch. réu. arrêt n° 404 du 13/01/2011,

dossier n° 1895/07, Rev. de la Cour de cassation,

n° 74, p. 45).

▪ Art. 27 du D.O.C : « Une réponse

conditionnelle ou restrictive équivaut au refus de

la proposition, accompagné d’une proposition

nouvelle ».

26- « Une offre, qui est une

proposition par laquelle une personne exprime sa

volonté de conclure un contrat ne produit un effet

que si elle est acceptée dans toutes ses conditions.

Si les conditions d’une acceptation

sont différentes de celles de l’offre, le contrat n’est

pas formé.

C’est à bon droit que la cour d’appel

a considéré que l’acceptation formulée par le

demandeur au pourvoi comportait un prix différent

de celui proposé par la propriétaire.

Même si l’on devrait supposer que

cette nouvelle proposition a été portée à la

connaissance de la propriétaire, son silence ne peut

être qualifié de consentement de sa part, faute

d’avoir rapporté la preuve que les parties avaient

des relations d’affaires précédentes ».

(C. cass., civ., arrêt n° 1116, du 28/07/1999,

dossier n° 773/98, Bulletin annuel de la Cour de

cassation, 1999, p. 108).
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2/ Dans quelles conditions l’absence

de réponse peut valoir consentement ?

2.1/ Article 25 du D.O.C.

27- « Est inapplicable en matière

d’arbitrage l’art. 25 du D.O.C. aux termes duquel

l’absence de réponse vaut consentement, lorsque la

proposition se rapporte à des relations d’affaires

déjà entamées entre les parties ;

Que le choix de soumettre à

l’arbitrage un litige portant sur la vente d’une

cargaison de blé canadien ne peut être convenu

que par une clause compromissoire ou un

compromis d’arbitrage faisant l’objet d’un contrat

écrit ou par échange de lettres conformément aux

articles 307 et 309 du C.P.C. et à l’art. 2 de la

convention de New-York relative à la

reconnaissance des sentences arbitrales.

Qu’il ne résulte pas des fax échangés

par les parties que la demanderesse au pourvoi ait

consenti à compromettre.

Que l’arrêt attaqué, qui a assorti la

sentence arbitrale de l’exéquatur a dénaturé les

pièces versées aux débats, a commis une violation

de la loi, et encourt la cassation ».

(C. Cass., 2 ch., arrêt n° 291, dossier n° 19/04,

Bull. annuel, 2007, p. 129).

2.2/ Art. 38 du D.O.C.

28- « Le consentement à un acte ne

peut résulter du silence d’un élève a qui une photo

a été prise par l’établissement dans lequel il

poursuit ses études.

Son silence ne peut valoir accord

pour la publication de sa photo et son utilisation à

des fins publicitaires ».

(C. cass., civ., arrêt n° 813, du 18/07/2007, dossier

n° 490/05, G.T.M. n° 113, p. 129).

Dans le même sens :

29- « Le consentement peut résulter

du silence, lorsque la partie, concernée par les

travaux supplémentaires, est présente, et qu’elle ne

s’y oppose point sans qu’aucun motif raisonnable

ne justifie son silence.

La réalisation, dans le local objet du

litige, par l’entrepreneur, en présence du maître

d’ouvrage qui observe le silence durant la

réalisation desdits travaux équivaut à son

consentement implicite conformément à l’art. 38

du D.O.C.

L’entrepreneur est recevable à

réclamer au maître d’ouvrage ses droits relatifs

aux travaux supplémentaires réalisés quand bien

même que lesdits travaux n’ont pas été autorisés

par les autorités compétentes ».

(C. cass., civ., arrêt n° 4852 du 15/11/2011, dossier

n° 2807/1/2/10, G.T.M. n° 142, p. 100).

3/ Consentement échangé par voie

électronique

30- « L’offre faite par internet et son

acceptation exprimée par voie électronique oblige

les parties du contrat.

La réclamation par le salarié d’une

commission prévue par un contrat électronique est

une preuve que le salarié a accepté le contrat.

Que le contrat conclu par voie

électronique a une force obligatoire comme tous

les autres contrats. Sa seule spécificité consiste

dans le fait qu’il a été conclu par des moyens

technologiques de communication ».

(C. cass., soc., arrêt n° 1687 du 26/12/2013,

dossier n° 1628/5/2/12, Bulletin des arrêts de la

cour de cassation en matière sociale, T. 13, p. 19).
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4/ Contrat par le biais d’un intermédiaire

31- « Aux termes de l’art. 29 du

D.O.C., celui qui a fait une offre en fixant un délai

pour l’acceptation est engagé envers l’autre partie

jusqu’à expiration du délai. Il est dégagé, si une

réponse d’acceptation ne lui parvient pas dans le

délai fixé.

Aux termes de l’art. 24 al. 2 du même

code, le contrat par le moyen d’un messager ou

intermédiaire est parfait au moment et dans le lieu

où celui qui a reçu l’offre répond à l’intermédiaire

qu’il accepte.

Il s’en suit que l’arrêt attaqué a

commis une violation des dispositions précitées,

dès lors qu’il a rejeté l’action en perfection de la

vente alors qu’il a été établi que l’intermédiaire a

reçu l’acceptation de l’offre de vente dans le délai

fixé ».

(C. cass., civ., arrêt n° 316 du 25/06/1969,

R.A.C.S., civ. T.1, p. 741).

Dans le même sens :

32- « Le contrat par le moyen d’un

messager ou intermédiaire est parfait au moment

et dans le lieu où celui qui a reçu l’offre répond à

l’intermédiaire qu’il accepte ».

(C. cass. civ., arrêt n° 3704 du 12/06/1997, dossier

n° 2484/95, Rev. J.C.S. n° 53-54, p. 152).

5/ Contrat par correspondance

33- « Le contrat par correspondance

n’est parfait qu’au moment et dans le lieu où celui

a reçu l’offre répond en l’acceptant ».

(C. cass., civ., arrêt n° 3257 du 23/09/2009,

dossier n° 1905/08, Rev. Al Malaf « Le dossier »

,(الملف) n° 16, p. 233).

6/ Stipulation pour autrui

34- « La stipulation au profit d’un

tiers opère directement en faveur de ce tiers.

Celui-ci peut, en son nom, en poursuivre

l’exécution contre le promettant lorsque cette

stipulation constitue la cause d’une convention à

titre onéreux ou d’une libéralité ».

(C. cass., civ., arrêt n° 972 du 17/12/1980, dossier

n° 4227/85, Rev. J.C.S., n° 27, p. 49, cité par F.P.

BLANC, « D.O.C. annoté » op. cit., p. 53, n° 10).

§4 Des vices du consentement

I- L’erreur (Art. 39 à 46 du D.O.C.)

1/ Erreur de calcul

▪ Art. 43 du D.O.C. « les simples

erreurs de calcul ne sont pas une cause de

résolution, mais elles doivent être rectifiées ».

Le terme « résolution » est utilisé

dans les dispositions du D.O.C., régissant les vices

du consentement d’une manière impropre, à la

place de la « rescision » ou « l’annulation ».

35- Il résulte de l’art. 43 du D.O.C.,

que les erreurs de calcul, susceptibles d’être

rectifiées sont les erreurs qui peuvent être

constatées par une simple comparaison entre les

montants contestées avec ceux prévus au contrat

ou dans d’autres documents reconnus par les

parties.

En revanche, le taux d’intérêt prévu au contrat

ne saurait être modifié en invoquant une erreur de

calcul ».

(C. cass., com., arrêt n° 819 du 13/07/2005, dossier

n° 688/04, J.C.S., n° 64-65, p. 276).

II/ La violence (Art. 46 à 51 du D.O.C.)

- Violence invoquée non établie

36- « … Mais attendu qu’il résulte

des pièces du dossier et de l’arrêt attaqué que le

demandeur au pourvoi a présenté sa démission le

10 février 1982 ; qu’il a personnellement veillé à

la légalisation de sa signature sur la lettre de

démission ; qu’il l’a présentée à l’autorité chargée

de la légalisation le 12 février 1982.
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Attendu que la contrainte exercée en vue

d’obtenir la démission suppose, pour être établie,

la preuve de faits de nature à créer chez celui qui

en est l’objet une souffrance physique ou un

trouble moral profond ou la crainte de s’exposer à

un danger grave, et qu’elle ait été le motif

déterminant, de la démission ; que le tribunal avait

ordonné une enquête sur les circonstances de la

démission au cours de laquelle le demandeur au

pourvoi (le salarié) a sollicité que ses témoins

soient entendus ; qu’il a été établi à travers les

pièces du dossier et des déclarations des témoins

que le demandeur au pourvoi avait démissionné de

son plein gré, sans intervention de la société et

sans contrainte extérieure.

Que la cour a répondu aux moyens du

demandeur au pourvoi en déclarant :

[Attendu que rien ne démontre que la démission a

été extorquée sous la contrainte ;…]

Qu’ainsi, l’arrêt attaqué… est

suffisamment motivé de sorte que les deux moyens

du pourvoi sont mal fondés ».

(C. cass. soc., arrêt n° 103 du 23/02/1987, R.M.D.,

1987, n° 14, p. 237, cité également par F.P.

BLANC in « D.O.C.annoté », op. cit., p. 67, n°

10).

- Violence invoquée non retenue

37- « N’est pas entaché de contrainte,

l’engagement d’un individu pris vis-à-vis du

créancier d’une autre personne menacée

d’incarcération en cas de non paiement de sa dette,

ledit engagement ayant pour objet de désintéresser

le créancier à la place du débiteur ».

(T.P.I., civ. Kénitra, jugement n° 418, Rev. « Al

Kassar » -القصر- (Le Palais) n° 8, p. 214).

38- « Le fait qu’un contrat de vente a été

conclu en prison par un détenu ne constitue pas un

cas de violence susceptible de justifier l’annulation

du contrat.

Par ailleurs, la lésion ne donne pas

lieu à la rescision, à moins qu’elle ne soit causée

par le dol de l’autre partie ».

(C. cass. civ., arrêt n° 3241 du 07/12/2005, dossier

n° 1295/04, J.C.S., n° 67, p. 55).

39- « La crainte inspirée par la menace

d’exercer des poursuites ou d’autres voies de droit

ne peut donner ouverture à la rescision » (Art. 48

du D.O.C.)

(Casablanca, civ., arrêt n° 2801/05, G.T.M., n°

107, p. 107).

La jurisprudence de la Cour de

cassation est dans le même sens : Elle opte pour la

même rigueur pour préserver les exigences de la

stabilité contractuelle.

40- La crainte inspirée par la menace

d’exercer des poursuites ou d’autres voies de droit

ne peut donner ouverture à la rescision que si on a

abusé de la position de la partie menacée pour lui

extorquer des avantages excessifs ou indus »

(C. cass., civ., arrêt n° 773 du 27/07/1999, dossier

n° 363/4/98, J.C.S. n° 55, p. 282).

- Appréciation restrictive des faits invoqués au titre

de violence. Insuffisance de motifs

41- « La violence doit résulter de faits de

nature à produire chez celui qui en est l’objet, soit

une souffrance physique, soit un trouble moral

profond, soit la crainte de s’exposer à un préjudice

notable ; et que lesdits faits ont été la cause

déterminante de la démission.

N’a pas suffisamment motivé sa décision, la cour

qui a considéré que le salarié a fait l’objet d’une

violence morale qui l’aurait obligé à quitter la

société de crainte de s’exposer à un préjudice s’il y

poursuivait l’exercice de son travail, sans préciser

la nature des pressions illicites qui auraient affecté

la volonté du salarié au moment où il avait présenté

sa démission ».

105
Droit des contrats au Maroc Par Mahmoud Hassen

Aller à NotesSommaire 



(C. cass. soc., arrêt n° 965 du 30/09/2003, dossier

n° 264/03, J.C.S., n° 61, p. 287).

42- « La cour, a justement déduit de

la convention de divorce dite « Kol » خلع (le

divorce moyennant compensation) que l’épouse

s’était désistée de la garde de ses enfants à la suite

des tentatives de conciliation effectuées devant le

juge chargé de l’authentification ; que ledit

désistement n’a pas été exprimé sous l’effet d’une

contrainte ; que la demanderesse au pourvoi n’a

introduit son action judiciaire qu’après trois

années de la conclusion et l’exécution de la

convention précitée.

La violence, que donne ouverture à la

rescision de l’obligation, est celle qui anéantit la

volonté du débiteur et le prive de la liberté de

choisir au moment de la conclusion de la

convention, à condition que la personne qui était

victime d’une violence demande l’annulation de

l’obligation dès la fin des circonstances qui

l’auraient exposé à la violence alléguées »

(C. cass., 2 ch., arrêt n° 209 du 06/05/2009, dossier

n° 245/06, Bull annuel, 2009, p. 100).

***

- Démission obtenue sous la menace d’un

licenciement - Nullité

42- « Le Tribunal

1. Sur la démission invoquée

Attendu qu’il résulte des pièces du dossier

qu’une certaine contrainte a été exercée sur le

demandeur pour l’amener à présenter sa

démission ;

Que la société a précisé dans ses conclusions

du 17 mars 1981 qu’elle avait renoncé au

licenciement de Monsieur B. lorsque ce dernier a

reconnu ses fautes en présentant sa démission.

Qu’ainsi, il y a eu contrainte sans laquelle le

demandeur n’aurait jamais présenté sa démission

(voir à cet effet : cass. civ., ch. sociale, arrêt du 25

novembre 1975).

Qu’il est constant que tout engagement obtenu

par la crainte est nul et de nul effet ;

Qu’il y a donc lieu de considérer la démission

du demandeur, quoique acte unilatéral, entâchée

d’un vice qui est la violence.

Qu’elle ne peut produire d’effets juridiques ;

Qu’il convient de la rejeter, son objectif étant

de permettre à la société de donner un semblant de

légalité à un acte illégal pour se libérer de ses

engagements vis-à-vis du salarié… »

(T.P.I. soc. Casablanca, jugement n° 1123 du

10/06/1982, R.M.D., 1986, n° 2, p. 117, chro.

Hervé PARACHEMINAL, même revue p. 65 et s,

cité également par F.P. BLANC, D.O.C. annoté »,

op. cit. p. 62, n° 4).

III- Le dol

- Distinction entre dol civil et escroquerie

43- « La décision, prononçant la relaxe

d’un prévenu au motif qu’il résulte du contrat de

vente versé aux débats, qu’il n’a pas commis le

délit d’escroquerie, n’a pas d’effet sur le pouvoir

d’appréciation du juge civil.

Ce dernier, sans méconnaître l’autorité de

la chose jugée au pénal a le droit de vérifier si les

conditions du dol sont établies en l’espèce.

Le dol, en matière civil est indépendant de

l’escroquerie incriminée en matière répressive.

Les manœuvres pouvant constituer le délit

d’escoquerie sont généralement plus graves que

celles susceptibles d’être qualifiées de dol civil ».

(C. cass. civ., arrêt n° 1234 du 22/05/1991,

R.A.C.S., civ., 1958-1996, p. 165).

Depuis 1982, la Cour de cassation a

eu l’occasion de préciser que le principe de

l’autorité de la chose jugée au pénal sur le civil est
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un principe relatif. Il ne se s’applique qu’en cas de

décision répressive de condamnation.

En revanche, si la relaxe est prononcée, le

juge civil vérifie souverainement si la faute non

retenue au pénal peut constituer pour autant une

faute civile.

Il a été jugé que « la relaxe d’un salarié

licencié et poursuivi pénalement à la suite de

fautes graves commises dans l’exercice de ses

fonctions n’enlève pas à ces fautes leur gravité et

ne confère pas à elle seule un caractère abusif au

licenciement ».

43 bis- (C. cass., soc., arrêt n° 702 du

11/10/1982, R.M.D., 1986, n° 1, p. 29 et s., note

non signée : « les limites de l’autorité de la chose

jugée en matière pénale ».

- Dol donnant ouverture à la rescision

44- « Est interdite la vente d’un terrain loti

avant l’approbation du lotissement par les autorités

compétentes.

Commet un dol, au détriment de

l’acquéreur, le propriétaire d’un terrain qui le vend

sans informer l’acquéreur que le lotissement

n’était pas encore approuvé ; l’acquéreur n’aurait

pas acheté si l’élément précité avait été porté à sa

connaissance ».

(C. cass., civ., arrêt n° 1653 du 03/07/1986, J.C.S.,

n° 40, p. 70).

45- « Dès lors qu’un vendeur d’un fonds de

commerce a caché à l’acquéreur le montant réel du

loyer, une telle réticence constitue un dol de nature

à justifier une action en annulation de la vente ».

(C. A com. Fès, arrêt n° 1318 du 18/09/2008,

dossier n° 844/06, Revue « Al Miyar » (Le critère)

éditée par l’ordre des avocats de Fès, n° 44, p.

350).

- Dol non établi

46- « Le dol consiste à utiliser des

manœuvres, des réticences ou des tromperies pour

induire une autre personne en erreur et la pousser à

conclure un contrat, auquel il n’aurait pas consenti,

s’il n’avait pas fait l’objet de ces manœuvres.

En l’espèce, la donatrice a prétendu qu’elle

a fait donation à son ex-époux car il lui a fait

croire qu’il allait se remarier avec elle, sans pour

autant préciser concrètement quelles étaient les

manœuvres que son ex-époux aurait utilisées pour

l’induire en erreur et la conduire à faire une

donation en sa faveur.

C’est à bon droit que la cour a considéré

que la donatrice n’a pas rapporté la preuve de ses

allégations ».

(C. cass., civ., arrêt n° 315 du 31/05/2011, dossier

n° 351/10, J.C.S., n° 75, p. 142).

IV/ L’état de maladie et autres cas analogues

Art. 54 du D.O.C. « Les motifs de rescision

fondés sur l’état de maladie, et autres cas

analogues, sont abandonnés à l’appréciation des

juges ».

47- « Pour agir en nullité d’une

vente, sur le fondement de l’art. 54 du D.O.C., il

n’est pas nécessaire de rapporter la preuve, que la

partie qui demande la rescision était en perte de

connaissance au moment du contrat ; il suffit de

prouver que son consentement était vicié compte

tenu de l’état de sa maladie.

Dès lors que l’acheteur a ramené un

notaire à la clinique où le vendeur était hospitalisé

pour y dresser le contrat de vente cela établit qu’au

moment de la vente le consentement du vendeur

était vicié ».

(C. cass., civ., arrêt du 22/03/2000, dossier n°

1254/98, Rev. « AL Makal » (La requête) (المقال) n°

1, p. 199).
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Dans le même sens : Fès, ch. civ., arrêt n°

71/10 du 10/02/2010 ; dossier n° 356/08, Rev. « Al

Miyar », (المعيار) n° 44, p. 331.

48- « Tout contrat de vente conclu

par un vendeur sous l’effet d’une maladie qui

altère sa volonté est annulable s’il est établi que

l’acheteur a exploité l’état de maladie du vendeur

pour le pousser à consentir à une vente qu’il

n’aurait pas conclue si sa volonté était intacte ».

(C. cass., civ., arrêt n° 1902 du 07/06/2006, dossier

n° 2598/05, J.C.S. n° 69, p. 15).

49- « Une donation faite par le de

cujus lorsqu’il était atteint d’un cancer à un stade

très avancé est annulable car la volonté du

donateur était altérée ».

(C. cass. civ., arrêt n° 180 du 05/03/2013, dossier

n° 530/2/1/2011, Rev. « Dossiers fonciers » n° 3,

p. 19).

50- « Les motifs de rescision fondés

sur l’état de maladie, et autres cas analogues,

prévus par l’art. 54 du D.O.C., ne peuvent être

soulevés que par le contractant. Ils ne sont pas

transmissibles à ses héritiers à la suite de son

décès ».

(C. cass., civ., arrêt n° 310 du 17/01/2012, dossier

n° 1423/10, Rev. « Dossiers fonciers », n° 2, p.

49).

V- La lésion

51- « Il n’y a pas lieu d’appliquer

l’art. 56 du D.O.C. à l’espèce dont les faits

établissent que les parties au contrat étaient

majeures au moment de sa conclusion par devant

notaire.

Il n’y a, par ailleurs, lieu à rescision,

en vertu du l’art. 55 que si la lésion est

accompagnée de dol.

C’est à bon droit que la cour a

considéré que la lésion alléguée par les héritiers du

vendeur n’était pas accompagnée de dol ».

(C. cass. 2 ch. arrêt n° 278 du 05/02/1986, dossier

civ. n° 623/84, Rec. Arrêts de la Cour de cassation

statuant en 2 ch. ou en toutes ch. réunies, T. 1, p.

72).

52- « Une vente autorisée par le juge

des mineurs, portant sur les droits de ces derniers,

effectuée sur la base d’une expertise dénote

l’absence de lésion au détriment des mineurs ».

(T.P.I., civ. Marrakech, jugement n° 7225/94,

dossier n° 1685/93, Rev. « Al Mohami »

(L’avocat), n° 29, p. 295).

VI/ Les contrats portant l’obligation de

personnes illettrées

Art. 427 du D.O.C. « Les écritures

portant l’obligation de personnes illettrées ne

valent que si elles ont été reçues par notaires ou

par officiers publics à ce autorisées ».

Après avoir été partagées sur la

définition de « l’illettré » et en vue de

protéger effectivement le consentement, de

certaines personnes qui ont besoin d’une

protection appropriée la jurisprudence récente a

élargi l’application du terme «illettré », non

seulement aux personnes qui ne savent pas lire et

écrire, mais également à celles qui ne peuvent pas

exprimer leur volonté sans être assistées par un

notaire ou un officier public dûment autorisé.

53- « L’illettré n’est pas celui qui ne

sait pas signer, mais c’est la personne qui ignore la

langue dans laquelle est rédigé le contrat.

Une personne qui a signé un contrat

peut rapporter la preuve qu’elle est illettrée.

La preuve peut être administrée par

tous les moyens ».

(C. cass. 2 ch., arrêt n° 777 du 15/12/1976, J.C.S.,

n° 26, p. 39).
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54- « L’illettrisme invoqué par une personne au

motif qu’elle ignorait la langue étrangère dans

laquelle était rédigée le contrat qu’elle avait signé

ne peut être retenue que si la personne concernée

rapporte la preuve de son allégation précitée.

La cour n’était pas tenue d’ordonner

une enquête pour vérifier ladite allégation ; qu’elle

n’a pas violé l’art. 427 du D.O.C. ».

(C. cass. civ., arrêt n° 2008 du 10/10/1990, dossier

n° 2998/86, Rev. Al-Ichaa الإشعاعمجلّة n° 4, p. 147).

55- Combien même un salarié a fait

légaliser, auprès services administratifs

compétents sa signature apposée en bas de sa lettre

de démission, ledit élément ne prouve pas, à lui

seul, que le salarié savait lire la lettre de démission

précitée, dès lors que la preuve contraire n’a pas

été rapportée ».

(C. cass. soc., arrêt n° 253 du 04/05/1992, dossier

n° 9292/90, G.T.M., n° 66, p. 175).

56- « Manque de base légale et

encourt la cassation, la décision de la cour qui a

considéré que l’illettré est celui qui ne peut signer

qu’en apposant son empreinte digitale ; que celui

qui peut signer n’est pas illettré ; alors que

l’illettré est celui qui ne savait pas lire ni écrire la

langue dans laquelle était rédigé le contrat.

Qu’en l’espèce, il ne résulte pas des

pièces du dossier qu’il a été établi que le

demandeur au pourvoi savait lire et écrire la

langue dans laquelle était rédigé le contrat.

Son incapacité à ce faire étant

présumée, la charge de ladite preuve n’incombe

pas au demandeur au pourvoi ».

(C. cass. civ., arrêt du 07/07/1993, Rev. « Al

Ichaa » n° 10, p. 153).

Depuis un revirement de 2013, la

Cour de cassation considère que « la charge de la

preuve de l’illettrisme -qui est un point de fait-

incombe à la personne qui l’invoque pour

prétendre à la protection prévue par l’art. 427 du

D.O.C..

(C. cass. civ., arrêt n° 1416 du 31/10/2013, dossier

n° 1121/3/1/12, Bull annuel, 2013, p. 60).

57- « Seule la partie au contrat peut

invoquer son état d’illettré et agir en annulation

sur la base de l’art. 427 du D.O.C. Cette

disposition est édictée pour protéger le

consentement de l’illettré.

Son droit à ce faire, est personnel, il

n’est pas rattaché à sa succession et ne peut être

transmis à ses héritiers ».

(C. cass. civ., arrêt n° 2698 du 26/05/1999, dossier

n° 2848/94, J.C.S. n° 53-54, p. 469).

Dans le même sens : (C. cass. civ., arrêt n° 618

du 14/02/2002, dossier n° 1000/1/01, J.C.S. n°

59.60, p. 57).

(Cass. civ. arrêt n° 898 du 05/03/2008, dossier n°

1848/05, J.C.S. n° 70, p. 45).

« Seul un donateur, et non ses

héritiers, peut invoquer son état d’illettré, ce droit,

étant personnel, il est prévu pour la propre

protection de la personne concernée ».

(C. cass. civ., arrêt n° 581 du 14/11/2007, dossier

n° 286/07, G.T.M. n° 133-134, p. 436).

Actuellement, l’intérêt de cet arrêt est

purement historique. Depuis l’entrée en vigueur du

nouveau code des droits réels, promulgué par le

Dahir du 22/11/2011, l’art. 274, al. 2 exige sous

peine de nullité que la donation soit effectuée par

acte authentique.

Dans un sens contraire : « Les

héritiers ont la possibilité d’invoquer que leur

auteur était illettré à condition qu’ils en rapportent

la preuve ».

(C. cass. civ., arrêt n° 372 du 10/05/2000, dossier

n° 276/98, Bull annuel, 2000, p. 136-137).
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- Extension de la protection prévue par l’art.

427 du D.O.C. à l’aveugle

58- « Le but de la protection prévue

par l’art. 427 du D.O.C. est de protéger l’illettré

car il n’est pas en mesure de connaître le contenu

du contrat.

L’aveugle est assimilé à un illettré

dès lors qu’il est dans l’impossibilité de lire les

clauses d’un contrat sous-seing-privé et les

obligations qui y sont prévues ».

(C. cass. civ., arrêt n° 1908 du 07/06/2006, dossier

n° 1806/04, J.C.S. n° 66, p. 43).

- La qualité d’illettré ne peut être soulevée

pour la première fois devant la Cour de cassation

59- « La qualité d’illettré est un

moyen mélangé de fait et de droit, il ne peut être

soulevé pour la première fois devant la Cour de

cassation ».

(C. cass. civ., arrêt n° 2468 du 10/09/2003, dossier

n° 928/02, J.C.S. n° 62, p. 19).

La Cour de cassation a confirmé en

2013 que la qualité d’illettré est un pur point de

fait.

(C. cass. civ., arrêt n° 1416, du 31/10/2013, dossier

n° 1121/3/1/12, Bull annuel, 2013, p. 60, op. cit.).

- L’art. 427 du D.O.C. étant édicté pour la

protection du consentement d’un illettré ou une

personne assimilée, la sanction de son

inobservation est la nullité relative.

Section III : L’objet (art. 57 et s. du D.O.C.)

60- « Les choses, les faits et les droits

incorporels qui sont dans le commerce peuvent

seuls former objet d’obligation ; sont dans le

commerce toutes les choses au sujet desquelles la

loi ne défend pas expressément de contracter.

L’objet de l’action diligentée étant

une demande d’annulation d’un contrat de vente

d’une voiture, au motif que son châssis était

falsifié, comme cela résulte d’un procès-verbal de

la police judiciaire, ladite voiture est une chose qui

ne peut plus ni être dans le commerce, ni former

objet d’obligation.

En qualifiant l’action, comme étant

une action en annulation fondée sur la garantie des

vices cachés de la chose vendue, régie par l’art.

553 du D.O.C., la cour a statué sans respecter les

limites de la demande présentée et n’a pas

légalement justifié sa décision ».

(C. cass. civ., arrêt n° 1180 du 20/04/2005, dossier

n° 4008/03, Bull annuel, 2005, p. 154).

Par cet arrêt, la cour de cassation a

tenu de rappeler aux juges du fond de respecter à

la fois les règles suivantes :

- Ne pas modifier d’office, sans motif légitime,

l’objet et la cause des demandes des parties et

statuer dans les limites lesdites demandes.

- Privilégier la sanction de la nullité absolue

d’un contrat dont l’objet est illicite. Ceci est

d’ordre public, au lieu d’appliquer les mécanismes

de l’action en garantie des vices cachés qui

protègent moins l’acheteur.

61- « La convention par laquelle le

défendeur au pourvoi a cédé au demandeur au

pourvoi le pas de porte du logement litigieux est

un contrat interdit et sanctionné par la loi.

Il s’en suit que ladite convention est

illicite ».

(C. cass. arrêt n° 539 du 15/02/2006, dossier n°

2475/04, Rev. Rissalat AL Mohamat المحاماةرسالة

n° 29, p. 172.

62- « La vente d’une voie publique

est un contrat dont l’objet est impossible de par sa

nature.

La rescision de cette vente a pour effet

d’obliger les parties à se restituer réciproquement
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tout ce qu’elles ont indûment reçu l’une de l’autre

en vertu ou en conséquence de l’acte annulé.

Le vendeur qui savait, ou devait

savoir, au moment du contrat que la prestation

était impossible, est tenu à payer des dommages-

intérêts à l’acheteur.

(Nador, ch. civ., arrêt du 14/04/1987, Rev. Rissalat

Al Mohamat « Lettre de la profession d’avocat »

( المحاماةرسالة ), n° 8, p. 269).

En réalité, dans le cas précité, le

contrat contesté encourt la nullité absolue au lieu

de la rescision, puisque son objet est illicite.

Dans les dispositions du D.O.C., le

terme « rescision » est parfois utilisé, d’une

manière impropre à la place de « la nullité »

Section IV : La cause (art. 62 et s. du D.O.C.)

Ces dernières années, la

jurisprudence n’a pas eu beaucoup d’occasions de

se prononcer sur des cas d’annulation de contrats

pour cause illicite. La Cour de cassation a réitéré

sa position classique, celle d’annuler, pour cause

illicite, les libéralités contraires aux bonnes

mœurs.

63- « La cause illicite annule

l’obligation même si ladite cause n’était pas le seul

motif qui a conduit à la formation de l’acte

juridique.

Le testament fait par une personne au

profit de sa concubine est nul, car il est contraire

aux bonnes mœurs et à l’ordre public marocain ».

(C. cass. civ., arrêt n° 212 du 14/09/1977, Rev. Al

Mouhamat « La profession d’avocat » ,المحاماة n°

13, p. 111).

Aux termes de l’art. 63 du D.O.C.,

« toute obligation est présumée avoir une cause

certaine et licite quoiqu’elle ne soit pas exprimée »

jusqu’à preuve du contraire.

64- Il a été jugée par la cour de

cassation que « le défendeur dans une action en

paiement d’une lettre de change, engagée par le

porteur ayant tiré cette dernière en couverture du

prix des marchandises qu’il lui avait vendues, peut

invoquer à l’encontre du demandeur tous les

moyens tirés de l’acte de vente conclu entre eux et

qui constitue la cause de l’émission de la lettre de

change et de son acceptation.

Est insuffisamment motivée et

encourt la cassation, la décision de la juridiction,

ayant omis de répondre aux preuves qui lui ont été

soumises et se rapportant à la restitution d’une

partie des marchandises vendues, ladite partie de

marchandises constituant la provision de la lettre

de change dont le paiement est réclamé ».

(C. cass. civ., arrêt du 06/05/1981, G.T.M., 1984,

n° 29, p. 15).

II- L’enrichissement sans cause – la répétition

de l’indu

65- « Le bailleur d’un local dans

lequel aucune activité commerciale n’a été

exploitée ne peut percevoir du preneur des

redevances en contre partie du pas de porte dudit

local.

Ainsi, le bailleur est tenu de restituer

la redevance perçue, au preneur du local, en

application des articles 75 du D.O.C. et 1, 2, 3 et 4

du Dahir du 24 mai 1955 [relatif aux locaux

d’immeubles ou locaux loués à usage commercial,

industriel ou artisanal].

(C. cass. com, arrêt n° 723, du 12/05/1999, dossier

n° 4147/90, cité par « BAFKIR Mohamed, in

« études judiciaires قضائيةدراسات », T6, p. 135)

Dans cet arrêt, la Cour de cassation a

justifié sa position a faisant référence à l’article 75

du D.O.C. qui concerne la répétition de l’indu et

oblige celui qui s’est indûment enrichi au préjudice
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d’autrui de lui restituer ce qu’il a reçu.

La Haute juridiction a également fait

application de la sanction de nullité d’absolue

prévue par l’art. 62 du D.O.C. qui considère que

l’obligation fondée sur une cause illicite car elle

est contraire à la loi et non avenue.

La nullité étant absolue, car elle est

de plein de droit, oblige, aux termes de l’art. 306

du D.O.C., chaque partie à restituer à l’autre ce

qu’il a indûment reçu en exécution de cette

obligation.

66- « La vente judiciaire aux

enchères d’un immeuble est effectuée à la suite de

la détermination de sa valeur par une expertise.

Le procès-verbal de l’adjudication est

le titre de propriété dudit immeuble pour

l’adjudicataire.

Ainsi, le poursuivi (l’ancien

propriétaire) ne peut demander la restitution de

l’immeuble vendu au motif qu’il a été adjugé à un

prix inférieur à sa valeur et que l’acquéreur s’était

enrichi sans cause ».

(C. Cass. civ., arrêt n° 836 du 22/02/2011, dossier

n° 1881/09, J.C.S. n° 73, p. 60).

C’est à juste titre que cet arrêt n’a pas

permis à un débiteur saisi d’invoquer un

enrichissement sans cause de l’adjudicataire pour

demander, sur ce fondement, l’annulation de la

vente judiciaire.

Cette position est justifiée par la

nécessité d’assurer une stabilité aux ventes issues

des saisies-exécution en protégeant l’adjudicataire

de toute contestation sur la valeur réelle du bien

vendu par voie judiciaire.

En la matière, la vente a un effet de

purge, qui permet le transfert de propriété au profit

de la personne déclarée adjudicataire sans qu’elle

ne puisse être inquiétée sur la validité des droits

réels qu’elle a acquis par voie judiciaire, sauf si le

poursuivi établit que les règles de procédure

relatives à la saisie ou à la vente n’ont pas été

respectées.

Cette jurisprudence a été suivie par la

Cour d’appel de Rabat :

67- « L’enrichissement sans cause

d’un adjudicataire ne peut être invoqué par le

poursuivi à la suite de la vente judiciaire d’un

immeuble.

Le procès-verbal de l’adjudication est

le titre de propriété dudit immeuble.

La demande révision du prix de la

vente est irrecevable ».

(Rabat, ch. civ., arrêt n° 18 du 14/01/2009, dossier

n° 380/08, Rec. Jurisprudence de la cour d’appel

de Rabat, n° 02, p. 41).

IIème Partie : La mise en œuvre du contrat

Chapitre I : La sphère du contrat

Section I : La force obligatoire du contrat

68- « Les obligations contractuelles

valablement formées tiennent lieu de loi à ceux qui

les ont faites, et ne peuvent être révoquées que de

leur consentement mutuel ou dans les cas prévus

par la loi (art. 230 du D.O.C.).

Manque de base légale l’arrêt qui a révisé une

clause contractuelle, en se basant sur le pouvoir

d’appréciation des juges du fond, sans un accord

préalable des parties ».

(C. cass. admve., arrêt n° 304 du 16/04/1998,

dossier n° 324/96, Rev. Al-Ichaa (le rayonnement),

n° 29, p. 174).

69- « Le congé notifié, par le

locataire, au bailleur alors que la période convenue

par les parties était en cours d’exécution constitue

une violation des clauses du bail et de l’art. 230 du

D.O.C. »
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(C. cass. civ., arrêt n° 5868 du 28/12/1999, dossier

n° 219/98, Bull. annuel, 1999, p. 75).

70- « L’arrêt qui a condamné une

partie au paiement d’un montant supérieur à celui

convenu dans l’acte de caution, constitue une

violation des articles 230 et 1118 du D.O.C. et

encourt partiellement la cassation dans les limites

du montant qui dépasse le seuil convenu de la

caution ».

(C. cass., com., arrêt n° 430 du 21/02/2001, dossier

n° 9716, G.T.M., n° 98, p. 124).

71- « Les juges du fond sont tenus

d’appliquer le contrat aux parties conformément à

leur volonté au moment de sa formation.

Aux termes de l’article 230 du

D.O.C., les obligations contractuelles valablement

formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont

faites.

Les juges sont tenus de respecter la

sphère et les clauses du contrat ».

(C. cass. civ., arrêt n° 3516 du 23/08/2011, dossier

n° 3361/1/3/10, G.T.M. n° 142, p. 104).

Section II : Les personnes concernées par le

contrat

§1 L’effet relatif du contrat

L’article 228 du D.O.C. dispose que

« les obligations n’engagent que ceux qui ont été

parties à l’acte elles ne nuisent point aux tiers et

elles ne leurs profitent que dans les cas exprimés

par la loi ».

En l’absence d’une disposition au

D.O.C. réglementant l’action paulienne, la cour de

cassation a remédié au silence du législateur

marocain sur ce point en faisant une application

combinée de l’article 228, précité et 1241 du

D.O.C. Ce dernier dispose que « les biens du

débiteur sont le gage commun de ses créanciers et

le prix s’en distribue entre eux par contribution, à

moins qu’il n’y ait entre les créanciers des causes

légitimes de préférence ».

Dans son arrêt de principe, n° 529 du

19/10/1987, la Cour de cassation a considéré, à

juste titre, que les articles 228 et 1241 précités

permettent au « tiers qui subit un préjudice par des

conventions que son débiteur contracte pour

disposer de ses droits est fondé à attaquer ces

conventions par voie judiciaire en invoquant la

simulation… ».

(C. cass. civ., arrêt n° 529 du 19/10/1987, dossier

n° 5482/85, R.M.D., 1988, n° 16, p. 62, arrêt

précité, cf. supra n° 19 bis).

Depuis, la jurisprudence admet d’une

manière constante l’action paulienne tant à

l’encontre du débiteur principal qu’à l’encontre

d’une caution, pour demander l’annulation d’un

acte disposition conclu par l’un ou l’autre à titre

onéreux ou gracieux.

Dans le même sens : C.A com. Casablanca,

arrêt du 15/05/2001, dossier n° 1157/01, G.T.M. n°

89, p. 196.

72- « Si les obligations n’engagent

que ceux qui ont été parties à l’acte, cela

n’empêche pas un tiers de demander, par voie

judiciaire et conformément à la loi, l’annulation

d’une convention au motif qu’elle porte préjudice

à ses droits.

« Un tiers peut demander

l’annulation d’un contrat de vente d’un immeuble

au motif que ledit contrat porte atteinte à des droits

réels qu’il revendique sur le même immeuble.

L’exercice d’une action judiciaire aux

fins de nullité d’un contrat est une faculté qui n’est

pas limitée uniquement aux parties du contrat, sauf

dans des cas prévus par la loi ».
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(C. cass. civ., arrêt n° 1966 du 17/04/2012, dossier

n° 202/1/2/11, R.J.L. n° 162, p. 124).

Cet arrêt élargit le domaine de

l’action paulienne. Il considère qu’ elle peut être

diligentée pour revendiquer également un droit

réel si un tiers y porte atteinte.

- Effets des actes accomplis par un

mandataire au nom du mandant

73- « Selon l’article 925 du D.O.C.,

les actes accomplis par le mandataire au nom du

mandant, dans la limite de ses pouvoirs, produisent

leurs effets, en faveur du mandant et contre lui

comme s’ils avaient été accomplis par le mandant

lui-même.

En application de ce texte, le parieur

qui achète un ticket au préposé d’un cafetier

contracte directement avec le Pari Mutuel Urbain

Marocain (P.M.U.M.).

La clause du contrat liant le

P.M.U.M. au cafetier par laquelle ce dernier

déclare contracter avec les tiers sous sa propre

responsabilité est inopposable au parieur qui n’est

pas partie à ce contrat.

Le P.M.U.M. est responsable du

préjudice subi par le parieur résultant de la

falsification de la souche d’un ticket gagnant faite

par le préposé du cafetier pour s’approprier le

montant de la mise.

Le cafetier est lui-même responsable

de la faute délictuelle commise par le préposé dans

l’exercice de sa fonction ».

(Casablanca, ch. com., arrêt n° 718 du 18/03/1980,

R.M.D., 1985, n° 3, p. 196, chronique F.P.

BLANC, : « Responsabilité du fait d’autrui-

mandataires et préposés », même revue, p. 177 et

s.).

§2 La transmission des obligations aux ayants-

droit (article 229 du D.O.C.)

74- « Aux termes de l’article 229 du

D.O.C., les héritiers sont tenus des obligations du

de cujus à concurrence des forces héréditaires, et

proportionnellement à l’émolument de chacun

d’eux.

Ils ne peuvent échapper à cette règle

qu’en refusant explicitement d’accepter la

succession conformément à l’alinéa dernier de

l’article 229 précité.

En obligeant un créancier de

rapporter la preuve de l’existence d’actifs

successoraux, alors que le patrimoine du de cujus

se transmet par le décès à ses héritiers, qui ne

peuvent échapper à une condamnation en paiement

ou à des mesures d’exécution à leur encontre

qu’en prouvant soit l’inexistence d’actifs

successoraux ou leurs refus d’accepter la

succession, la cour n’a pas donné de base légale à

sa décision ; que celle-ci encourt donc la

cassation ».

(C. cass. civ., arrêt n° 1348 du 29/10/2008, dossier

n° 1331/3/1/07, Rev. de jurisprudence civile n°11,

p. 153).

75- « Un contrat de bail est transmis

du bailleur à ses héritiers en application des

articles 229 et 698 du D.O.C. Il s’ensuit que les

héritiers ont qualité de notifier un congé au

locataire en demeure.

Manque de base légale, l’arrêt qui n’a

pas appliqué les dispositions précitées, alors que

les héritiers ont établi leur qualité d’héritiers et ont

également rapporté la preuve que le preneur a payé

entre leurs mains une partie du loyer

postérieurement au décès du bailleur ».

(C. cass. civ., arrêt n° 1395 du 30/09/2009, dossier

n° 922/08, G.T.M., n° 128 et 129, p. 321).

76- « N’est pas suffisamment motivé et

encourt la cassation, l’arrêt qui a prononcé la
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résolution d’un contrat conclu par l’auteur des

demandeurs au pourvoi et les a condamné

solidairement à restituer le prix, sans vérifier au

préalable l’existence d’un actif successoral et sans

tenir compte que les héritiers ne sont tenus des

dettes que jusqu’à concurrence de leurs part

héréditaires ».

(C. cass. civ., arrêt n° 190 du 30/04/2013, dossier

n° 4273/1/7/10, R.J.L., n° 164, p. 267).

Section III : Le contenu d’un contrat

§1 La condition (art. 107 et s. du D.O.C.)

* Condition suspensive

77- « Dès lors que le contrat de vente

prévoit que la vente ne sera définitive que si le

projet de lotissement est approuvé par

l’administration compétente, il s’en suit que le

contrat est assorti d’une condition suspensive qui

est l’approbation du projet de lotissement. Cette

condition est bien suspensive au sens de l’article

107 du D.O.C.

« Une condition suspensive non

assortie d’un délai peut se réaliser à tout moment.

On ne peut la considérer non remplie

qui si on a la certitude que l’approbation du projet

de lotissement n’interviendra pas.

La Cour est tenue de vérifier que

l’administration ne donnera pas son accord au

projet de lotissement et se prononcer sur le litige

sur cette base.

Dès lors qu’elle a considéré que le

contrat n’était pas assorti d’une condition

suspensive, la cour, en statuant ainsi ; a dénaturé le

contenu du contrat et a violé l’article 107 du

D.O.C., que sa décision encourt la cassation ».

(C. cass. civ., arrêt n° 889 du 18/04/1990, dossier

n° 2970/86, Rev. J.C.S., n° 46, p. 15).

* Condition assortie d’un délai

78- « Aux termes des articles 107 et

113 du D.O.C., la condition a pour objet un

événement futur et incertain.

Si l’événement est certain, la

condition est considérée comme un terme.

Dès lors que la promesse de vente,

conclue par les parties, dans laquelle le demandeur

au pourvoi s’engage à obtenir un prêt bancaire

pour payer le reliquat du prix, stipule que le

contrat définitif de vente sera conclu dès l’octroi

dudit prêt bancaire, cette clause constitue une

condition suspensive assortie d’un terme consentie

par les parties dans leur intérêt commun ».

(C. cass. civ., arrêt n° 276 du 20/01/2010, dossier

n° 2072/08, R.J.L., n° 159, p. 204).

* Cas de nullité d’une condition

▪ Restriction du droit d’un salarié à se marier :

Nullité partielle

79- « Conformément à l’article 109

du D.O.C. est nulle et rend nulle l’obligation qui

en dépend toute condition ayant pour effet de

restreindre ou d’interdire l’exercice des droits et

facultés attachés à la personne humaine, telle que

la faculté de se marier.

Toutefois, s’il découle de la nullité de

cette obligation une restriction des droits du

salarié, seule la condition est annulée et non

l’obligation sur laquelle elle porte.

Est donc conforme à la loi l’arrêt qui

décide que la condition stipulant l’interdiction du

mariage est nulle, que le contrat reste valable et

que sera ipso jure abusive la rupture dudit contrat

par l’employeur ».

(C. cass. civ., arrêt n° 1300 du 21/07/1983, dossier

n° 93241, R.J.L., 1984, n° 132, p.136, cité par F.P.

BLANC, « D.O.C. annoté », op. cit., p.190, n° 1).
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* Condition de non concurrence : Elle doit être

limitée dans le temps et dans l’espace

80- « La clause qui oblige un

locataire de ne pas exercer directement ou

indirectement une activité commerciale similaire à

celle du bailleur, sous peine de responsabilité doit

être limitée dans le temps et dans l’espace et

préciser la nature de l’activité, et ce sous peine de

nullité de la condition, ce qui annule également

l’obligation convenue, conformément à l’article

109 du D.O.C.

Une telle condition non limitée dans

l’espace et à durée indéterminée porte atteinte à la

liberté du locataire. Ladite condition ne peut être

exécutée ».

(C.A., com. Fès, arrêt n° 536 du 23/04/2008,

dossier n° 759/07, Rev. Al-Miyar ,(المعيار) n° 40, p.

281).

* Condition potestative

81- « L’obligation est nulle lorsque

l’existence même du lien dépend de la nue volonté

de l’obligé (condition potestative). Néanmoins,

chacune des parties ou l’une d’elle peut se réserver

la faculté de déclarer, dans un délai déterminé, si

elle entend maintenir le contrat ou le résilier. Mais

la condition qui dépend, pour son

accomplissement, du concours d’un tiers ou d’un

fait d’un créancier est censé défaillie lorsque le

tiers refuse son concours ou que le créancier

n’accomplit pas le fait prévu, même lorsque

l’empêchement est indépendant de sa volonté ».

(C. cass. admve, arrêt du 31/12/1996, R.J.P.E.M.,

1979, p. 247).

82- « Est nulle l’obligation dont la

naissance ou l’exécution dépend de la nue volonté

du débiteur.

L’article 112 du D.O.C. frappe de

nullité l’obligation dont l’existence dépend de la

nue volonté de l’obligé.

L’art. 129 du même code prévoit la

même sanction lorsque l’exécution de la condition

est remise à la volonté du débiteur.

Dans les deux cas, la sanction, qui est

la nullité, est la même ».

(C. cass. civ., arrêt n° 1918 du 22/07/1992, dossier

n° 4664/86, Rec. J.C.S., n° 46, p. 53).

En réalité, l’art. 129 du D.O.C., fait

partie des règles qui régissent le terme et non la

condition.

Les deux sont des conditions de fond

et jouent un rôle similaire au niveau de la

naissance de l’obligation et de son exécution ce

qui explique qu’ils sont parfois utilisés l’un à la

place de l’autre dans certaines décisions

judiciaires.

§2 Le terme (art. 129 et s du D.O.C.)

83- « Si le terme convenu au contrat

pour le paiement d’une dette est échu, le créancier

n’est pas tenu de mettre le débiteur en demeure ».

(C. cass. com., arrêt n° 903 du 14/05/2005, dossier

n° 696/05 ; Rec. des arrêts de la chambre

commerciale de la Cour de cassation, Bennis M.

Menkar, p. 309).

84- « Si les parties n’ont pas convenu

d’un terme déterminé, le créancier est en droit de

demander l’exécution de l’obligation à tout

moment ».

(C. cass. com., arrêt n° 1002 du 05/10/2005,

dossier n° 587/05, Rec. précité, p. 315)

Dans le même sens :

85- « Si aucun terme n’a été prévu

pour le paiement, le créancier peut, conformément

à l’article 127 du D.O.C., demander l’exécution

immédiate de l’obligation ».

(C. cass. civ., arrêt n° 2256, arrêt du 10/05/2011,

dossier n° 2239/10, Rec. de la jurisprudence de la

Cour d’appel de Rabat, n° 2, p. 69).
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* Le terme peut-il être prorogé par le juge

(article 128 du D.O.C.)

86- « En prorogeant le terme fixé par

les parties au 26/07/1980 pour le paiement du

reliquat du prix et la signature du contrat définitif

de la vente, et en validant -sans aucun texte

juridique lui permettant de le faire- le paiement

tardif du reliquat du prix qui n’a été effectué que le

08/07/1984, la cour a violé l’article 128 du D.O.C.,

al. 2 aux termes duquel « lorsque le délai est

déterminé par convention ou par la loi, le juge ne

peut le proroger, si la loi ne l’y autorise ».

(C. cass. civ., arrêt n° 1931 du 27/08/1986, dossier

n° 1971/85, Rev. Rabitat Al-Koudhat القضاةرابطة

(L’alliance des magistrats), n° 20 et 21, p. 55).

La Cour de cassation a eu des

occasions rares pour rappeler aux juges du fond

qu’ils n’ont pas le pouvoir d’accorder un délai de

grâce ni de proroger un terme convenu car l’article

128 du D.O.C. lui interdit de ce faire en respect de

la volonté des parties et de la stabilité des contrats.

L’art. 128 du D.O.C. n’est plus en

harmonie avec l’art. 243 du même code depuis que

le dahir du 18 mars 1917 a ajouté un alinéa 2 à

l’art. 243 précité qui attribue au juge le pouvoir

d’accorder « avec une grande réserve » des délais

de grâce.

Ainsi, l’art. 243 du D.O.C. dispose

que « s’il n’y a qu’un seul débiteur, le créancier ne

peut être tenu de recevoir l’exécution de

l’obligation par prestations partielles, même

lorsqu’elle est divisible, s’il n’en est autrement

convenu, et sauf s’il s’agit de lettres de change.

(Alinéa 2 ajouté par le dahir du 18

mars 1917) :

Les juges peuvent néanmoins, en

considération de la position du débiteur, et en

usant de ce pouvoir avec une grande réserve,

accorder des délais modérés pour le payement, et

surseoir à l’exécution des poursuites, toutes choses

demeurant en état ».

La jurisprudence a tenu compte, à

juste titre, du caractère exceptionnel du délai de

grâce prévu par l’art. 243 al. 2 précité, et qui ne

peut être demandé qu’en matière civile.

Il a été effectivement jugé :

87- « Si les juges peuvent,

conformément aux dispositions de l’art. 243 du

D.O.C., accorder des délais au débiteur en matière

civile, compte tenu de sa situation il n’en est pas

de même pour l’employeur, qui ne bénéficie pas

de ce droit puisqu’il représente la partie

économiquement forte bien que débitrice, vis-à-vis

de l’employé, qui est la partie économiquement

faible bien que créancière ».

(Casablanca, Ordonnance du 1er Président,

30/06/1983, G.T.M., 1983, n° 25, p. 31).

Section IV : L’interprétation du contrat

A/ Interdiction d’interpréter les termes clairs

d’un acte

88- « Lorsque les termes d’un acte

sont formels, il n’y a pas lieu de rechercher qu’elle

a été la volonté de son auteur. Il n’y a donc pas

lieu d’interpréter l’acte par lequel une société s’est

engagée à libérer à une date déterminée les locaux

qu’elle prenait en location et le juge n’a pas à

rechercher l’intention de celui qui a souscrit cet

engagement ».

***

La Cour

Vu les articles 230, 231 et 461 du

D.O.C. selon lesquels les obligations

contractuelles valablement formées tiennent lieu

de loi à ceux qui les ont faites (art. 230) ; lorsque

les termes de l’acte sont formels il n’y a pas lieu

de rechercher quelle a été la volonté de leur auteur

(art. 461).

…
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Attendu que les termes de cette lettre

[par laquelle l’entreprise s’est engagée à libérer les

locaux qu’elle prenait en location] sont clairs et

démontrent sans équivoque l’engagement pris par

la défenderesse au pourvoi de libérer lesdits locaux

à fin décembre 1981.

Que le contenu de cette lettre ne

nécessite aucune interprétation et interdit au juge

du fond de rechercher le but de son auteur… ».

(C. cass. civ., arrêt n° 1165 du 15 mai 1985,

R.M.D., 1987, n° 11, p. 60).

Dans le même sens, dans le cadre

d’une espèce dont les faits sont similaires : C. cass.

civ., arrêt n° 1023 du 29/03/2006, dossier n°

3051/03, Rev. de jurisprudence civile القضاءمجلة

,المدني n° 1, p. 218.

B/ Rôle du juge en cas d’ambiguïté des clauses

d’un contrat

▪ En cas d’ambigüité des termes du

contrat, obligation pour les juges du fond de

privilégier la possibilité d’envisager de sauver le

contrat, en l’interprétant, en raison de sa fonction

économique et sociale.

89- « L’incertitude qui résulte du

rapprochement des clauses du contrat ne prive pas

ce dernier de tout effet.

Mieux vaut appliquer un contrat que

de le priver de tout effet par défaut

d’interprétation.

L’application du contrat nécessite, en

effet, son interprétation par la cour ; elle est tenue

de rechercher la volonté des parties sans s’arrêter

au sens littéral des termes ou à la construction des

phrases.

Viole la loi et encourt la cessation

l’arrêt qui prive le contrat de tout effet, alors qu’il

était possible de concilier les clauses entre elles

par le biais de l’interprétation ».

(C. cass. civ., arrêt n° 752 du 01/12/1982,

R.A.C.S., civ., T. II, p. 16, cité également par F.P

BLANC, in « D.O.C. annoté », op. cit. p. 377, n°

26).

▪ Par ailleurs, l’article 466 du D.O.C.

dispose que « les termes employés doivent être

entendus selon leur sens propre et leur acception

usuelle dans le lieu où l’acte a été fait, à moins

qu’il ne soit justifié qu’on a voulu les employer

dans une acception particulière. Lorsqu’un mot a

une acception technique usuelle, c’est dans cette

signification qu’on est censé l’avoir employé ».

Appliquant de ce texte, la Cour de

cassation a considéré :

90- « qu’une lettre de garantie,

[émise par une banque] fait partie des garanties

bancaires autonomes. Elle permet au bénéficiaire

d’avoir des liquidités à première demande. Elle ne

permet pas à son cocontractant de s’opposer, entre

les mains de la banque, au paiement pour quelque

motif que ce soit.

La lettre de garantie donne lieu, au

profit du bénéficiaire, à un droit direct lui

permettant de réclamer le paiement. Ce droit est

indépendant de toute autre relation contractuelle.

Ainsi, les effets, entre les parties, de

la lettre de garantie sont différents de ceux de la

caution bancaire.

En prononçant la condamnation de la banque au

paiement, conformément à l’article 230 du D.O.C.,

la cour a fait une application exacte de l’article

466 du même code, et a donné au contrat sa

signification réelle compte tenu du sens usuel de

ses termes convenus par les parties ».

(C. cass. com., arrêt n° 231 du 31/01/2001, dossier n°

369/99, Rev. J.C.S., n° 59-60, p. 238).
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C/ Cas d’interprétation stricte :

a/ En matière de transaction

91- « Selon l’art. 1108 du D.O.C.,

l’interprétation de la transaction doit être faite

strictement et n’a d’effet que sur les droits

auxquels elle se rapporte.

Un abattement consenti dans le cadre

d’une transaction sur le prix d’une marchandise ne

doit pas s’étendre aux droits de douane supportés

par cette marchandise, sauf convention expresse ».

(Casablanca, ch. com., arrêt n° 1888 du

03/06/1986, R.M.D., 1987, n° 13, p. 183).

b/ Obligation de rechercher qu’elle

a été la volonté des parties (art. 462, al. 2 du

D.O.C.)

92- « Lorsque l’interprétation d’un

contrat est nécessaire, la cour doit rechercher

qu’elle a été la volonté des parties sans s’arrêter au

sens littéral des termes ou à la construction des

phrases.

La Cour doit déterminer les effets qui

résultent d’un contrat à partir de la volonté

commune des parties et interpréter les clauses

ambigües du contrat ».

(C. cass. 2 ch., arrêt n° 673, arrêt du 08/06/2005,

dossier com. n° 443/04, R.A.C.S. rendus par 2 ch. ou

en toutes ch. réunies, Idriss BELMAHJOUB, T. 4, p.

155).

Chapitre II : La responsabilité contractuelle

1. L’obligation d’exécution de bonne foi

Article 231 du D.O.C. « Tout

engagement doit être exécuté de bonne foi, et

oblige, non seulement à ce qui y est exprimé, mais

encore à toutes les suites que la loi, l’usage ou

l’équité donnent à l’obligation d’après sa nature ».

93- Au visa de ce texte, la Cour de

cassation a considéré que « le notaire, qui a rédigé

un acte de cession de droit au bail en informant le

bailleur par un simple avis sans prouver sa

réception par ce dernier, et sans veiller à notifier

au bailleur ladite cession par un acte authentique

selon les formalités requises, rend l’acte imparfait

et non exécutoire.

L’omission par le notaire de veiller à

l’accomplissement des formalités précitées établit

sa faute qui cause un dommage. Il en répond en

application des dispositions de l’article 39 du

Dahir du 4 mai 1925vi et des articles 78 et 231 du

D.O.C. ».

(C. cass. civ., arrêt n° 2144 du 20/07/2005, dossier

n° 423/04, Rev. la plaidoirie ,المرافعة n° 17, p. 106).

2. Contrats synallagmatiques – Nécessite pour

un cocontractant d’exécuter au préalable sa

propre obligation (art. 234 et 235 du D.O.C.)

94- « Nul ne peut exercer l’action

naissant d’une obligation s’il ne justifie qu’il a

accompli ou offert d’accomplir tout ce qu’il

devait, de son côté d’après la convention (art. 234

du D.O.C.).

Dans les contrats synallagmatiques l’une des

parties peut refuser d’accomplir son obligation

jusqu’à l’accomplissement de l’obligation

corrélative de l’autre partie (art. 235 du D.O.C.).

En conséquence, viole la loi et

encourt la cassation l’arrêt confirmatif attaqué qui

a écarté le moyen soulevé par le demandeur au

pourvoi, qui a soutenu, à juste titre, qu’il ne pouvait

être obligé d’accomplir son obligation avant que

son cocontractant n’accomplisse la sienne.

En effet, la Cour a méconnu la règle

précitée en considérant, dans sa décision attaquée,

que le défendeur au pourvoi était prêt à régler le

reliquat du prix ».

(C. cass. civ., arrêt n° 323 du 16/02/1983, dossier

n° 592/84, Rev. J.C.S. n° 32, p. 21- R.A.C.S., civ.,

T. II, 1983-1991, p. 54).
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95- « L’action en résiliation de la

vente n’est pas recevable si le demandeur ne

rapporte pas la preuve qu’il a effectué une offre

réelle de paiement du reliquat du prix, de manière

effective et valable, conformément aux articles

234, 275 et 280 du D.O.C. et 171 et suivants du

C.P.C. ».

(Casablanca, arrêt du 22/05/1984, G.T.M., 1984,

n° 31, p. 24. Dans le même sens : l’arrêt rendu par

la même cour, du 13/07/1984, G.T.M., 1984, n° 32,

p. 22, cités par F.P. BLANC, in « D.O.C. annoté,

op. cit., p. 239, n° 19 et 20).

96- « Une partie ne peut obliger

l’autre contractant d’exécuter son obligation tant

que le demandeur n’a pas exécuté sa propre

obligation corrélative ou n’a pas effectué une offre

réelle de son exécution, à moins que, d’après la

convention ou la loi, l’autre contractant ne soit

tenu d’exécuter le premier sa part de l’obligation.

La cour est tenue de répondre à

l’exception invoquée par le promettant qui fait

grief à l’autre contractant de n’avoir pas payé,

dans le délai convenu, le prix convenu dans la

promesse de vente.

La cour ne peut se contenter

d’ordonner la perfection de la vente, alors que le

prix n’a été ni payé, ni consigné ».

(C. cass. civ., arrêt n° 3750 du 06/09/2011, dossier

n° 2928/1/7/10, G.T.M., n° 143, p. 143 – Dans le

même sens : C. cass. civ., arrêt n° 1197 du

06/03/2012, dossier n° 4539/1/7/10, G.T.M., n°

142, p. 230).

3. L’exception d’inexécution (art. 235 du

D.O.C.)

a/ Portée de l’exception

97- « Dès lors qu’il est stipulé au

contrat de vente que l’acheteur est tenu en premier

lieu de payer le prix, il ne peut soulever une

exception d’inexécution.

L’acheteur doit d’abord exécuter,

dans le délai le prix convenu avant de demander au

vendeur d’exécuter son obligation

corrélative (l’obligation de délivrance)».

(C. cass. civ., arrêt n° 1117 du 27/04/1988, Rev.

J.C.S. n° 42 et 43, p. 17).

b/ Effet de l’inexécution de

l’obligation préalable sur le contrat

98- « L’exception d’inexécution

soulevée par l’une des parties au motif que l’autre

cocontractant n’a pas exécuté sa propre obligation,

ne saurait conduire à la résolution du contrat. Elle

n’a pour effet que de suspendre son exécution ».

(C. cass. civ., arrêt n° 619 du 09/03/1988, dossier

n° 3283/84, Rev. « L’avocat » ,المحامي n° 12, p.

121).

La cour de cassation a préféré la

solution de la suspension du contrat, au lieu de

prononcer sa résolution, pour donner au créancier

de poursuivre l’exécution forcée du contrat lorsque

cette voie est possible et si le créancier opte pour

cette solution que lui permet également l’article

259 du D.O.C.

4. Conséquences de la demeure du débiteur

99- « Selon l’article 259 du D.O.C.,

lorsque le débiteur est en demeure, le créancier est

en droit de la contraindre à accomplir l’obligation,

à défaut il peut demander la résolution du contrat.

La résolution n’a pas lieu de plein

droit mais doit être prononcée en justice. Viole

cette disposition et est entachée d’excès de pourvoi

la décision qui condamne le cocontractant à

rembourser les acomptes qu’il a reçus alors que la

résolution du contrat n’a pas été demandée ».

(C. cass. civ., arrêt du 23/07/1984, R.M.D., 1985,

n° 11, p. 67, noté F.P. BLANC : « Conditions de la

résolution du contrat ».
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Dans une jurisprudence plus récente

la cour de cassation n’accorde au créancier la

possibilité de demander la résolution du contrat,

aux torts du débiteur, que si l’exécution forcée du

contrat n’est pas possible.

Cette solution peut permettre le

maintien du contrat pour qu’il puisse assurer sa

fonction économique et sociale au lieu d’y mettre

fin par une action en résolution et en paiement de

dommages-intérêts. Toutefois, cette solution ne

protège pas suffisamment le créancier de la

demeure du débiteur.

100- « Dans les obligations

synallagmatiques, nul ne peut exercer l’action

naissant d’une obligation s’il ne justifie qu’il a

accompli ou offert d’accomplir tout ce qu’il

devait, de son côté, d’après la convention ou

d’après la loi.

Les juges du fond sont tenus de

déterminer qui parmi, les parties était tenue

d’exécuter, en premier lieu son obligation pour

permettre de savoir s’il était possible à l’autre

cocontractant de soulever une exception

d’inexécution ou d’opter pour la sanction de la

résolution.

La résolution judiciaire ne peut être

prononcée par les juges du fond qu’en cas

d’impossibilité d’exécution de l’obligation.

Si l’exécution de l’obligation est

possible, le créancier, victime de la demeure du

débiteur, ne peut pour autant, choisir entre la

résolution judiciaire ou de contraindre le débiteur

à accomplir l’obligation ».

(C. cass. civ., arrêt n° 4058 du 11/11/2009, dossier

n° 3959/07, G.T.M. n° 128-129, p. 183).

5. Nullité d’une clause stipulant d’avance une

exonération de responsabilité en cas de faute

lourde ou de dol

Article 232 du D.O.C. : « On ne peut

stipuler d’avance qu’on ne sera pas tenu de sa

faute lourde ou de son sol »

En application de ce texte, la Cour

d’appel de Casablanca a jugé que :

101- « Le contrat d’aconage est un

contrat synallagmatique en exécution duquel

l’aconier reçoit une redevance en contre partie des

services qu’il a fourni.

Dépositaire d’une marchandise de

nature délicate, il lui appartient de prendre les

mesures nécessaires pour en assurer la

conservation sans avoir à attendre que le

destinataire lui en fasse la demande.

La lettre par laquelle le destinataire

accepte de l’exonérer de toute responsabilité en

cas de dommages dus à une protection insuffisante

est sans effet en application de l’article 232 du

D.O.C. qui déclare nulle toute clause de non

responsabilité en cas de faute lourde ou de dol,

alors surtout qu’en raison du monopole dont il

bénéficie il lui est aisé d’obtenir ce document ».

(Casablanca, ch., com., arrêt du 20/11/1984,

R.M.D., 1985, n° 5, p. 328, cité également par F.P.

BLANC, in « D.O.C. annoté, op. cit., p. 256, n° 4).

Cette solution a été entérinée, à juste

titre, par la Cour de cassation, qui a souligné que

l’aconier au Maroc, qui était l’office de

d’exploitation des ports « ODEP », remplacée

actuellement par l’Agence Nationale des Ports

« ANP » est un établissement public à caractère

commercial, les contrats qu’il conclut dans le

cadre de ses activités dans le domaine de

l’aconage sont soumis aux règles du droit privé et

notamment à l’article 232 du D.O.C. précité.

(C. cass., civ., arrêt n° 2226 du 13/11/1989, dossier

n° 857210, R.J.L., n° 142, p. 82).
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6. Responsabilité contractuelle du fait d’autrui

Article 233 du D.O.C. : « Le débiteur

répond du fait et de la faute de son représentant et

des personnes dont il se sert pour exécuter son

obligation, dans les mêmes conditions où il devait

répondre de sa propre faute, sauf son recours tel

que de droit contre les personnes dont il doit

répondre ».

En matière de responsabilité civile

contractuelle du fait d’autrui, la jurisprudence

n’est pas assez fournie au Maroc.

102- « La responsabilité d’une

banque s’étend au fait et à la faute commis par ses

employés lors de l’accomplissement de

l’obligation de la banque en application des

articles 85vii et 233 du D.O.C.

La banque est tenue de restituer aux

dépositaires les fonds et les valeurs détournés par

ses employés »

(C.A. com. Fès, arrêt n° 1040 du 25/09/2003,

dossier n° 861/03, Rev. Al Miyar ,المعيار n° 32, p.

234).

Dans le même sens, Casablanca, ch.

com., arrêt du 18/03/1989, R.M.D., 1985, n° 3, p.

196, chro. F.P. BLANC, précité.

7. Réparation du dommage en matière

contractuelle

▪ Fondement du droit du créancier à

la réparation du dommage subi.

Article 263 du D.O.C. : « Les

dommages-intérêts sont dus, soit à raison de

l’inexécution de l’obligation, soit à raison du

retard dans l’exécution, et encore qu’il n’y ait

aucune mauvaise foi de la part du débiteur ».

103- « L’indemnisation obtenue par

le créancier, conformément à l’article 263 du

D.O.C., est fondée sur une présomption de faute

commise par le débiteur. Le dernier ne saurait être

condamné au paiement d’une indemnité supérieure

à celle qui est réclamée, par le demandeur, dans sa

requête introductive d’instance.

Une telle décision serait prise en

violation de l’article 3 du Code de procédure

civileviii (C.P.C.) dont les dispositions sont d’ordre

public ».

(Casablanca, arrêt n° 556 du 02/03/1982, dossier

n° 1237/81, G.T.M., n° 47, p. 69).

104- « Les intérêts de droit, revêtant

un caractère moratoire, ne courent qu’à compter de

la date où le débiteur est en état de défaillance, soit

lorsque le jugement le condamnant au paiement

acquiert un caractère définitif et non à compter de

la date de la demande ».

(C. cass. soc., arrêt du 11/03/1985, G.T.M., 1985,

n° 39, p. 33).

8. Le régime de la clause pénale

La clause pénale n’a été réglementée

au Maroc que par le Dahir du 11 août 1995ix, par

lequel trois alinéas ont été ajoutés à l’article 264

du D.O.C., sur une proposition de loi.

L’alinéa 1er de ce texte fixe les

critères qui permettent au juge, à défaut de

convention préalable entre les parties, de fixer le

montant de la réparation en se fondant sur son

pourvoi d’appréciation et en motivant sa décision à

ce sujet.

Aux termes de l’art. 264, al. 1er

précité « les dommages sont la perte effective que

le créancier a éprouvée et le gain dont il a été privé

et qui sont la conséquence directe de l’inexécution

de l’obligation. L’appréciation des circonstances

spéciales de chaque espèce est remise à la

prudence du tribunal : il doit évaluer différemment

la mesure des dommages-intérêts, selon qu’il

s’agit de la faute du débiteur ou de son dol ».
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Par le dahir du 11 août 1995, les

alinéas suivants ont été rajoutés :

L’alinéa 2 permet aux parties

contractantes de « convenir des dommages-intérêts

dus au titre du préjudice que subirait le créancier

en raison de l’inexécution totale ou partielle de

l’obligation initiale ou en raison du retard apporté

à son exécution ».

L’alinéa suivant permet au tribunal de

« réduire le montant des dommages-intérêts

convenu s’il est excessif ou augmenter sa valeur

s’il est minoré comme il peut réduire le montant

des dommages-intérêts convenu, compte tenu du

profit que le créancier en aurait retiré du fait de

l’exécution partielle de l’obligation.

Toute clause contraire est réputée

nulle ».

Avant la réglementation de la clause

pénale et autoriser sa révision par le juge, par le

dahir du 11 août 1995, la Cour de cassation avait

admis en 1991 « le droit pour le juge de réduire le

montant d’une clause pénale manifestement

excessive » (C. cass. civ., arrêt n° 977 du

10/04/1991, non publié, cité par Omar AZZIMAN,

« Droit civil, le contrat », Rabat, éd. Le Fennec,

1995, p. 292-293).

A la lumière de l’art. 264 (complété)

du D.O.C., la jurisprudence a admis la possibilité

d’une révision, par le juge du fond, même d’office,

d’un montant d’une clause pénale s’il est excessif.

(C. cass. civ., arrêt n° 3745 du 11/12/2002, dossier

n° 800/01, Rev. justice civile, « R.J.C. », مجلة

المدنيالقضاء , n° 6, p. 284).

Dans le même sens :

105- « Aux termes de l’art. 264 du

D.O.C., la clause du contrat par laquelle les parties

conviennent du montant d’une indemnité qui serait

payée en réparation du préjudice en cas

d’inexécution totale, partielle ou en cas

d’exécution tardive de l’obligation est une clause

pénale.

Elle peut être révisée par les juges du

fond, dans le cadre de leur pouvoir d’appréciation,

même sans demande par la partie qui y a intérêt,

dès lors que le texte précité n’impose pas à la

partie concernée de présenter une demande de

révision ».

(C. cass. com., arrêt n° 489 du 17/05/2006, dossier

n° 1314/04, J.C.S., n° 68, p. 111).

Dans le même sens : C. cass. civ.

Arrêt n° 302 du 30/01/2008, dossier n° 2685/06,

R.J.Civ., n° 5, p. 276.

La position des juridictions du

second degré est dans le même sens :

91- « Le tribunal peut réduire le

montant des dommages-intérêts réclamé par le

créancier en raison de l’inexécution de

l’obligation, même si ledit montant a été convenu

par les parties, si le montant de la clause pénale est

excessif et manifestement contraignant pour le

débiteur ».

(C.A. com., Casablanca, arrêt n° 516 du

17/02/2004, dossier n° 1044/02, G.T.M., n° 99, p.

194).

9. L’exception de la force majeure (Art. 268-269

du D.O.C.)

a/ Cas non retenu comme force

majeure

106- « Le transporteur est tenu de

prendre toutes les précautions nécessaires pour

assurer la sécurité de ses passagers et ne peut être

exonéré que par la preuve d’un cas fortuit et de

force majeure.
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N’est pas due à un événement de

cette nature la blessure causée à un passager par

une pierre ayant pénétrée à l’intérieur de l’autobus

par une fenêtre restée ouverte ».

(Casablanca, civ., arrêt n° 3749 du 23/10/1984,

R.M.D., 1986, n° 4, p. 218, note F.P BLANC :

« La force majeure et le cas fortuit en droit civil

marocain »).

107- « Une décision administrative

interdisant à une entreprise de poursuivre une

activité contraire à l’ordre public et le retrait de

l’autorisation qui avait été octroyée à l’employeur

pour exercer l’activité précitée, n’est pas un fait

imprévisible en raison du caractère illicite de

l’activité interdite.

Il s’en suit que ledit motif ne saurait

constituer une force majeure de nature à justifier la

résiliation, par l’employeur, du contrat du travail.

Un tel motif n’est pas imprévisible en

application de l’article 269 du D.O.C. ».

(C. cass. soc., arrêt, n° 44 du 18/01/2006, dossier

n° 812/05, Rev. La plaidoirie ,المرافعة n° 17, p.

118).

108- « Une décision judiciaire

d’expulsion ou un acte refusant une demande

d’autorisation ne constituent pas un cas de force

majeure susceptible d’exonérer le débiteur de

payer des dommages-intérêts car les faits précités

n’étaient pas imprévisibles ».

(C. cass. soc., arrêt n° 1065 du 21/11/2007, dossier

n° 893/5/1/07, G.T.M., n° 137-138, p. 298).

109- « La crise économique n’est pas

un cas de force majeure. Elle ne peut justifier

l’exonération ni la révision de l’obligation ».

(Marrakech, ch., civ., arrêt n° 101 du 26/01/2010,

dossier n° 1430-1510/10, Revue marocaine des

études juridiques et judiciaires, n° 6, p. 313). مجلّة"

"والقضائيّةالقانونيّةالدراسات

b/ Cas admis comme force majeure

110- « Une banque ne saurait être

responsable du retard apporté au règlement d’une

dette en devises étrangères lorsqu’elle rapporte la

preuve de ce qu’elle a sollicité dans les délais les

devises nécessaires à Bank Al-Maghrib (La

Banque centrale du Maroc).

La carence de devises de Bank Al-

Maghrib est un cas de force majeure exonérant le

banquier chargé d’un transfert ».

(T.P.I. Casablanca, sect. Com., jugement n° 81/86,

du 13/01/1986, R.M.D., 1987, n° 14, p. 247).

111- « Selon l’article 221 du Code de

commerce maritime, le fréteur est responsable des

pertes et avaries occasionnées aux marchandises

qui sont sous sa garde à moins qu’il ne prouve la

force majeure.

Une tempête de force 8 à 10 constitue

un événement insurmontable revêtant un caractère

de force majeure.

A suffisamment motivé sa décision la

cour qui, faisant usage de son pouvoir souverain

d’appréciation, retient un rapport d’expertise

judiciaire concluant un caractère insurmontable

d’une tempête, et exonère le transporteur maritime

de sa responsabilité ».

(C. cass. com., arrêt n° 256 du 11/03/1985,

R.M.D., 1986, n° 3, p. 155).

Mais cette jurisprudence n’a pas été suivie par

le tribunal de première instance de Casablanca,

alors que les circonstances de la tempête étaient

similaires :

112- « Une tempête de force 10

survenant au mois de décembre, époque à laquelle

les intempéries sont fréquentes sur le trajet utilisé,

ne peut avoir pour le capitaine le caractère

d’imprévisibilité nécessaire pour constituer un cas

de force majeure ».

(T.P.I., Casablanca, sect. Com., jugement n° 2571,

du 02/10/1986, R.M.D., 1986, n° 5, p. 288).
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i
 Dahir : Texte juridique par lequel les lois sont

promulguées par le Roi du Maroc.
ii
 Le terme Moudawana est emprunté aux

jurisconsultes du rite Malékite.
iii
 La Moudawana الشخصيةّالأحوالمدونة , remplacée

depuis 2004 par le Code de la famille.
iv
 Cette solution a été modérée, pour la

protection des biens du mineur par l’art. 240

du nouveau code de la famille qui dispose

que « dans sa gestion des biens de l’interdit,

le tuteur légal n’est soumis au contrôle

judiciaire préalable et à l’ouverture de dossier

de représentation que si la valeur des biens de

l’interdit excède 200.000,00 dirhams. Le juge

chargé des tutelles peut baisser cette limite et

ordonner l’ouverture d’un dossier de

représentation légale, s’il est établi que cette

baisse est dans l’intérêt de l’interdit. Le

montant de la valeur des biens précité peut

être augmenté par voie réglementaire ».
v
 La même règle a été reproduite dans l’art. 271

du Code actuel de la famille.
vi
 Ce dahir a été abrogé et remplacé par la loi n°

32-09 relative à l’organisation de la

profession de notaire promulguée par le Dahir

n° 1-11-179 (B.O., n° 62 du 5 juillet 2012).

Ses dispositions mettent à la charge des

notaires les mêmes obligations de diligence,

de prudence et d’information dans les cas

similaires.
vii
 L’article 85 du D.O.C. régit la responsabilité

civile délictuelle du commettant du fait de

son préposé.
viii
 L’art. 3 du C.P.C., du 28 septembre 1974,

dispose que « le juge doit statuer dans les

limites fixées par les demandes des parties et

ne peut modifier d’office ni l’objet, ni la

cause de ces demandes. Il doit statuer

toujours conformément aux lois qui régissent

la matière, même si l’application de ces lois

n’est pas expressément requise par les

parties ».
ix
 Dahir n° 1-95-157 du 11/08/1995, complétant

l’art. 264 du D.O.C. (B.O n° 4323 du

06/09/1995, p. 602)
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Docteure en droit de l'Université Panthéon-Assas

(Paris II), Brigitte Lefebvre est professeure à la

Faculté de droit de l'Université de Montréal où

elle enseigne le droit privé. Plus

particulièrement, au fil des années, elle a

enseigné le droit de la famille, le droit des

successions, le droit patrimonial de la famille

(régimes matrimoniaux), le droit immobilier et

le droit commercial. Elle a débuté sa carrière

de professeure en 1989 au Département des

sciences juridiques de l'Université du Québec à

Montréal et s'est jointe au corps professoral de

la Faculté de droit en 2003. De 2003 à 2008,

elle a occupé le poste de directrice du

Programme de droit notarial et, de 2008 à

2012, celui de Secrétaire de la Faculté. Mme

Lefebvre a également été professeure invitée au

Master 2 de droit notarial de l'Université

Panthéon-Assas (Paris II), au Master 2 de droit

notarial de l'Université Jean Moulin (Lyon III),

au Master 2 de droit des affaires de l'Université

Lumière (Lyon 2), au Master 2 de droit notarial

et au Master de droit privé de l'Université

Montesquieu - Bordeaux IV ainsi que dans

certaines autres universités québécoises

(Sherbrooke) et canadienne (Ottawa). Ses

principaux champs de recherche sont : les

conjoints de fait, le droit patrimonial de la

famille, la bonne foi et l'équité contractuelle.

Elle a publié plusieurs articles sur ces sujets et

prononcé plusieurs conférences dans les

milieux universitaires et professionnels, tant au

Québec qu'à l'étranger. Elle a entre autres

publié un ouvrage portant sur la bonne foi dans

la formation du contrat (sujet de sa thèse de

doctorat) et une monographie sur les régimes

matrimoniaux.

(Source :

https://droit.umontreal.ca/faculte/lequipe/corps-

professoral/fiche/in/in14732/sg/Brigitte%20Lef

ebvre/)
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La présente synthèse porte sur les orientations de

la jurisprudence des pays arabes sur le contentieux

du contrat, à travers les contributions présentées au

cours des trois séances de la première journée, à

savoir, par ordre de présentation : les Emirats

Arabes Unis, le Bahrein, l’Irak, la Jordanie, le

Liban, le Soudan, l’Egypte, l’Algérie, la Tunisie et

le Maroc.

Je salue à ce propos les auteurs, juristes avocats et

/ou enseignants, qui ont conduit les investigations,

et fourni un effort considérable, pour aboutir à

réunir quelques centaines de décisions, en langue

arabe ou en langue française, au moins 50

décisions par pays en moyenne.

Je me joins à Monsieur MERCADAL pour

remercier chaleureusement tous les intervenants.

Ces investigations ont porté sur la jurisprudence

respective des pays cités, constituée par,

l’ensemble des décisions rendues par les juges,

relatives à une question juridique donnée. On sait

également que l’importance de la jurisprudence

varie selon les systèmes juridiques. Ainsi, dans la

tradition anglo-saxonne de la common-law, la

jurisprudence est une source importante du droit,

c’est la règle du précédent qui s’impose aux juges,

alors que dans les traditions de droit civil, si l’on

s’en tient à la jurisprudence de la Cour de

cassation, la plus haute juridiction de l’ordre

judiciaire, ayant pour mission de contrôler l’exacte

application de la loi par les tribunaux et cours

d’appel, on constate que la jurisprudence, en tant

que source de droit, est plutôt constituée par ce qui

est communément appelé "arrêts de principe,"

puisés essentiellement dans les arrêts des

chambres réunies, qui, pour rappel, sont rendus

lorsque la juridiction de renvoi ne se conforme pas

à l’arrêt de la cour de cassation, et que celle–ci,

pour mettre fin au litige, tient une séance

exceptionnelle avec les présidents de toutes ses

chambres, pour rendre un arrêt qui s’impose aux

juges de fond, et constitue ainsi ce qui est perçu

comme un principe de droit de la même valeur

juridique qu’un texte de loi.
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Il est à signaler, toutefois, que les investigations

ont dû faire un tri, pour éviter le fait qu’un grand

nombre d’arrêt de la Cour de Cassation,

généralement publiés dans les cadres annotés,

constituent une reproduction fidèle de textes de

loi. On peut en déduire que les cas posés à la Cour

de Cassation ne comportent pas de questionnement

juridique, mais traduisent la propension des

justiciables, se comportant en plaideurs de Racine,

à considérer le recours à la juridiction suprême

comme un troisième degré de juridiction, et une

méconnaissance du rôle de cette dernière. Ce qui

aboutit à ce qu’on pourrait appeler une inflation

jurisprudentielle, à l’image de l’inflation

législative, et qui s’explique également par le désir

de nombre de justiciables d’épuiser toutes les

voies de recours, et de détourner le principe que le

pourvoi en cassation ne suspend pas l’exécution de

la décision attaquée, par le biais des sursis à

exécution.

De ces investigations, le contentieux du contrat

ressort très vivant dans les différents pays arabes.

En effet, une étroite parenté est apparue dans les

litiges et dans les solutions qui leur sont données,

dont un élément frappant ressort, celui de

l’importance des demandes en nullité pour vices

de consentement. Cette parenté pourrait

s’expliquer par la dualité des sources dans ces

pays : le droit musulman, et le droit civiliste.

Parallèlement, on constate un contentieux très

réduit pour l’inexécution du contrat et sa

résolution.

L’aperçu de l’état de la jurisprudence relative au

contrat porte donc essentiellement, sur la

formation du contrat, et à titre subsidiaire, sur son

exécution .

Rappelons que, pour la formation du contrat,

quatre éléments sont nécessaires pour sa validité.

1- la capacité de s’obliger

2- une déclaration valable de volonté portant sur

les éléments essentiels de l’obligation

3- un objet certain pouvant former objet de

l’obligation

Et enfin : 4- une cause licite de s’obliger

Il n’y a pas lieu ici de s’étendre sur le contenu de

ces éléments, on se limitera à ressortir quelques

applications jurisprudentielles relatives à ces

éléments.

Le premier élément, la capacité de s’obliger, ne se

présente pas comme une condition de validité du

contrat, en partant de la règle : "pas de nullité sans

texte". Il en est ainsi de la minorité, cas type de

l’incapacité de s’obliger, qui ne constitue pas un

obstacle à la validation d’un contrat conclu par un

mineur, lorsque l’acte est purement profitable .

La jurisprudence, en Egypte, mais également dans

d’autres pays, fait état de la validité de tels actes

accomplis par un mineur, même dépourvu de

discernement.

Le handicap, de cécité par exemple, en droit

tunisien, et marocain, assimilé en droit égyptien à

la surdité doublée de mutité ou de cécité, ne

constitue pas un cas d’incapacité, mais implique la

nomination d’un conseil judiciaire pour assister la

personne handicapée dans les actes ou son intérêt

l’exige .

La maladie diminue la capacité, sans l’anéantir.

Certaines décisions évoquent les actes conclus au

cours de la dernière maladie, ayant abouti au

décès, et posent une présomption de diminution de

la perception des choses et de faiblesse des

facultés mentales. Ainsi, l’incapacité pour maladie

tient essentiellement à la santé de l’esprit.
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Au Liban, par exemple, la démence n’est un motif

d’incapacité qu’un cas de perte de l’intégralité

mentale. Une distinction est toutefois faite, en

jurisprudence tunisienne par exemple, entre la

déficience mentale, qui laisse des moments de

lucidité, et la démence totale.

Quid de la maladie d’Alzheimer ?

Elle n’est pas retenue par les tribunaux si elle est à

ses premières étapes, et se manifeste par des

moments d’oubli. Elle ne constitue un cas

d’incapacité qu’en cas de perte totale de mémoire.

S’agissant de la déclaration de volonté, du

consentement non entaché de vices, les tribunaux

dans les différents pays font une large application

du consensualisme, en vertu de l’adage "pacta sunt

servanda", l’obligation de respecter les

conventions qui, légalement faites tiennent lieu de

loi pour ceux qui les ont formées.

Ceci implique un échange, même verbal, lorsque

la loi ne prescrit pas une forme déterminée.

Un questionnement s’est posé aux tribunaux sur le

silence valant acceptation, ce qui est le cas lorsque

les parties ont des relations déjà existantes.

Exemples : le silence du locataire en fin de bail,

valant reconduction tacite, ou la prolongation de

lettre de garantie.

Le droit égyptien parle de superposition de deux

volontés, qui peut être expresse, ou comme dans

les exemples précédents, tacite.

Un grand nombre de décisions ont trait aux divers

vices de consentement, dont l’erreur, qui pour

annuler le contrat, doit être déterminante, de telle

façon que le contractant ne se serait pas obligé s’il

en était avisé. Ainsi, des distinctions sont faites

entre l’erreur sur la personne elle-même du

cocontractant, ou la chose objet du contrat, et les

qualités de la personne ou de l’objet. Ces qualités,

peuvent être essentielles portant sur un élément

substantiel du contrat, et viciant le contrat, ou

secondaires et sans incidence, ou avec faible

incidence (baisse du prix par exemple) sur la

validité du contrat.

La violence, physique ou morale, a une bonne

place en tant que vice du consentement dans la

jurisprudence des pays arabes.

Là aussi, elle peut présenter différents degrés dans

son impact sur la validité du contrat, si bien que

les tribunaux procèdent en la matière à une

appréciation casuistique.

D’une façon générale, pour vicier le consentement,

la violence doit avoir entraîné la victime à

accepter un comportement qu’elle n’aurait pas

accepté dans des circonstances normales.

Ainsi, la contrainte constitue un vice de

consentement, si ce dernier est extorqué par la

violence, celle de s’exposer physiquement ou

moralement, soi-même ou ses proches, à un danger

grave.

Toutefois , la seule crainte révérentielle envers le

père ne suffit pas, dans nombre de décisions, à

vicier le contrat, de même que l’emploi des voies

de droit, si cet emploi est légitime, et tend

uniquement à obtenir son dû à celui qui y a

recours.

Le dol intervient comme vice de consentement

lorsque des manœuvres frauduleuses, avec

l’intention d’induire en erreur le contractant, qui

ne se serait pas obligé sans ces manœuvres. Le dol

est apprécié souverainement, en tant que question

de fait, par les tribunaux, en tenant compte

d’éléments subjectifs, notamment la personnalité

et l’expérience des parties.

Il en est de même de la lésion, ne pouvant être

retenue comme vice de consentement qu’en cas

d’écart flagrant entre la valeur réelle de l’objet du
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Contrat et celle déclarée. Question de fait, soumise

à l’appréciation des juges de fond, qui y procèdent,

là aussi, sur la base d’éléments essentiellement

subjectifs.

Pour être valable, le contrat doit avoir un objet, qui

doit être réel, même s’il n’existe que dans le futur,

comme c’est le cas d’un immeuble à construire

(vente sur plan) ou un meuble à fabriquer par un

ébéniste. Mais, pour des raisons essentiellement

morales, les droits interdisent les pactes sur

succession future.

De nombreuses décisions ont statué sur les vices

cachés entachant l’objet, dont l’acheteur ne

pouvait avoir connaissance, ou apparents et dont

l’ignorance est inexcusable. Là aussi, la

personnalité et l’expérience des parties

déterminent l’importance de ces vices et

l’incidence de leur existence sur la validité du

contrat.

Le contrat doit avoir, enfin, une cause, un mobile

individuel incitant à contracter. L’existence de la

cause pose rarement problème. Ainsi, dans les

contrats synallagmatiques, générant des

obligations réciproques pour les parties, la cause

pour l’acheteur, par exemple, est d’acquérir la

chose achetée, et pour le vendeur, en encaisser le

prix.

De nombreuses décisions ont porté par contre sur

la licéité de la cause. Est illicite la cause contraire

à la loi, à l’ordre public et aux bonnes mœurs.

Sans besoin de donner des exemples, on sait que

ces notions sont empreintes de subjectivisme.

Ainsi, en dehors des questions entrant dans les

domaines du droit naturel, la loi interdit certains

actes dans des pays, et les permet dans d’autres. Il

en est de même de l’ordre public, notion hautement

subjective selon les différents pays, tout comme

les mœurs, bonnes ou tolérées dans un pays donné,

et hautement réprouvées dans un autre, pouvant

même être géographiquement voisin. Les bonnes

mœurs ont généralement, dans nombre de pays

arabe-musulmans, une connotation hautement

religieuses.

II Exécution du contrat

Une fois conclu, le contrat doit être exécuté de

bonne foi, aussi bien quant à son contenu qu’à

toutes les suites que lui donnent l’équité et l’usage.

C’est ce que dispose la loi, et applique la

jurisprudence dans les droits des pays arabes.

Mais cela ne se passe pas toujours sans problème,

et le contentieux de l’exécution des contrats offre

de nombreux exemples d’empêchement à cette

exécution.

Les conventions peuvent, tout d’abord, être

révoquées par les cocontractants eux-mêmes.

La loi consacre la force obligatoire des

conventions régulièrement faites, mais il est

loisible aux parties d’y mettre fin et les révoquer

par consentement mutuel. Cette révocation peut

être expresse ou tacite, et dans ce dernier cas,

selon la jurisprudence libanaise par exemple, elle

peut résulter des faits ou dires des parties

intéressées.

Par contre, la révocation unilatérale est proscrite,

non seulement en raison du manquement au

respect de la force obligatoire du contrat, mais

aussi et surtout de la nécessité de préserver les

droits et intérêts de l’autre partie.

La sanction extrême pour ce manquement est la

nullité, qui constitue une pénalité pour violation

des conditions ou des procédures dont la loi

prescrit la réalisation à la date de la conclusion du

contrat.
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Ces conditions sont décidées, soit dans un texte

juridique, soit elles résultent, selon la

jurisprudence libanaise, d’une violation aux

principes essentiels de l’ordre juridique, et ce en

application de la règle "il n’y a pas de nullité sans

texte".

La nullité du contrat peut être absolue ou relative.

Quand elle est absolue, elle n’est pas susceptible

de confirmation, et le contrat est considéré comme

n’ayant jamais existé, et disparaît d’une manière

rétroactive.

En droit libanais par exemple, la nullité absolue

frappe le cas de l’inexistence du contrat en raison

de l’inexistence de l’objet de l’obligation, ou en

cas d’erreur sur la nature du contrat ou sur

l’identité de l’objet de l’obligation.

La nullité relative sanctionne les règles destinées à

protéger une partie au contrat, et est largement

appliquée en jurisprudence pour les vices du

consentement, lésion ou incapacité. L’action en

annulation n’est ouverte qu’aux personnes en

faveur ou pour la protection desquelles la nullité

est établie par la loi.

Par conséquent, selon la jurisprudence libanaise,

mais également celle d’autres pays, l’acte nul

continue à produire ses effets à l’égard de la partie

de bonne foi, et ce jusqu’à la déclaration judiciaire

d’une telle nullité .

Par ailleurs, la nullité relative est susceptible de

confirmation, qui est l’acte par lequel la personne

qui peut demander la nullité d’un acte juridique

renonce à s’en prévaloir. Exemple, la victime

d’une lésion, d’un dol ou d’un acte de contrainte

peut confirmer l’acte entaché au moment de sa

conclusion d’un tel vice.

La jurisprudence égyptienne a eu à connaître des

cas de nullité partielle du contrat lorsque son objet

est divisible par nature, et que la suppression de la

partie nulle n’est pas contradictoire avec la volonté

des parties.

D’autres modes d’extinction du contrat sont prévus

par la loi et impliquent pour leur application une

intervention judiciaire.

En cas de mauvaise exécution d’une obligation par

un débiteur, le créancier peut demander la

résolution, ou soulever l’exception d’inexécution.

La résolution est définie, par la jurisprudence

égyptienne par exemple, comme un mode de

rupture de la relation contractuelle résultant de la

violation de l’une des parties, de ses obligations

contractuelles .

La résolution a un effet rétroactif, le contrat est

censé n’avoir jamais existé.

La résolution est en principe judiciaire, prononcée

par la juge à la demande du créancier de

l’obligation, après avoir mis en demeure le

débiteur. Mais elle peut-être amiable, par

application d’une clause résolutoire stipulée dans

le contrat, avec toujours la condition de mise en

demeure du débiteur.

La résolution peut être enfin automatiquement

prononcée de plein droit, notamment dans les

contrats synallagmatiques, en cas d’exécution

impossible du contrat à cause d’un événement

extérieur, consistant en la force majeure, le cas

fortuit ou la faute du débiteur, de même que la

faute d’un tiers, sous réserve qu’elle ne soit pas

précédée par la faute du débiteur.

La jurisprudence égyptienne a considéré que, si la

force majeure ne rend pas l’exécution du contrat

absolument impossible, mais seulement d’une

façon temporaire, elle n’aura pour effet que la
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suspension de l’exécution pendant la période dans

laquelle l’évènement extérieur a eu lieu, jusqu’à sa

disparition ou expiration.

Plusieurs exemples de force majeure sont

mentionnés en jurisprudence. Ainsi, à titre

d’exemple, la Cour suprême d’Algérie a considéré

qu’un contrat de location est résilié de plein droit

par l’effet de disparition du fonds de commerce

suite à un tremblement de terre. De même en Irak,

on a considéré que l’événement extérieur exonère

le transporteur en cas de pillage. La guerre de

2003 a conduit à l’exonération du bailleur de la

perte de jouissance d’un local loué, qui a été

occupé temporairement par les troupes étrangères,

et ensuite pillés et squattés par des particuliers.

Toutefois, une tempête violente en mer ne

constitue pas une force majeure, car il s’agit d’un

risque prévisible.

L’exception d’inexécution, synonyme de l’adage

latin "non adempleti contractus", est la faculté

accordée à une partie, dans un contrat

synallagmatique, de refuser d’accomplir son

obligation jusqu’à l’accomplissement de

l’obligation corrélative de l’autre partie .

L’exemple classique est le refus de livrer la chose

vendue avant le paiement du prix.

Le droit égyptien pose à ce propos un principe

extrêmement important, en ce qu’il fait, des

événement imprévus , une exception à la règle qui

interdit au juge la modification des contrats. La

théorie d’imprévision, prévue en droit égyptien,

mais également aux Emirats et d’autres pays,

répond aux besoins d’équité et de justice

contractuelle, en ce qu’elle permet de réduire dans

une mesure raisonnable l’obligation, qui sans

devenir impossible, est devenue excessivement

onéreuse de façon à menacer le débiteur d’une

perte exorbitante. La jurisprudence a eu à

appliquer cette théorie dans des situations de

déséquilibre significatif entre les obligations des

parties, et désavantageant d’une façon très sensible

celle du débiteur.

Comme cela a été observé au début de cette

synthèse, ces investigations jurisprudentielles font

état d’une étroite parenté dans les litiges et les

solutions données à ces litiges. Cela tient

essentiellement au fait que les droits des pays

arabes, ont dans leur grande majorité en commun

pour principales sources, le droit musulman, d’un

côté, et le droit romano-civiliste, de l’autre.

Outre cette parenté, ces investigations paraissent

amorcer une possibilité d’un rapprochement des

législations, voire de rendre possible une tentative

d’uniformisation.

Il ne s’agit pas de simple déclaration d’intention,

puisqu’au début des années 80 du dernier siècle, le

Conseil des ministres arabes de la justice, l’une

des institutions de la Ligue des Etats arabes, et

dont le siège est à Rabat, a réalisé un programme

d’uniformisation des différents branches de droit,

et a fait paraître un projet de code civil unifié des

pays arabes, qui comme les projets relatifs aux

autres branches, sont, à défaut d’adoption et

d’application, de nature à inspirer profitablement

les chercheurs en droit comparé.

Il y a toutefois un point très important à signaler

en conclusion, à savoir que l’uniformisation des

droits arabes du contrat se heurte à un écueil, dont

les collègues occidentaux pourraient ignorer

l’existence et l’importance.

Il s’agit de la disparité de la terminologie juridique

dans les différents pays arabes. Cela concerne

l’appellation, par exemple, de la Cour de

Cassation, qui diffère d’un pays à l’autre, un

exemple nous a été donné en droit émirati, où cette
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juridiction porte le nom de Mahkamet (Cour)

Ennakdh dans certains émirats, et Mahkamet

Attamyiz, dans les autres. Mais on retrouve cette

disparité dans bon nombre d’institutions

juridiques, tels les actes authentiques et seing

privé, les serments décisoire et supplétoire, et

autres titres de propriété immobilière. Des efforts

ont été fournis aux fins de l’uniformisation des

termes juridiques, par le « Bureau permanent de

coordination de l’arabisation », relevant de la

Ligue des Etats arabes, qui a publié à Rabat en

1969 un "Lexique du fiqh et de droit", dont la

terminologie présente des différences avec, par

exemple, le "Dictionnaire des termes juridiques et

commerciaux", publié par la Librairie du Liban en

1972, ainsi qu’avec le Dictionnaire arabe–français,

français-arabe, As-Sabil, Collection Saturne,

Librairie LAROUSSE, Paris 1983. Un effort de

coordination est à faire impérativement en

préalable ou en concomitance avec

l’uniformisation des droits.

Prof. Ridha MEZGHANI

Université Sharjah

21 novembre 2017
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Professeur François-Paul Blanc

Quelques réflexions sur l’influence du droit romain sur le droit des 

obligations et contrats des pays arabo-musulmans

François-Paul Blanc, l’une des 

figures les plus marquantes de 

l’Université de Perpignan Via 

Domitia. 

Son œuvre administrative, en tant 

que doyen, a donné à celle-ci un 

dynamisme et une place dans 

l’Université qui ont su être 

préservés après son départ. 

Historien du droit et des institutions, 

François-Paul Blanc est aussi 

islamologue et spécialiste 

reconnu du droit positif des pays 

du Maghreb et d’Afrique sub-

saharienne.

Droit romain et droit musulman sont les

deux principaux corps de droit à prétention

universaliste indissociables de l’histoire des

hommes. Dans la chronologie ils se suivent sans

bien évidemment se succéder, sauf dans les

territoires soumis à la colonisation ou à la

protection d’un État dont relève l’un ou l’autre

corpus juris. Dire que le droit romain a pénétré les

législations des pays arabo-musulmans n’est en

rien provocateur, c’est une litote souvent énoncée.

Cette influence depuis longtemps affirméei et

même aujourd’hui théoriséeii concerne-t-elle le

droit des obligations et des contrats ? C’est une

évidence : dans le monde arabo-musulman

l’évolution de cette branche du droit s’est

accomplie par une réception significative de la

tradition romano-germanique. Elle s’est traduite

dans la mise en œuvre d’un concept complètement

étranger au droit musulman, corpus juris

casuistique ; ce concept c’est la codification ;

celle-ci doit être perçue comme le principal

facteur d’émergence d’un système juridique

inspiré du modèle européen continental.

L’histoire récente éclaire ce phénomène :

au XIXe siècle, s’épanouit partout dans le monde

musulman ce que l’on appelle le « réformisme »,

c’est-à-dire une réflexion menée, in situ, par les

intellectuels, réflexion qui débouche sur le constat

d’un retard sociétal du monde islamique au regard

du monde occidental. De ce réformisme naît une

profonde volonté de modernisation de la société

en général et du droit en particulier. Dans cette

dynamique, la France, avec ses codifications

récentes, se trouve au premier rang des influences.
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La plus grande puissance musulmane de

Méditerranée, l’empire ottoman de Sélim III,

entreprend ainsi, motivée par le précédent français,

une série de codifications dans lesquelles la

marque du droit romain à travers le droit

napoléonien est réelle. Le point de départ de cette

législation réformatrice réside dans le firman de

Tanzimat de 1839. Les réformes visent à

moderniser le pays, donc à l’occidentaliser, avec

des réserves cependant : tout ce qui touche au droit

des personnes et de la famille demeure régi par la

schari‘aiii.

L’exemple turc sera suivi par les pays

arabo-musulmans. Ce mouvement, avec la même

restriction concernant le droit des personnes,

débutera pendant la colonisation et se poursuivra

après l’accession de ces États à la pleine

souveraineté. Tous vont se doter de monuments

législatifs peu ou prou démarqués du Code

Napoléon ; ces textes, toujours en vigueur,

attestent de la vitalité de l’influence du droit

romain.

Il faut bien sûr nuancer l’affirmation : le

Code civil de 1804 dans le livre qu’il consacre au

droit des obligations et des contrats n’est

évidemment pas le Digeste ni le Code de Justinien,

mais le droit des pandectes est omniprésent dans le

fond et, s’agissant des contrats, dans la structure

même du Code civil. Bigot de Préameneu, un des

pères du Code Napoléon, dans son « exposé des

motifs » présenté au corps législatif sur le titre

relatif aux obligations et contrats, a souligné

l’apport considérable du droit romain dans cette

branche du droit. L’œuvre des jurisconsultes

romains dans ce domaine lui paraît avoir atteint le

plus haut degré de la perfection logique et

technique. Pour justifier le large emprunt fait au

droit romain par les rédacteurs du projet, Bigot de

Préameneu relève, à plusieurs reprises, que ce

droit apparaît comme la raison écrite : « Il n’aura

pas l’autorité de la loi civile de France, il aura

l’empire que donne la raison sur tous les peuples.

La raison est leur loi commune. C’est un flambeau

dont on suit spontanément la lumière. Elles

seraient bien mal entendues les dispositions du

Code civil relatives aux contrats, si on les

envisageait autrement que comme des règles

élémentaires d’équité dont toutes les ramifications

se trouvent dans les lois romaines. C’est là que

sont les développements de la science du juste et

de l’injuste ; c’est là que doivent s’instruire ceux

qui voudront y faire quelques progrès… »iv. Pour

accéder intelligemment au droit français des

obligations et contrats, il faut donc se reporter au

droit romain ; cette démarche nécessaire au juriste

français, s’impose également aux juristes des pays

arabo-musulmans qui ont codifié cette branche du

droit car, si l’influence romaine est variable selon

les codes, elle est toujours prégnante dans ce

domaine.

I - Quels sont ces pays et quel est le degré de

« romanité » de leurs « codes civils » ? V Sans être

des copies du Code Napoléon, les premiers codes

se situent franchement dans sa filiation et celle de

ses épigones (codes italien, espagnol, allemand,

suisses, polonais, grec…). Deux modèles serviront

de parangon : le Code tunisien des obligations et

des contrats et le Code civil égyptien.

Le Code des obligations et des

contrats tunisien de 1906 est promulgué alors que

le pays est sous le protectorat de la France. Il

servira de modèle au Dahir formant Code des

obligations et des contrats (D.O.C.) promulgué au

Maroc en 1913 et au code mauritanien de 1989.

Une autre construction très proche prendra en

compte l’évolution de la doctrine et de la

jurisprudence française ; il s’agit du Code des

obligations et des contrats, promulgué au Liban en

1932 et dont le maître d’œuvre fut Josserand.
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Le genèse du code égyptien est

différente : le pays n’est plus protégé par une

« puissance ». Il est pleinement souverain et veut

se doter d’un droit national. Ce sera l’objet du

Code civil promulgué en 1948 et élaboré par deux

éminents juristes, Abdulrazak Sanhoury et

Édouard Lambert. Cette construction qui est

parfaitement fidèle dans sa structure et ses

concepts fondamentaux à la technique juridique

française et partant au droit romain, est perçue

comme une œuvre « arabe » résolument moderne

et rationnelle. Le code égyptien va devenir pour

cette raison, le « modèle d’inspiration » de

nombreux monuments législatifs réalisées au

Moyen-Orient. La Syrie inaugure la démarche en

se dotant dès 1949 d’un Code civil presque

intégralement démarqué du modèle égyptien. La

mythologie unitaire, – unicité communautaire,

immanence de la Umma – conduisirent d’autres

pays à suivre l’exemple égyptien. Le Code

Sanhoury-Lambert, plus ou moins amendé, fut

« translaté » par la suite en Irak (1951), en Libye

(1953), au Soudan (1971), en Algérie (1975), au

Koweït (1980), au Bahreïn (2001) et au Qatar

(2004). En s’inspirant de cette œuvre pour élaborer

leurs codes respectifs, ces pays ont reçu, à des

degrés divers, la tradition romaniste.

Tous ces codes, toutefois, y compris le

Code civil égyptien, empruntent au modèle

tunisien, dans la mesure où ils présentent, à l’instar

de ce dernier, un caractère mixte plus ou moins

marqué : dans ces différentes constructions,

l’influence des droits européens, eux-mêmes

greffés sur le corpus juris civilis, demeure

prédominante dans le domaine des obligations et

des contrats ; leur contenu est à peine tempéré par

la présence de normes islamiques. Il y a là une

véritable « mixité » qui a suscité un débat, nourri

notamment par Sanhoury, chargé par le

gouvernement irakien de présider à la genèse du

code de 1951 : « La loi, souligne-t-il, est le produit

de l’environnement et l’héritier de longues

traditions et le fiqh islamique n’est en rien

inférieur dans la pertinence et la primauté de la

logique juridique aux autres traditions. Il serait

donc incongru de l’écarter en faveur d’un droit

étranger alors que l’on peut parvenir au même

résultat en conservant notre héritage »vi . Et de fait

si le code irakien se présente formellement comme

un recueil homogène, d’allure romano-

germanique, il associe dans ses 1383 articles des

dispositions classiques du droit musulman et des

règles issues de la tradition romano-germanique

généralement empruntées au projet égyptien.

L’expérience irakienne a eu le mérite de

démontrer que des institutions islamiques

traditionnelles peuvent parfaitement être

modernisées pour épouser les exigences de la vie

moderne. On s’est notamment aperçu que le fiqh

était à même de constituer une source féconde

d’inspiration en matière civile. Forts de ce constat,

certains pays décidèrent de tenter une refonte

complète de leur droit civil basée principalement

sur cet héritagevii. L’objectif était de construire à

partir de la jurisprudence islamique classique un

modèle comparable aux codes élaborés à partir

d’emprunts romano-germaniques. Ce fut

notamment le cas de la Jordanie (1976), des

Émirats Arabes Unis (1985) et du Yémen (2002).

Désireux de redonner à leur tradition une place

plus importante, ces pays se sont largement alignés

sur les enseignements du droit musulman. Les

rédacteurs de ces codes, sans rejeter en bloc toutes

les règles susceptibles d’être puisées dans les

législations occidentales, se sont principalement

fondés sur les solutions exprimées par les premiers

docteurs de l’Islam. Ils contiennent donc une

majorité de dispositions entièrement dérivées du fiqh
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islamique, et quelques dispositions romano-

germaniques « compatibles » avec la Shari‘a. Du

fiqh islamique, on aurait en quelque sorte dégagé,

un corpus juris proche des droits romano-

germaniques puisque de facto les derniers

monuments législatifs moyen-orientaux,

notamment la codification émirati, révèlent de

fortes ressemblances avec les constructions de

première génération : le Code des obligations et

contrats tunisien de 1907 et le Dahir marocain de

1912, tous deux imposés sous la contrainte et

cependant par la suite reçus et assimilées par le

corps social. Le temps aurait-il « naturalisé »,

comme le suggère H. Al-Dabbagh, ce droit venu

de l’étranger ? Un élément de réponse est esquissé

par la doctrineviii : ces codes sont « de facture

européenne » mais ils ont été assimilés parce

qu’ils ne vont pas à l’encontre des dogmes du droit

musulman. Cette compatibilité interpelle et il est

nécessaire pour accéder à un éclairage rationnel de

se pencher sur les modalités de la codification

tunisienne de 1906.

II - Le code tunisien est le fruit d’un travail

collectif élaboré sous la direction d’un juriste

italo-tunisien, David Santillanaix, assisté d’un

magistrat français, Stéphane Berge, et de plusieurs

jurisconsultes de la Zitounax. Berge qui fut le

principal translateur du code tunisien au Maroc

sept ans plus tardxi a pu imposer sans difficulté le

modèle tunisien en éclairant la commission

marocaine de codification sur le consensus qui

s’était dégagé, avant la promulgation du code

tunisien, entre juristes musulmans et européens,

les uns et les autres estimant que les normes

posées dans le document législatif présenté par

Santillana étaient parfaitement adaptées aux

constructions juridiques européennes et

musulmanes. S. Berge fut le premier surpris

qu’une conciliation aussi complète ait pu s’opérer

entre praticiens de droits que l’on s’était habitués

« à considérer comme disparates et

contradictoires ». Il éclaire ainsi cette harmonie

paradoxale : « il est… facile d’expliquer le résultat

qui a été atteint. Lorsqu’il se produisit au sein de la

commission musulmane… des objections pour

l’adoption de tel ou tel principe juridique que

l’avant-projet avait emprunté à des législations

européennes, on chercha à les exprimer

différemment, pour les faire accepter, et c’est dans

le Digeste qu’on alla chercher de nouvelles

rédactions. On eut alors la surprise de voir les

jurisconsultes musulmans affirmer la parfaite

orthodoxie des nouvelles formules qui leur étaient

proposées et de les retrouver textuellement dans

les ouvrages les plus anciens de leurs docteurs. Ce

fait se renouvela si souvent qu’il poussa à des

recherches explicatives qui permirent de constater

des phénomènes historiques jusqu’alors mal

connus. On comprit que, lors de leur première

invasion dans l’Asie mineure, les Arabes

trouvèrent les populations soumises au droit

romain du Bas-Empire. Peut-être leurs magistrats

apprécièrent-ils à sa véritable valeur cet ensemble

législatif ; ce qui est certain, tout au moins, c’est

que, soit par admiration, soit par politique, ils s’en

inspirèrent, dans les décisions qu’ils rendirent… Si

donc les premiers docteurs de l’islam ont introduit

dans leur propre droit des obligations et des

contrats, alors en formation, la substance même du

droit romain, on comprend que cette subtile

assimilation et cet ingénieux travail de

jurisprudence rendent possible un rapprochement

avec d’autres droits qui, eux aussi, en Europe, ont

beaucoup emprunté à Justinien… C’est un

rapprochement de ce genre qui a été tenté par la

commission tunisienne »xii.

Cette origine prétendue romaine par

les pères du Code des obligations et des contrats a

choqué certains juristes musulmans qui ont

farouchement refusé une telle analyse des sources.
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On peut notamment citer la position de principe

d’Allal El Fassi, professeur à la Karaouine, qui

réfute absolument et a priori toute influence

extérieure sur la loi islamique : « le fiqh est

original dans sa création, dans ses sources et dans

la pensée de ceux qui l’ont construit. Personne ne

saurait honnêtement prétendre qu’il a subi

l’influence d’un système étranger ou de concepts

autres que musulmans… L’unique raison en est

que les musulmans, obéissant aux ordres d’Allah,

ne se sont pas crus autorisés à s’inspirer d’une loi

étrangère et à l’amalgamer au fiqh »xiii. Et l’auteur

de préciser qu’il en est particulièrement ainsi du

droit des contrats : « Il n’est pas d’exemple qu’une

puissance européenne ait conquis un pays d’islam

sans tenter d’en finir avec le droit musulman en

matière de contrat… La raison en est que c’est la

seule discipline qui constitue le lien entre les

musulmans d’aujourd’hui et la pensée musulmane

qui s’est échelonnée d’une façon continue depuis

l’époque du Prophète jusqu’à nos jours et qu’elle

est le corpus dont l’étude, la mise en œuvre et

l’application sont de nature à faire impression sur

l’esprit des populations, leur comportement et leur

façon de voir l’avenir »xiv.

Si l’on admet le point de vue d’Allal

El Fassi, comment dès lors expliquer les

convergences manifestes entre droits européens et

droit musulman ? Faut-il, par exemple, admettre

que les deux corps de droit, le musulman et le

romain, aient posé des normes similaires et que

l’identité de nombreuses constructions juridiques

est le fruit d’un hasard bienheureux, de deux

évolutions parallèles vers une perfection

commune ? Allal El Fassi ne le pense pas ; il

estime que c’est au contraire le droit musulman

qui constitue une source historique, une référence

essentielle, mais aujourd’hui méconnue, des autres

droits : « les droits occidentaux et même le droit

romain, tel qu’il se présente aujourd’hui, ont tous

subi l’influence du droit musulman et s’en sont

inspirés par le truchement des glossateurs et des

exégètes de l’École de Bologne et d’autres écoles

européennes, qui étaient eux-mêmes imprégnés de

la culture arabe à eux parvenue par l’Andalousie et

d’autres pays. Le droit musulman ne peut, en

particulier, être inspiré du droit romain car les

principes en ont été révélés au temps du Prophète

sans qu’aucune allusion fût faite aux Romains ou à

d’autres peuples. Les normes légales posées par le

Coran et le Prophète étaient édictées à l’occasion

des espèces qui se présentaient, des questions qui

étaient posées et des évènements qui se

produisaient. C’est sur ces bases qu’on a colligé le

droit musulman à telle enseigne qu’il se présente

comme un recueil de solutions jurisprudentielles

(a‘mal) intervenues dans des matières diversesxv.

Cette argumentation ne paraît pas

fondée : l’ardeur de son inspiration néglige

d’incontestables contradictions historiques. S’il est

vrai, en effet, que c’est à partir du XIe siècle que la

« redécouverte » des compilations de Justinien,

depuis longtemps oubliées en Occident, imprima

au droit romain un nouvel et définitif essor, s’il est

vrai que l’école des romanistes bolognais en assura

la diffusionxvi, le contenu des compilations et leur

exacte datation sont aujourd’hui parfaitement

connusxvii ; leur antériorité de près d’un siècle à la

loi islamique n’est donc pas discutablexviii. L’un

des principaux objets de la science romanistique

n’est pas d’analyser les constructions juridiques

issues du Digeste, mais au contraire d’en

rechercher les altérations, qu’il s’agisse de

passages « corrompus » (les loci corrupti) par des

fautes de scribes, de gloses préjustiniennes et

surtout d’interpolations, c’est-à-dire de passages

volontairement altérés par les commissaires de
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Justinien afin d’adapter le droit du Bas-Empire aux

formulations de l’époque classiquexix. Le fait, par

ailleurs, que le droit musulman soit présenté

« comme un recueil de solutions jurisprudentielles

intervenues dans des matières diverses » ne saurait

constituer un argument permettant d’écarter

l’influence de normes romaines préexistantes,

puisque les cinquante livres du Digeste sont

également et strictement composés de fragments

empruntés aux jurisconsultes classiques, interpolés

le cas échéant pour faciliter leur adaptation au

contexte nouveau. La filiation entre les deux corps

de droit serait, de ce point de vue, non seulement

fondée mais également formelle. D. Santillana

avait ainsi pu relever « de très nombreuses

reproductions textuelles du Digeste » présentées

dans les recueils de jurisprudence musulmane et

dans les œuvres subséquentes des commentateurs

« comme des solutions des premiers cadis et des

axiomes de droit musulman »xx.

Il est donc plus conforme à la logique

d’admettre la pénétration du droit musulman du

premier siècle par certaines normes romaines dans

la mesure où ces dernières n’allaient pas à

l’encontre des règles révélées dans le Coran,

dégagées de la Sunna ou posées par l’idjma’.

L’entente des docteurs et des jurisconsultes de

l’islam, amalgamant la tradition et une pratique

dont on avait pu oublier ou méconnaître l’origine

étrangère, mais dont on reconnaissait le bien

fondé, conféra à la solution juridique qu’ils

admettaient une véritable force dogmatique. Tel

est sans doute le cheminement qui conduisit le

droit du Bas-Empire à une intégration insensible

dans le droit musulman.

***

Le droit des obligations et des contrats

codifié dans les pays arabo-musulmans doit donc

être considéré comme partiellement mais

directement issu du droit romain dès lors qu’il

procède d’un emprunt direct au fiqh ; il est, en

revanche, indirectement et partiellement romanisé

s’il procède d’un emprunt aux codes civils

européens.
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Introduction

L’impact de la common law sur les différents

pays dont la jurisprudence a fait l’objet d’une

analyse lors de ce congrès est double.

1. D’une part, il y a une absence notable de la

common law dans la plupart des pays

(notamment au Maghreb).

En effet, les pays ici étudiés, notamment

l’Egypte, la Tunisie, l’Algérie, le Maroc et le Liban,

se trouvent largement marqués par le système

juridique français tant dans la forme que dans le

fond.

Ces différents pays ont en effet adopté un droit

écrit, dont le droit des contrats se trouve codifié de

manière systématique dans un code civil ou code

des obligations : la Tunisie en 1906, le Maroc en

1913, le Liban en 1932, l’Egypte en 1948, l’Algérie

en 1975 ont donc tous adopté une codification

largement inspirée du modèle français.

De même, les règles en matière contractuelle se

rapprochent, sans hésitation possible, de la tradition

de droit civil que l’on retrouve au moment de la

formation, de l’exécution ou de l’inexécution du

contrat. Ce constat n’est pas surprenante quand on

sait que certains des rédacteurs de ces codes étaient

eux-mêmes d’éminents juristes français : Louis

Josserand pour le Code des obligations et des

contrats libanais ou encore Edouard Lambert

travaillant au côté d’Abdulrazak Sanhoury pour le

Code civil égyptieni.

Les mêmes principes irriguent donc le droit du

contrat si bien qu’une uniformisation entre ces

différents pays semble aller sans encombre.

2. D’autre part, la présence plus marquée de

la common law dans certains pays

d’Afrique (au Soudan notamment) et du

Golfe arabique fait contrepoids à la

tradition civilisteii.
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Cette influence, du fait de la présence

britannique grandissante à partir du XIXème siècle

dans le Golfe persique, était d’ores et déjà marqué

par une volonté économique de contrôler la route

des Indes et de développer les activités liées à la

meriii.

Néanmoins, un frein a été mis à la common law

par les différentes codifications inspirées du Code

civil égyptien de 1948iv, lui-même fidèle à

tradition juridique françaisev. Ces codifications

tardives, allant entre de la fin du XXè et le début

du XXIè sièclevi, n’ont cependant pas

complétement effacé la trace de la common law.

Sa présence, au contraire, est patente. Au

Soudan par exemple, l’adoption d’un code civil

largement inspiré du Code civil égyptien a fait

l’objet de vives critiquesvii. Quelques années après

son adoption seulement, il est par ailleurs

abandonné et préféré à un code islamisé. De plus,

la mise en place de nouvelles institutions prônant

la common law marquent un regain d’intérêt pour

cette famille juridique. Tel est le cas par exemple

aux Emirats Arabes Unis avec l’instauration des

International Financial Center Courts à Dubaiviii ou

encore des cours régulatrices des marchés

financiers à Abu Dhabi (Abu Dhabi Global Market

courts)ix.

Il apparait néanmoins qu’il existe un fond

juridique arabe commun à l’ensemble de ces pays.

Il est marqué par un triple particularisme : une

prédominance du droit civil, un regain d’intérêt

pour la common law, et un héritage islamique

important.

La question est donc de savoir si ces

caractéristiques singulières risquent d’être

préjudiciables à la construction et au rayonnement

d’un droit arabe harmonisé des contrats.

Il n’est pas question ici de dresser un tableau

exhaustif des différences juridiques qui viendraient

entraver un projet d’harmonisation. Néanmoins, il

est intéressant de mettre en lumière certaines

pierres d’achoppement dont le surpassement

nécessiterait une réflexion dans le cadre d’une

harmonisation des règles régissant les relations

contractuelles entre des acteurs de traditions

juridiques différentes.

Les trois moments importants de l’existence

d’un contrat doivent évidemment être mis en

exergue. Tout d’abord, au moment de la formation

du contrat, plusieurs obstacles pourraient

empêcher celui-ci de se former et l’échange

économique d’avoir lieu (I). En outre, les parties

pourraient avoir une solution différente quant à

l’appréciation des événements survenant lors de

l’exécution du contrat (II). Enfin, du contentieux

de l’inexécution contractuelle, plusieurs

enseignements doivent être tirés du clivage actuel

entre droit civil et common law (III).

I. La formation du contrat

Le contrat en common law doit être conçu

comme un échange économique entre les parties,

un « bargain ». La position des parties est donc

plus largement pragmatique qu’en droit civil. Cette

vision du contrat se voit au travers du processus de

formation, moment ô combien sensible pour la

mise en place des relations contractuelles.

a. La rencontre des volontés et les négociations

La rencontre des volontés en droit anglais est

frontale. En effet, il n’y existe pas de principe de

bonne foix. Ainsi, un accord portant sur une

obligation de négocier de bonne foi avec son

partenaire est considérée comme inexécutable parce
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qu’inévitablement incertain et incohérent avec les

positions antagonistes des partiesxi.

Cette conception est à l’opposé de celle

adoptée en droit civil sur la question. En parallèle

au principe de liberté contractuelle, se trouve

l’obligation, nouvellement codifiée à l’article 1104

du Code civil français, de négocier, former et

exécuter de bonne foi le contrat. Codification des

solutions jurisprudentielles établies, l’article 1112

rappelle également que l’initiative, le déroulement

et la rupture des négociations précontractuelles

sont libres mais qu’elles doivent tout de même

satisfaire au principe de bonne foi. Ce principe

cardinal est donc dorénavant codifié non

seulement pour la phase d’exécution du contrat

mais également pour celle précontractuelle.

Ainsi, là où certains abus pourront être

sanctionnés aussi bien dans la conduite que la

rupture des pourparlers et donner lieu à des

dommages-intérêts, un contractant anglais se

retrouvera sans réparation. Cette solution pourrait

éveiller la défiance de contractants de tradition

civiliste ne souhaitant pas être soumis à une telle

rigueur, mais également celle de contractants de

tradition de common law craignant de se voir liés

dès la phase précontractuelle.

Cependant, ce propos peut être fortement

nuancé. En effet, il reste possible pour la partie

lésée de démontrer une fraude (« tort of deceit »)

ou une négligence (« tort of negligence ») et

d’obtenir une réparation sur l’un de ces

fondements. En outre, il y a ici une différence

entre les juges anglais et ceux appartenant à

d’autres juridictions de common law. En ce sens,

les juges, notamment américains et australiens,

reconnaissent plus largement le principe de bonne

foi mais au moment de l’exécution du contrat. Ce

principe a par ailleurs été codifié en droit

américain dans l’Uniform Commercial Codexii. Il

s’agissait là du résultat de l’importation de la

notion allemande « Treu und Glauben » par le

juriste américain Karl Llewellyn, l’un des

principaux auteurs de la codification, influencé par

Rudolf von Jhering.

Récemment une cour de première instance

anglaise semble avoir reconsidéré légèrement sa

positionxiii. En effet, un juge y rejeta l’argument

que le principe de bonne foi était trop incertain.

Soumis à une appréciation objective, celui-ci ne

ferait que donner ainsi effet à la conduite attendue

d’hommes d’affaires « raisonnables et

honnêtes »xiv. Toutefois, cette solution est

également limitée au moment de l’exécution du

contrat et n’a pas été suivie de manière unanimexv.

b.La détermination du consentement

Dans la même lignée, il existe en droit civil

une obligation précontractuelle d’information.

Cette solution a été codifiée par le nouvel article

1112-1 du Code civil français. Cet article fait le

lien avec les vices du consentement (erreur et dol)

si le manquement à ce devoir venait à altérer le

consentement de la partie victime.

En common law, en revanche, l’image est

toute autre. Le vendeur ne connait pas une telle

obligation d’information et l’acheteur porte le

poids et le risque de sa propre connaissance.

Caveat emptor : « Let’s the buyer beware ! ».

Ainsi, dès lors que la partie ne procède pas à un

« statement », une déclaration dans le contrat, elle

sera libre de toute obligation et protégée contre

toute allégation de réticence dolosive (doctrine de

la « misrepresentation »), à moins là encore de

démontrer une fraude ou une négligence. Il

n’existe donc pas de théorie générale des vices du

consentement comme il peut en exister en droit

civil et que l’on retrouve dans l’ensemble des pays

du Maghreb.
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Une fois de plus, il y a une différence entre

les droits anglais et américain, où il a déjà été jugé

que la réticence d’informations cruciales au sujet

du bien vendu pouvait constituer un manquement à

une obligation de bonne foixvi. La cour, pour se

faire, utilise la doctrine de « utmost good faith » ou

« uberrimae fidei ». Cependant, elle est

appliquée particulièrement à certains types de

contrats, c’est-à-dire ceux dans lesquels existe une

relation particulière entre les parties : contrats

d’assurance, de partenariat, ou encore de

successionxvii. Il ne s’agit donc pas d’un principe

d’application générale.

c.La rédaction du contrat

Le rejet des principes directeurs précités,

fondés sur un certain socialisme contractuel, n’est

pas surprenant de la part de la common law. Le

juge anglais est certes créateur de droit mais

n’entreprend ce travail de création que lorsqu’il

s’y trouve contraint. Il se refuse bien souvent à

intervenir dans la loi que les parties ont voulu

s’imposer.

Ces deux différences notoires que nous avons pu

évoquer se retrouvent dans le processus de

rédaction du contrat. Les termes du contrat jouent

en common law un rôle primordial. En l’absence

de devoirs de bonne foi ou d’information, les

clauses contractuelles doivent explicitement établir

les obligations réciproques de chacune des parties.

De plus, la rigueur des doctrines de l’erreur et du

dol (« mistake » et « misrepresentation ») oblige

les parties à agir avec diligence et à incorporer

dans le contrat les déclarations tenues par chacune

d’elles afin d’en garantir la véracité. Ces garanties

contractuelles (« warranties ») permettent aux

contractants de s’assurer que chacune des parties

portera le risque de ses déclarations. Enfin, la

sévérité de la doctrine de l’imprévision

(« frustration ») contraint les parties à prévoir non

seulement les éléments affectant la formation du

contrat mais également ceux pouvant intervenir au

moment de l’exécution.

II. L’exécution du contrat

En droit civil, au moment de l’exécution, le

principe de la force obligatoire du contrat conduit

à l’intangibilité des conventions conclues. Ainsi,

sauf nouvel accord de volonté, le contrat restera

efficace sans qu’il ne soit possible pour l’une ou

l’autre des parties ou pour le juge d’en modifier

l’économie ou la substance. Dans ce contexte, il

peut arriver que l’inexécution devienne

particulièrement onéreuse pour l’une des parties.

Ce changement de circonstances imprévu vient

bouleverser l’équilibre originel du contrat. Le

débiteur subit dès lors une situation d’excessive

onérosité de ses obligations.

En common law, les juges ont accepté, en

premier lieu dans des termes très stricts, de

remédier à cette situation en utilisant le concept de

la « frustration », traduite en droit français par la

théorie de l’imprévisionxviii. Développée au fil des

décisionsxix, cette doctrine permet au débiteur de

se libérer de ses obligations lorsqu’un événement

imprévu survient, changeant la nature même de

l’engagement pour lequel celui-ci avait contracté.

En quelque sorte, l’obligation, dans ces nouvelles

circonstances, n’est plus ce qu’elle étaitxx.

La théorie de l’imprévision a été constamment

rejetée par la Cour de cassation françaisexxi. Cette

solution a par ailleurs été suivie parce exemple au

Liban où il a été jugé qu’elle n’avait pas de

fondement juridiquexxii. Les solutions alternatives

utilisées par les parties et les juges telles que le délai

de grâcexxiii, les clauses d’adaptation ou de renégo-
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gociation, les notions de causexxiv ou de bonne

foixxv, n’étaient pas équivalentes à une adoption de

l’imprévision.

Assez remarquable, la théorie de l’imprévision

a été cependant codifiée en Egypte. En effet, son

article 147, alinéa 2 prévoit la possibilité pour le

juge d’apprécier les événements imprévusxxvi. A

l’instar du juge anglais, le juge égyptien n’a pas

carte blanche et ne pourra intervenir qu’en

présence d’événements imprévues provoquant un

« déséquilibre significatif menaçant [… ] le

débiteur »xxvii. Le juge vient dès lors rétablir

l’équilibre entre les parties.

Cette solution existe désormais à l’article 1195

du Code civil françaisxxviii. Il reste intéressant de

noter que le droit égyptien n’en avait pas moins,

avant la réforme française, adopté une solution a

priori de common law.

Si la formation et l’exécution du contrat

peuvent d’ores et déjà être pavées de difficultés,

celles-ci se manifestent avec d’autant plus d’acuité

lors de son inexécution.

III. L’inexécution du contrat

En cas d’inexécution contractuelle, une

décision sera rendue par le juge ou l’arbitre

compétent tranchant le litige. Ce jugement ou cette

sentence pourrait devoir être exécutée à l’étranger.

L’exequatur fait donc partie intégrante de la

question de l’harmonisation du droit aujourd’hui.

En effet, il faut questionner la reconnaissance des

jugements et des sentences arbitrales par les

juridictions devant appliquer une solution venant

d’un droit étranger.

En matière de reconnaissance des jugements et

sentences, l’ordre public est l’argument de défense

le plus discuté. Il est un mécanisme de droit

international privé permettant au juge de

l’exequatur d’évincer une loi étrangère, désignée

par la règle des conflits de lois ou le choix des

parties au contrat, lorsque celui-ci estime que son

application heurterait les valeurs fondamentales

défendues par la société à laquelle il appartient.

Prévu aussi bien en droit civil qu’en common law,

nous pouvons noter quelques décisions où ordre

public et droit des contrats se rencontrent.

La problématique de la bonne circulation des

jugements et des sentences rendus par des pays de

traditions juridiques différentes se pose, tant pour

le droit civil que pour la common law.

a. La reconnaissance des jugements étrangers

et des sentences arbitrales étrangères par les

juridictions de Common law

Il souvent rappelé par le juge anglais que

l’ordre public constitue l’une des exceptions au

caractère exécutoire des décisions étrangèresxxix.

Cependant, favorables à la reconnaissance des

jugements et sentences arbitrales, les juges de

common law adoptent une appréciation stricte de

l’existence d’une violation de l’ordre public. Ainsi,

seule une « indifférence » (« disregard »)

manifeste vis-à-vis de la loi applicable justifie

l’annulation de la sentencexxx. L’appréciation de

l’indifférence est strictement encadrée et implique

plusieurs éléments. Tout d’abord, la règle doit être

explicite et clairement applicable. Une simple

erreur n’est pas suffisante : elle doit avoir été

évidente et immédiatement perceptible par toute

personne qualifiée pour être arbitre. Enfin, le

terme d’indifférence implique qui plus est un

critère intentionnel : l’ignorance de la règle doit

avoir été délibérée.
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En mars 2017, une décision d’une cour d’appel

américaine (District of Columbia)xxxi, se

prononçant dans le cadre d’un contrat de

concession portuaire, a refusé d’appliquer une

sentence arbitrale qui avait été annulée sur le

fondement du manquement du tribunal arbitral à sa

missionxxxii. La société ayant obtenu la sentence en

sa faveur tentait de la faire appliquer aux Etats-

Unis. La question était donc de savoir si les juges

américains se devaient de prendre en compte cette

sentence annulée ou au contraire la décision

d’annulation subséquente la concernant. L’examen

de la violation de l’ordre public international

américain portait donc sur la décision

d’annulation. Répondant par la négativexxxiii, une

approche stricte a été retenue par les juges, ces

derniers reconnaissant que le standard posé est

difficilement atteignablexxxiv.

Cependant, malgré ce test d’une exigence

particulière et la volonté de favoriser la circulation

des jugements étrangers et des sentences arbitrales,

a été jugé par exemple, par la District Court de

Géorgiexxxv, le refus d’accorder l’exequatur à une

décision d’un tribunal arbitral en ce qu’elle

appliquait une clause pénale comportant donc une

peine et non pas seulement une réparation du

préjudice subi. La cour y reconnaissait la validité

d’une clause prévoyant un ajustement du prix des

biens vendus (en l’espèce, du fil métallique) au

prix du marché. Son application donnait lieu à des

dommages-intérêts du fait des paiements

insuffisants de la part de la société américaine,

auxquels les arbitres avaient appliqué le taux

d’intérêt légal français (5%). Il a été jugé que

l’imposition de ce taux d’intérêt n’était pas

compensatoire mais pénal et que cette

quantification, contraire à l’ordre public, ne saurait

être exécutéexxxvi.

Dans la même lignée, a été exclue l’exequatur

d’une sentence arbitrale qui avait reconnu valable

un contrat d’achat de tapis exportés illégalement

d’Iranxxxvii.

Plus encore, dans une affirmation de sa

compétence, la High Court anglaise a récemment

reconnu dans une affaire mêlant plusieurs

juridictions (américaine, anglaise et suédoise)

qu’une décision d’une autre cour quant à

l’application d’un jugement étranger ne crée pas

une préclusion (« estoppel »)xxxviii. Elle affirme la

distinction entre les différentes interprétations

quant à la notion d’ordre public internationalxxxix et

de fait toute l’étendue de sa compétence.

b. La reconnaissance des jugements étrangers

et des sentences arbitrales étrangères par les

juridictions de droit civil

En droit civil également, l’ordre public est une

notion mouvante, utile au juge du for. Des

conditions requises pour qu'un jugement étranger

obtienne l'exequatur en dehors de toute convention

internationalexl, elle est celle présentant les plus

grandes difficultés.

Cependant, l’ordre public a souvent été utilisée

afin de témoigner de la confiance mutuelle entre

les juges nationaux. En matière de procédure

notamment, la reconnaissance des injonctions

anglaises appelées « mareva injunctions » ou

encore « freezing orders » a été prononcée par les

juridictions françaises car cette ordonnance,

relevant du droit privé et non du droit pénal, n’est

pas contraire à l’ordre public international du fait

de l’absence d’atteinte au respect des droits de la

défensexli. Elle la distingue ainsi des « anti-suit

injunctions » en ce que la compétence de l’État ne

se trouve pas limitée par une ordonnance

étrangère. Concomitamment à la reconnaissance

des injonctions Mareva, la Cour est même allée

jusque reconnaître les jugements par défaut

anglaisxlii.
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Sur le fond, l’examen de l’ordre public a

parfois donné lieu à des décisions de refus

d’exécution aux conséquences drastiques. A titre

d’exemple, a été jugé l’inapplicabilité d’une

décision américaine prévoyant l’octroi de

dommages-intérêts punitifsxliii. En l’espèce, un

couple domicilié en Californie avait acheté un

bateau auprès d’un vendeur français ayant

frauduleusement dissimulé les défauts du bien

vendu. Le refus de la Cour d’appel de Poitiersxliv,

dont le jugement était contesté devant la Cour de

cassation, se fondait sur l’incompatibilité de cette

décision avec le principe de réparation intégrale

ainsi que celui de l’interdiction de

l’enrichissement sans cause tout incorporés

comme notions d’ordre public. Cette solution a

posé un débat Nous pouvions y voir une extension

de l’ordre public qui aurait pu être dommageable à

la libre circulation des jugements. La Cour de

cassation, moins loquace, reconnait cependant que

si une condamnation à des dommages-intérêts

n’est pas per se contraire à l’ordre public, un

montant disproportionné peut quant à lui l’êtrexlv.

Au Nigéria, pays africain de droit civil, en

matière d’admission de la preuve, l’exequatur

d’une décision de la High Court anglaise du 31

juillet 2012 a été refusée car elle avait admis la

recevabilité de la preuve d’une dette d’une partie

par ouï-dire (« hearsay »). Cette solution a été jugé

contraire au droit constitutionnel nigérianxlvi.

Du fait de la même politique de reconnaissance

et d’exécution des sentences arbitrales, la France

reconnait assez largement l’application de

sentences même lorsque celle-ci semble violer une

disposition impérativexlvii. Dans un attendu aussi

concis que tranchantxlviii, la Cour de cassation

établit que le juge de l’exequatur français se doit

donc de contrôler strictement le caractère

« flagrant, effectif et concret de la violation

alléguée ».

c.Les conclusions des décisions

Que peut-on conclure de ces décisions ? Le fait

que les jugements ou sentences arbitrales soient

rendues selon des droits de traditions différentes

semble parfois en bloquer l’admission et

l’exécution. Même si l’existence de conventions

telles la Convention de New York de 1958xlix en

arbitrage ou encore de règlements européens pour

l’admission et l’exécution des jugementsl ont

facilité ces reconnaissances, elles se heurtent

néanmoins la notion d’ordre public permettant au

juge du for d’exercer son contrôle. Malgré une

volonté des Etats de faciliter ces exécutions

transfrontalières, il n’en reste pas vrai que dès lors

que la contrariété est trop flagrante, le jugement ou

la sentence ne seront pas admis. Les décisions

relatives aux dommages-intérêts punitifs, à la

clause pénale ou aux questions de procédure le

démontrent bien en matière contractuelle. En

outre, le juge anglais semble plus enclin a

réaffirmé son pouvoir de contrôle. Une telle

position si elle venait à être maintenue en matière

contractuelle pourrait augmenter les coûts en cas

d’inexécution de contrats transnationaux.

La question du fond commun de règles est

donc primordiale. Si la prédominance de la

tradition civiliste venait à se solder par un risque

de non circulation des jugements ou des sentences,

notamment du droit civil vers la common law,

cette caractéristique est susceptible de faire

obstacle à la dynamique d’harmonisation puis

d’intégration des pays arabes.

IV. Les clés de réponse

Près de 25 ans après la mise en place de

l’Organisation pour l’Harmonisation en Afrique du
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Droit des Affaires, nous pouvons tirer des leçons

de cette entreprise d’harmonisation au cœur de

laquelle, même si le droit civil domine, la question

de la coexistence se pose.

En effet, face à la coexistence entre les

droits africain, civil et de common law, les

problématiques de l’harmonisation et de

l’intégration manifestent encore aujourd’hui avec

insistance pour cette Organisation. Bien qu’en

majorité civiliste, si l’OHAHA veut tendre à une

plus grande visibilité sur le continent africain et à

l’international, un travail de coopération avec des

pays africains anglophones devrait se mettre en

place. Le constat n’est pas nouveauli. Au Ghana

par exemple le dialogue est ouvertlii.

L’OHAHA a fait le choix d’un

encadrement par un droit conventionné établi par

un Traitéliii suivi d’Actes Uniformes. L’article 10

de ce Traité prévoit notamment un effet

abrogatoire en disposant que « Les Actes

uniformes sont directement applicables et

obligatoires dans les Etats Parties nonobstant toute

disposition contraire de droit interne, antérieure ou

postérieure ». La Cour Commune de Justice et

d’Arbitrage (CCJA) en assure l’interprétation ainsi

que celle des Actes Uniformesliv et sa

jurisprudence fait figure d’autorité pour les cours

des Etats Partieslv. La solution adoptée par

l’Organisation n’est pas s’en rappeler

l’architecture de l’Union Européenne.

L’Union Européenne est l’archétype d’une

institution empreinte d’un multiculturalisme

juridique. Par un droit supranational réglementé,

elle parvient à assurer une coexistence de ces

traditions. Ainsi, la loi des parties n’échappe pas à

son autoritélvi. Cependant, la situation post-Brexit

appelle à se questionner sur les limites de cette

union. Ce cas de figure est celui que toute

institution internationale veut éviter, la sortie d’un

de ces Etats Membres. Pour y parvenir,

l’harmonisation « raisonnée », c’est-à-dire prenant

en compte l’ensemble des traditions juridiques, est

nécessaire.

Conclusion

Le dialogue entre common law et droit civil

n’est pas toujours évident. Le droit comparé est

venu l’apaiser. Depuis 2002, la Banque Mondiale

dans ses rapports Doing Business dit vouloir

refléter, par des données quantitatives, la

comparaison des différents cadres réglementaires

en fonction de leur efficacité économique. Sacrée

comme vecteur de promotion dans le monde des

affaires, la common law a placé les pays l’adoptant

en haut du classement. Dans le rapport Doing

Business 2018, la France n’apparait qu’en 31ème

position, devancée par les Emirats Arabes Unis

(21ème). Le Luxembourg est placé en 63ème position

rapidement rattrapé par Bahreïn (66ème), le Maroc

(69ème) ou encore Oman (71ème).

Malgré ces classements lapidaires,

l’OHADA s’est orientée vers une approche

manifestement francophone et civiliste. Ce choix

n’a pas empêché la plupart de ses Etats Parties de

progresser dans le classement Doing Business ou

de développer des partenariats avec des pays de

common lawlvii. Ainsi, le cas de l’OHAHA est

source d’inspiration. Elle a certes marqué sa

volonté de promouvoir le droit civil à un moment

où le choix de sa défense ne parait pas évident.

Néanmoins, l’hégémonie du droit civil est remise

en cause à l’heure où se pose la question de

l’intégration d’un plus grand nombre de pays

africains de common law. De plus, la question de

l’exequatur prouve bien qu’une solution

d’adoption d’une seule tradition juridique n’assure

pas une meilleure intégration des pays faisant ce
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choix.

Dire non au « bashing » du droit civil que la

Banque Mondiale semble volontairement avoir

mis en place, sans pour autant rejeter en bloc les

avancées possibles que nous pourrions tirer de la

common law : tel devrait être l’objectif à long

terme. A ce titre, les pays arabes pourraient être un

énième essai de transnationalisation du droit. La

présence significative du droit civil dans la

jurisprudence de la majorité des pays arabes

manifestent de l’existence d’une autre entité,

culture, force juridique face à la common law mais

appelle également à réfléchir à l’actualité du droit

civil et à sa place face à un système largement

reconnu comme « business friendly ». A tort ou à

raison, seule la comparaison sur le long terme nous

le dira. Mais ce fond commun du droit civil ne doit

pas fermer la porte à la common law. Rappelons-

nous l’échec éprouvé par le droit soudanais. Elle

permet au contraire d’ouvrir le débat de

l’harmonisation en ne perdant pas de vue la

nécessité de favoriser l’application d’un certain

droit en dehors de ses frontières et ce notamment

par la circulation des jugements et sentences

arbitrales.

Le droit français l’a par ailleurs compris.

Des mots de notre Ministère de la Justice, nous

savons que le droit français a voulu se rapprocher

du droit anglais. Dans sa réforme de 2016, une

ouverture aux règles de common law a clairement

été démontrée : théorie de l’imprévision,

interprétation du contrat, limites à l’exécution

forcée en nature. Le législateur français a utilisé la

common law pour améliorer un droit national

considéré comme vieillissant. Dans le même sens,

le Professeur Al-Dabbagh rappelle que dans le

Code civil irakien se trouve un article disposant

qu’« il est hors de doute que les dispositions de la

loi peuvent varier avec le temps » (art. 5)lviii. La

précellence du droit civil dans la jurisprudence des

pays arabes ne faisant guère de doute, ces derniers

ne doivent cependant pas manquer le rendez-vous

de la modernisation.
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Professeur Rémy Cabrillac

« Pour vous la terre donne son fruit, et vous ne manquerez de

rien si vous savez comment vous remplir les mains. C'est par

l'échange des dons de la terre que vous trouverez l'abondance et la

satisfaction »i. Comme l'illustre cette belle évocation de Khalil

Gibran, le contrat est considéré comme une source de richesse dans la

civilisation arabe, à condition naturellement que la transaction soit

juste, dans le prolongement des recommandations du Coranii. Au delà

de la riche diversité qui caractérise le droit des contrats des pays

arabes, fruit de l'Histoire, apparaissent certaines constantes

indéniables.

La première, qui frappe par son évidence, est l'écrasante

domination du modèle de civil law, peut-être sous l'influence des

codifications du droit musulman entreprise dès le VII ème siècleiii.

Dans de nombreux pays du monde, le choix d'un modèle

juridique s'est souvent inscrit dans le prolongement du système

juridique de l'ancienne puissance coloniale. L'exemple marquant est

celui du Canada : alors que le Québec a adopté un Code civil, les

autres provinces sont régies par le Common law.
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Or ce lien ne peut être caractérisé dans les

pays arabes. Beaucoup de pays colonisés par

l'Angleterre ont plutôt choisi de consacrer la loi

comme source principale de droit en adoptant un

Code civil.

L'Egypte ou les pays du golfe arabique

constituent des illustrations particulièrement

topiques de ce phénomène, puisque, malgré une

présence anglo-saxonne prégnante jusqu'au milieu

du XX ème siècle, de nombreux États ont choisi le

modèle codificateur. Les pays arabes constituent

ainsi un des exemples les plus caractéristiques de

l'insolente santé de la codification dans le monde

en ce début de XXI ème siècleiv.

La seconde constante est que cette vague

codificatrice, pour l'essentiel, s'étale sur le XX

ème siècle.

Le Code des obligations tunisien date de

1906, le Dahir marocain des obligations de 1913,

le Code des obligations et des contrats libanais de

1932, le Code civil égyptien de 1948, le Code civil

syrien de 1949, le Code civil irakien de 1951 en

projet de refontev, de 1951, le Code civil algérien

de 1975, le Code civil jordanien de 1976, le Code

civil du Koweït de 1980, le Code civil soudanais

de 1984, le Code civil des Emirats arabes unis de

1985, si l'on excepte le Code civil de Bahreïn de

2001 ou le Code civil d'Oman de 2013 qui sont

plus récentsvi.

Ces codes ont naturellement pris en compte

les évolutions sociétales intervenues depuis

l'adoption de modèles plus anciens comme le Code

civil français de 1804vii. Mais cette période de

codification relativement datée a tenu les pays

arabes à la marge d'une évolution à la fois formelle

et idéologique qui a caractérisé le droit des

contrats depuis une cinquantaine d'années.

L'évolution formelle est le dépassement du

cadre traditionnel de la codification. Jusqu'à la fin

du XX ème siècle, la codification a toujours

prospéré dans le cadre étatique, ce lien atteignant

son paroxysme depuis le XVI ème siècle avec

l'avènement de l’État moderne. Or, depuis une

quarantaine d'années, se développent des

codifications supra-étatiques.

Tout d'abord, des codifications du droit des

contrats a vocation mondiale sont apparues. C'est

ainsi qu'à partir des années 1970 ont été élaborés

des Principes relatifs aux contrats du commerce

international dans le cadre de l'Institut

international pour l'unification du droit privé

(Cités ci-dessous : Principes Unidroit).

Surtout, des structures internationales groupant

plusieurs États d'une même zone géographique se

sont mises en place, élaborant un droit harmonisé

voire uniforme, au moins dans certaines matières,

qui prend la forme d'un code.

L'exemple de l'OHADA est

particulièrement révélateur. Le traité créant

l'Organisation pour l'Harmonisation en Afrique du

Droit des Affaires (OHADA), signé à Port-Louis le

17 octobre 1993viii applicable aujourd'hui à dix-

sept pays africainsix, ouvert à l'adhésion de tout

État membre de l'Union africaine, a

principalement pour objet « l'harmonisation du

droit des affaires dans les Etats-parties par

l'élaboration et l'adoption de règles communes

simples, modernes et adaptées à la situation de

leurs économies... » (art. 1 du Traité). Dans ce

cadre sont adoptés des actes uniformes, véritables

codifications d'une matière, directement

applicables dans l'ensemble des États membres et

ayant force obligatoire (art. 10 du Traité).

Plusieurs actes uniformes sont actuellement en

vigueur, concernant par exemple le droit

commercial, le droit de l'arbitrage, le droit des

procédures collectives ou le droit des sûretés, et un

acte uniforme relatif au droit des contrats est en

cours d'élaboration.
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Ce mouvement de codification du droit

des contrats a également touché d'autres zones

géographiques du monde. Ainsi en Amérique

centrale, un projet de Code des contrats

internationaux vient d'être rédigé par des

universitaires et praticiens françaisx sous le

patronage de l'Association Capitant pour le

Système d'Intégration Centro-Américain (SICA),

organisation internationale mise en place afin

d'élaborer progressivement des normes uniformes

sous l'égide d'une Cour centro-américaine de

justice qui fédère six paysxi. Des projets similaires

sont en cours d'élaboration en Amérique du sud ou

en Asie.

Mais l'exemple européen est sans doute le

plus marquant. A partir des années 1980, un

premier groupe de travail, présidé par un

professeur danois, Ole Lando, a réuni des

universitaires des pays membres de l’Union

européenne pour élaborer un texte devant servir

d’ébauche à un futur code européen des contrats.

Ce sont les Principles of european contract law

(Principes de droit européen des contrats, ci-

dessous cités PDEC), dont la première ébauche a

été publiée en anglais en 1995. Depuis, le texte

s’est enrichi et a été traduit en françaisxii. Il s’agit

d’un recueil de principes généraux plus que de

solutions concrètes, dont la structure et la

numérotation s’apparentent plutôt à la législation

anglo-saxonne, qui puise des sources d’inspiration

en particulier dans la Convention de Vienne sur la

vente internationale de marchandise et dans les

Principes Unidroit.

Un second groupe de travail a été réuni à

l’initiative du professeur italien Giuseppe

Gandolfi, l’Académie des privatistes européens,

fondée en 1992 afin d’élaborer en langue française

un Code européen des contrats (ci-dessous cité

CEDC). La langue de travail est le français. Le

projet de code a été diffusé en 2003xiii. Il s’agit

d’un code à la structure et à la présentation plutôt

classiques. Ce code, qui comprend 173 articles et

ne concerne que le contrat, énonce moins des

principes généraux qu’une tentative d’unification

de solutions concrètes des droits des pays

européens. Ce code a un important rayonnement

international, en particulier en Amérique latinexiv.

Ces projets doctrinaux ne sont pas restés

sans influence puisqu'ils ont conduit les pouvoirs

publics européens a pousser à l'élaboration d'un

Cadre commun de référence (Common frame of

reference, ci-dessous cité CCR)), élaboré en 2009,

qui reste pour le moment un texte dépourvu de

force obligatoirexv.

Quelles que soient les critiques que l'on

puisse formuler contre ce mouvement

d'uniformisation qui tend à effacer les traditions

juridiques nationales, on ne peut contester qu'il

porte une idéologie nouvelle du droit des contrats,

tentant de promouvoir à la fois davantage

d'efficacité économique et de justice sociale.

Un droit des contrats codifié au XX ème

siècle, comme celui des pays arabes, a-t-il pu

s'ouvrir à cette idéologie nouvelle ? Contrairement

à ce que les thuriféraires du Common law

défendent parfois, un droit inscrit dans la loi n'est

pas figé. La jurisprudence joue dans les pays de

Civil law un rôle important afin de faciliter

l'adaptation de textes anciens aux nouvelles

réalités de la société.

L'exemple français est à ce titre

évocateur : la Cour de cassation a su conserver

pendant plus de deux siècles une éternelle jeunesse

aux textes datant de 1804, facilitant ainsi le travail

de recodification entrepris par l'ordonnance du 10

février 2016.
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La jurisprudence des pays arabes a-t-elle

pu jouer le même rôle, a-t-elle permis d'acclimater

les idéologies nouvelles qui habitent le droit des

contrats du XXI ème siècle, promouvoir

l'efficacité économique (I) et la justice sociale (II)?

I) Un droit des contrats plus efficace 

économiquement :

De nombreuses règles techniques pourraient

traduire cette évolution vers un droit des contrats

plus efficace économiquement. Je me bornerai à

en envisager deux questions qui me semblent

emblématiques, la consécration de la révision du

contrat (A) et sa résolution extra-judiciaire (B).

A) La consécration de la révision du

contrat :

Dans la vision classique du contrat, le

principe de force obligatoire contraint les parties à

exécuter leurs prestations telles qu'elles ont été

conclues. Mais peut-on permettre au juge de

réviser un contrat devenu déséquilibré suite à un

bouleversement des circonstances économiques ?

Une réponse négative, inspirée par la

théorie de l'autonomie de la volonté, repose sur la

sécurité des relations juridiques. Elle ne soulève

pas de difficultés dans une période de stabilité

économique, ce qui explique qu'elle ait longtemps

été la règle en droit français et que le droit anglais

la conserve.

Mais l'intangibilité du contrat n'est

gère satisfaisante dans une société mondialisée,

soumise à de fréquents bouleversements

économiques.

De nombreux droits dans le monde

ont permis au juge de réviser un contrat devenu

déséquilibré. Tel est également le cas des

codifications supra-nationales.

Les Principes Unidroit permettent au

juge de mettre fin au contrat ou de l'adapter en cas

de hard-ship (art. 6.2.2 et 6.2.3). Dans le même

esprit, les Principes du droit européen des contrats

permettent au juge, en cas de changement des

circonstances imprévisible qui rend l'exécution du

contrat excessivement onéreuse, d'adapter le

contrat ou d'y mettre fin (art. 6 : 111), une solution

équivalente ayant été retenue par le projet de

Cadre commun de référence (art. III. 1:110) ou de

Code européen des contrats (art. 157).

Ces projets ont influencé l’évolution

de nombreux pays dans le monde, à commencer

par celle du droit français, le nouvel article 1195

du Code civil permettant au juge de réviser un

contrat devenu déséquilibré dans des termes

empruntés directement aux Principes du droit

européen des contrats.

Certains droits des pays arabes en

restent à l'intangibilité du contrat.

Ainsi, en droit libanais, en l'absence

de disposition particulière dans le COC, la

jurisprudence refuse au juge le pouvoir de réviser

le contratxvi. Une réticence similaire semble

prévaloir en droit tunisien, malgré les regrets d'une

partie de la doctrinexvii. La jurisprudence

marocaine est également en ce sensxviii.

D'autres pays arabes ont en revanche

été à la pointe de la modernité pour admettre

l'imprévision.

L'article 147 du Code civil égyptien permet de

réduire dans une mesure raisonnable l'obligation

dont l'exécution est devenue excessivement

onéreuse suite à un bouleversement imprévisible

des circonstancesxix.
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Cette possibilité a été reprise dans des termes

voisins par beaucoup d'autres codes des pays

arabes, comme par exemple l'article 107 du Code

civil algérienxx ou l'article 130 du Code civil de

Bahreïn, l'article 249 du Code civil des E.A.U. Ou

l'article 146-2 du Code civil irakien.

Mais il semble que les tribunaux

vérifient strictement que les conditions posées par

le texte admettant le pouvoir de révision du juge

soient rempliesxxi.

B) L'admission de la résolution extra-

judiciaire du contrat :

Lorsque le contrat est inexécuté, le

contractant victime de cette inexécution se voit en

général proposer une option à trois branches :

l'exécution forcée, la résolution et l'octroi de

dommages et intérêts qui peuvent éventuellement

se cumuler avec l'un des deux autres remèdes. Si

l'on se concentre sur la seconde de ces possibilités,

la résolution, on constate que traditionnellement le

pouvoir de résoudre le contrat est réservé au juge

dans un souci de protection du débiteur en évitant

que le créancier puisse s'échapper du lien

contractuel pour un simple prétexte.

Pourtant, une résolution extra-judiciaire

présente de nombreux avantages. Elle permet

d'abord de satisfaire les impératifs de rapidité et de

flexibilité du monde des affaires, contrariés par la

lourdeur d'une rupture judiciaire. La pratique

témoigne en outre de la fréquence de cette

résolution extra-judiciaire : tous les jours des

agents économiques mettent un terme à une

relation contractuelle sans passer devant un juge,

le cocontractant ne se plaignant généralement pas

car il se sait en tort. La résolution extra-judiciaire

constitue enfin une solution plus équitable : il

serait injuste d'imposer au créancier, déjà victime

de l'inexécution, une intervention judiciaire.

Ces avantages expliquent la progressive

reconnaissance de la résolution extra-judiciaire

dans les codifications supra-nationales, qui impose

toutefois des préalables ou réservent une

possibilité de contestation a priori au débiteur

évincé.

Tel est par exemple le cas de l'article

7.1.4 des Principes Unidroit ou l'article 9:301 des

Principes du droit européen des contrats qui

permettent au créancier de résoudre

unilatéralement le contrat en cas d'inexécution

après l'écoulement d'un délai raisonnable accordé

au débiteur pour exécuter (dans le même sens, art.

III- 3:507 CCR ou article 114 CEDC).

Quant à la possibilité d'admettre une

résolution extra-judiciaire du contrat, l'évolution

du droit des pays arabes reste limitée. Il semble

que le rôle protecteur du juge explique que peu de

dérogations soient apportées à la résolution

judiciaire. La clause résolutoire elle-même, dont la

validité découle de la liberté contractuelle, est

strictement encadrée.

Ainsi, en droit libanais, suivant la lettre

de l'article 241 du COC, les tribunaux considèrent

que la résolution unilatérale est irrégulière et que

la partie qui l'a exercée en supporte les

conséquencesxxii, sauf si cette résolution est suivie

d'une demande judiciaire en résolution du

contratxxiii. La clause résolutoire ne peut produire

effet qu'après sommation adressée au débiteur (art.

241 COC, dernier alinéa).

Une solution équivalente se rencontre en

droit égyptien : la résolution doit être judiciaire et

l'application d'une clause résolutoire est

subordonnée à la mise en demeure préalable du

débiteurxxiv.

Dans le même esprit, le Code civil de

Bahreïn fait de la résolution judiciaire le principe
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(art. 140). Le droit algérien n'admet la résolution

extra-judiciaire que par le jeu d'une clause

résolutoire (art. 120 C. civ.), qui laisse au juge un

pouvoir de contrôle sur les motifs de la

résolutionxxv.

Laissant un peu plus de pouvoirs à la

volonté des parties, le droit tunisien considère que

la clause résolutoire s'impose au juge (art. 274

COC), mais la résolution reste en principe

judiciaire (art. 273 COC), une solution identique

prévalant en droit marocain (art. 259 et 260

Dahir).

Le droit émirati semble se rapprocher le

plus des tendances modernes des codifications

supranationales puisqu'il reconnaît la pleine

efficacité des clauses résolutoires (art. 271) et le

droit de résiliation unilatérale de la partie victime

de l'inexécution après avoir laissé un délai

d'exécution au cocontractant, une intervention

judiciaire semblant toutefois nécessaire (art. 272).

II) Un droit des contrats plus juste

socialement :

La liberté contractuelle qui imprègne les

codifications du XIX ème siècle, comme par

exemple le Code civil français, repose sur un

postulat d'égalité des individus qui demeure

largement théorique. Les contractants n'ont pas la

même force économique, le contractant le plus

puissant pouvant dicter sa loi au plus faible.

Comme l'observait Lacordaire, « entre le fort et le

faible, c'est la liberté qui asservit et la loi qui

libère ». C'est à partir de ce postulat que se sont

développés la protection du faible contre le fort

dans les relations contractuelles, qu'il s'agisse de la

consécration du rôle de la bonne foi (A) ou de

l'admission du contrôle de l'équilibre des

prestations des parties (B).

A) La consécration du rôle de la

bonne foi :

La bonne foi ne connaissait qu'un rôle

limité à l'interprétation de la volonté des parties

dans les codifications du XIX ème siècle,

dominées par l'autonomie de la volonté.

Elle est devenue un principe cardinal du

droit des contrats dans les projets internationaux

de codification. Les Principes Unidroit énoncent

en ce sens que « Les parties sont tenues de se

conformer aux exigences de la bonne foi » (art.

7.1), règle d'ordre public à laquelle les parties ne

peuvent déroger. Les Principes du droit européen

des contrats (art. 2.1) comme le Cadre commun de

référence (art. III- 1:103) consacrent le même

principe dans des termes très voisins.

On peut constater qu'en la matière les

droits des pays arabes sont demeurés dans une

position médiane.

La plupart des textes limitent le rôle de la

bonne foi à l'exécution du contrat : article 148 C.

civ. égyptien, article 107 C. civ. algérien, art. 221

COC libanais, art. 243 COC tunisien, art. 231 du

Dahir marocain, art. 246 du Code émirati.

Longtemps, ce principe de bonne foi est

resté en sommeil, à l'instar du droit français qui en

a été la source d'inspiration.

Aujourd'hui la jurisprudence invoque de plus en

plus fréquemment ce devoir d'exécuter le contrat

de bonne foi pour découvrir une obligation
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d'information à la charge du contractant

professionnel, voire une obligation de

collaboration entre les parties. Certains droits vont

même au-delà : ainsi les juges algériens n'hésitent

pas à appliquer ce principe lors de la formation du

contratxxvi. La jurisprudence tunisienne se fonde

sur l'article 243 du COC pour consacrer la bonne

foi comme principe général du droit des contrats.

B) L'admission du contrôle de l’équilibre

des prestations contractuelles :

L'équilibre des prestations des parties à un

contrat synallagmatique constitue-t-il un élément

de validité du contrat ? La question s'inscrit au

cœur du conflit entre justice contractuelle et

sécurité des relations juridiques. Dans la vision

classique du contrat, fondée sur l'autonomie de la

volonté, le droit n'a pas à se préoccuper de

l'équilibre des prestations contractuelles dans la

mesure où ce déséquilibre a été librement accepté

par les contractants.

L'équilibre des prestations contractuelles ne

constitue pas un élément de validité du contrat,

sauf lésion, en général cantonnée au profit des

incapables ou limitée à certains contrats, comme la

vente d'immeuble.

La volonté de protéger le faible contre le

fort a conduit à renforcer le contrôle de l'équilibre

des prestations. Ainsi, les Principes Unidroit ont

singulièrement élargi la possibilité de demander la

nullité du contrat pour lésion « lorsqu'au moment

de sa conclusion le contrat ou la clause accorde

injustement un avantage excessif à l'autre partie »

(art. 3.2.7). Les Principes du droit européens des

contrats (art. 4 : 109) ou le projet de Cadre

commun de référence (art. II.- 7:207) adoptent une

solution voisine, permettant l'annulation du contrat

en cas de profit excessif ou d'avantage déloyal

retiré par une partie au détriment de l'autre.

Allant plus loin encore, les Principes du

droit européen des contrats réputent non écrite

toute clause n'ayant pas fait l'objet d'une

négociation individuelle qui crée un déséquilibre

significatif entre les droits et les obligations des

parties (art. 4 : 110 ; comp. art. II.- 9 : 403 du

projet CCR qui limite cette solution au contrat de

consommation).

L'équilibre des prestations contractuelles

est rigoureusement contrôlé par les droits des pays

arabes dans un but de justice contractuelle, « idée

chère à tout système d'inspiration religieuse »xxvii.

On peut citer à ce titre l'article 90 du

Code civil algérien qui dispose que « Si les

obligations de l'un des contractants sont hors de

toute proportion avec l'avantage qu'il retire du

contrat ou avec les obligations de l'autre

contractant et s'il est établi que la partie lésée n'a

conclu le contrat que par suite de l'exploitation par

l'autre partie de sa légèreté notoire ou d'une

passion effrénée, le juge peut, à la demande du

contractant lésé, annuler le contrat ou réduire les

obligations de ce contractant ». Ce textexxviii est

remarquable par la généralité de son champ

d'application, même si la jurisprudence exige pour

la nullité du contrat ou la réduction des obligations

contractuelles, que soit à la fois constatée

l'existence d'une disproportion entre les prestations

et l'exploitation de la faiblesse d'autruixxix.

Les tribunaux ont en l'espèce un

pouvoir étendu, à la fois « juge de l'existence de la

lésion et de ses conséquences »xxx. L'abus de

position dominante est sanctionné dans des termes

voisins par le Code civil de Bahreïn (art. 96).
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Une disposition originale se trouve dans le

droit égyptien : dans un contrat d'adhésion, le juge

peut dispenser la partie qui n'a pas élaboré le

contrat de l'exécution d'une clause abusive en se

fondant sur la justice. Ce contrôle des clauses

abusives créant un déséquilibre significatif se

retrouve dans plus sieurs codes inspirés par le

modèle égyptien, comme les codes emirati (art.

248).

Le droit libanais connaît une solution

voisine puisqu'entre majeurs, la lésion vicie le

contrat dans tout contrat lorsqu'elle « présente

cette double particularité d'être choquante et

anormale eu égard aux usages courants, puis de

s'expliquer, de la part de son bénéficiaire, par la

volonté d'exploiter la gêne, la légèreté ou

l'inexpérience de sa victime » (art. 214 COC),

mais il semble que la jurisprudence apprécie

strictement les conditions d'application de la

lésionxxxi. Le déséquilibre entre les prestations des

parties est parfois pris en compte à travers la

violence économique si une partie exploite l'état

de nécessité de l'autrexxxii.

Toutefois ce contrôle du déséquilibre des

prestations contractuelles n'est pas systématique.

Les droits tunisien (art. 60 et 61 COC) et

marocain (art. 55 et 56 Dahir) limitent la lésion au

dol ou au déséquilibre de plus du tiers subi par un

mineur, dans le prolongement des traditions

malékites et hanéfites.

Quelles conclusions tirer de ce bref

panorama ?

Une première me semble s'imposer

d'emblée : les solutions les plus modernes

adoptées proviennent du législateur et non du juge.

Les tribunaux ne semblent pas avoir su

infléchir notablement des solutions parfois

désuètes. S'interroger sur les raisons de ce manque

d'audace des tribunaux mériterait à lui seul toute

une étude, mais une explication plausible à

laquelle il serait facile de remédier peut être

avancée : le manque de diffusion des décisions

judiciaires. La création d'un site sur lequel les

cours supérieures des différents pays arabes

pourraient publier leurs décisions les plus

novatrices ne pourrait que stimuler l'élaboration

d'audacieuses solutions jurisprudentielles voisines

dans l'ensemble des pays arabes.

Cette diffusion et cette systématisation des

décisions ne pourrait que contribuer à remédier à

la seconde conclusion de cette étude : le droit des

contrats des pays arabes reste très fragmenté.

Rares sont les questions recevant une solution

unifiée. Mais il ne faut pas s'illusionner : dans un

modèle juridique dominé par la loi,

l'harmonisation ne peut venir que des législateurs.

A ce titre on ne peut que saluer les

aspirations doctrinales à une Lex mediterraneaxxxiii

se nourrissant du fonds commun romain ou de

règles morales identiquesxxxiv sur les pourtours de

la Méditerranée, ou l'initiative de la Ligue arabe

qui a lancé il y a quelques années déjà le projet

d'un Code civil arabe unifié, inspiré des préceptes

du droit musulman, des traditions juridiques des

pays arabes et des modèles occidentaux, en

particulier françaisxxxv.
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Notes : retour au texte

i
 K. Gibran, Le prophète, Mille et une nuits,

1994, p. 40.
ii
 Cf. V° Commerce, in Dictionnaire du Coran

(dir. M. Ali Amir-Moezzi), Bouquins, 2007.
iii

 Cf. L. F. Moussa, « La codification du droit

musulman », Rev. fr. adm. pub. 1997, n° 82, p.

249 et s.
iv

 Cf. R. Cabrillac, Les codifications, Coll.

Droit, éthique et société, PUF, 2002.
v

 J. SHARPE, « L'état du droit en Irak », D.

2008.2488.

vi
 Nous nous sommes volontairement limité

aux Etats dont le contentieux a été présenté au

cours du colloque. On peut ajouter que le

Quatar s'est doté d'un Code civil en 2004.
vii

 Voir par exemple, pour le Dahir marocain,

D. Deroussin, « Le Code des obligations et

des contrats marocains entre droit français et

droit commun législatif mondial », in Le livre

jubilaire, Centenaire du Dahir formant Code

des obligations et des contrats, PU OUJDA,

2017, p. 265 ou pour le COC libanais, F.

Nammour, « Le Code civil des français :

modèle utilisé au Liban », in Code civil et

modèles, Des modèles du Code au Code

comme modèle (dir T. Revet), LGDJ, 2005, p.

481.
viii

 Un Traité révisé a été adopté à Québec le 17

octobre 2008 pour renforcer l'organisation,

cette révision, subordonnée à une ratification

des Etats partie, n'étant pas encore en vigueur.
ix

 Bénin, Burkina Faso, Cameroun,

Centrafrique, Comores, Congo, Côte d'Ivoire,

Gabon, Guinée, Guinée Bissau, Guinée

équatoriale, Mali, Niger, république

démocratique du Congo, Sénégal, Tchad,

Togo.
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L'avenir d'un droit des contrats unifié

ou au moins harmonisé dans les pays

arabesxxxvi passe par un code, meilleur vecteur

du dialogue des culturesxxxvii, clin d’œil de

l'Histoire, le concept même de codification

ayant été inventée en Mésopotamiexxxviii...

Rémy Cabrillac

Professeur à la Faculté

de droit et de science politique de 

Montpellier 
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x Rémy Cabrillac, Mario Celaya, Denis

Mazeaud, Yves Picod.
xi Costa Rica, Guatemala, Honduras, Nicaragua,

Panama, Salvador,
xii O. Lando et H. Beale, Principles of European

contract law, part. I and II, La Haye, 2000, part.

III, La Haye, 2003.
xiii Disponible sur le site

www.academiagiusprivatistieurope.it
xiv Cf. L.F.P. Leiva Fernandez, « Autour d’un Code

des contrats », RID comp. 2012.334.
xv Sur ces évolutions, cf. R. Cabrillac , Droit

européen comparé des contrats, Lextenso, 2

ème éd., 2016, n° 8.
xvi Civ., 4e lib. n° 3, 7 fév. 1998. Ad. F. Nammour,

R. Cabrillac, S. Cabrillac, H. Lécuyer, Droit des

obligations, Droit libanais, droit français,

perspectives européennes et internationales,

préface P. Catala, Bruylant, 2006, n° 186. Ad. :

Baz 2013, décision n° 28/2013, datée du

7/2/2013, juge de Kesrouan.
xvii R. Cabrillac et O. Ben Fadhel, Introduction au

droit des affaires, CPU Tunis, 2006, n° 200.
xviii C. cass. adm. arrêt n° 304 du 16 avr. 1998,

dossier n° 324/96, Rev. Al-Ichaa, n° 29, p. 174.
xix On reconnaît là, comme pour les codifications

supra-nationales, l'influence de l'article 1469 du

Codice civile italien.
xx Cf. A. Bencheneb, Le droit algérien des

contrats, Données fondamentales, EUD, 2 ème

éd., 2015, n° 307.
xxi Cf. pour le droit égyptien, C. cass. ch. Civ.,

année judiciaire n° 29, 10 mai 1962.
xxii CA Mont-Liban, 3E, , n° 17, 14 mai 1992,

Hatem, vol. 210, 490.
xxiii Civ., 2e, lib., n° 23, 20 avril 1993, Rev. Jurid.

Lib. 1996, 487.
xxiv C. cass. chbre civ., pourvoi n° 2176,

année judiciaire n° 61, 26 nov. 1997.
xxv A. Bencheneb, op. cit., n° 274.
xxvi A. Bencheneb, op. cit., n° 281.
xxvii S. Jahel, « Code civil et codification dans les

pays du monde arabe », in Livre du

bicentenaire, Le Code civil, un passé, un

présent, un avenir, Dalloz, 2004, p. 837.
xxviii Qui s'inspire du § 132 al. 2 du BGB.
xxix C .sup. ch. Civ., 17 sept. 2008, Rev. C. sup.

2009, n° 1, p. 123.
xxx A. Bencheneb, op. cit., n° 186.
xxxi Civ., 2ème lib., 26 avr. 2001.
xxxii Civ., 4ème lib., 24 déc. 2003.
xxxiii Cf. R. Cabrillac, « Histoire et attente d'une

codification du droit dans les pays de la

Méditerranée, in Vers une lex mediterranea de

l'arbitrage, Bruylant, 2015, p. 33 et s. Ad. Vers

une lex mercatoria mediterranea (dir. F.

Osman), Bruylant, 2012.
xxxiv Cf. J.-M. Mousseron, « La réception au

Proche-orient du droit français des

obligations », RIDComp. 1968, p. 37 et s. :

« les règles juridiques françaises ont été

façonnées à partir d'exigences morales voisines

de celles de l'Islam ».
xxxv A. Filali, « Le projet de code civil arabe

unifié : entre modernité et authenticité », in Le

Code civil, quarante ans après, Annales de

l'Université d'Alger n° 5/2016, p. 137 et s.
xxxvi R. Koriati, « Pour un droit arabe harmonisé

des contrats : feuille de route », RDC 2012.221.

inventé le droit (L'histoire commence à Sumer,

Arthaud, 1986, p. 77).
xxxvii Le Code civil français et le dialogue des

cultures, Université Saint-Joseph/Bruylant, 2006.
xxxviii Pour parodier la formule du célèbre historien

Kramer selon lequel les mésopotamiens auraient

inventé le droit (L'histoire commence à Sumer,

Arthaud, 1986, p. 77).
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Séance 3

*******
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Koffi Sylvain ATTOH MENSAH est 

avocat au barreau du Togo 

spécialiste en droit pénal, national 

et international, en droit des 

sociétés et des affaires, en droit de 

l’arbitrage et de la propriété 

intellectuelle, en droit social et 

libertés publiques, en droit de la 

famille et des personnes et en droit 

des sports et des Loisirs. Il est un 

fervent défenseur des droits de 

l’homme.

Me ATTOH MENSAH est

Secrétaire Général Adjoint

pour l’Afrique de l’IDEF.

Table ronde

La problématique de l’uniformisation des règles contractuelles est dans l’heure du temps.

Elle s’inscrit dans le processus de mondialisation des pratiques commerciales et des relations

humaines.

Le contrat est le signe palpable d’un monde qui avance et qui brise les frontières

géographiques avec un coup de pouce efficace d’internet.

L’Afrique qui n’a plus de raison de rester en marge du mouvement mondial n’a même plus le

choix. Beaucoup de juristes et d’analystes stratégiques pensent que l’Afrique offre les

meilleurs agrégats pour devenir le moteur futur de la mondialisation au regard du dynamisme

de sa démographie, de la richesse de son sous-sol et la précocité de ses marchés endogènes

devant absorber le flux du commerce mondial. Les deux derniers rapports du Doing business

confirment bien ce dynamisme du continent et notamment au sein de l’Afrique

subsaharienne qu’ils expliquent par la réussite des reformes administratives et législatives.

Ces visions sont bien excitantes et portent les promesses d’une croissance indéniable.

En fait, en confrontant l’idée de l’uniformisation universelle des règles contractuelles avec

les réalités des pays du golfe arabique, l’IDEF et la société scientifique de juristes dont il

regorge, ont choisi de réaliser ce qui en droit, fait vivre la science juridique et lui donne de la

diversité : la jurisprudence comparée.

Sommaire 

Maître Koffi Sylvain ATTOH MENSAH
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Pour le praticien africain que je suis, pris dans le

flot d’une judiciarisation du droit des contrats et

les réticences coutumières d’un continent où tout

n’a pas tout à fait une valeur marchande, où

pendant longtemps, le contrat est inscrit dans le

marbre de la parole et ne s’accommode pas d’écrit,

la question de l’universalisation de la

formalisation du contrat, est un chantier à explorer

pour donner forme à l’édifice. Et on ne saurait

guère oublier que l’oralité reste encore une bonne

façon de perpétuer les principes et les valeurs sur

ce continent dont les 2/3 de la population est

plongée dans l’obscurité mais friande de

téléphonie mobile qui a envahi les foyers jusque

dans les coins les plus reculés.

La parole donnée, le pacte moral est sacré. Avant,

on se tapait dans les mains ou on se prenait par les

épaules pour dire que l’on pouvait se faire

confiance. Et le contrat était scellé. Il ne sera

jamais remis en cause.

Mais de nos jours, l’expérience des pratiques de

nos cours et tribunaux démontre que la parole ne

suffit plus et que les responsabilités contractuelles

s’effritent comme peau de chagrin devant la

mauvaise foi et le cynisme qui ont pris la place du

culte du pacte et de la parole donnée.

« La jurisprudence » des palais royaux coutumiers

qui tirent de la coutume les motivations de leurs

décisions et de leur exécution, a fait ses preuves et

a marqué ses limites.

L’ouverture des frontières, notre présence au

monde, les défis d’exister et de nous affirmer pour

participer à la civilisation de l’universel ont vite

fait de démontrer ces limites et de nous imposer la

voie à suivre. Celle de donner corps à nos

négociations et d’enfermer les clauses arrêtées

dans les formes qui résistent à la précarité et

réduisent les effets de la mauvaise foi.

« Les conventions légalement formées tiennent

lieu de loi à ceux qui les ont faites. Elles ne

peuvent être révoquées que de leur consentement

mutuel, ou pour les causes que la loi autorise. Elles

doivent être exécutées de bonne foi ». Art. 1134 du

Code civil. Et j’ai envie d’ajouter : « les

transactions qui n’ont pas d’existence écrite en la

forme accoutumée enlèvent aux conventions leur

caractère impératif et donnent lieu à toutes les

expressions de mauvaise foi ».

Le saut qualitatif doit être le reflet de la volonté

des sociétés africaines à s’engager dans le train des

mutations globales qui s’imposent à notre besoin

de développement et de progrès.

Mais, des choses restent à faire pour que nous

trouvions une place dans le RER de la

mondialisation :

- Renforcement des institutions

démocratiques,

- Professionnalisation et impartialité des juges

appelés à interpréter les contrats et à donner

corps à la jurisprudence,

- Réduction de la corruption et des pratiques

frauduleuses,

- Développement d’une intelligence et d’une

économie numérique,

- Initiation des citoyens au réflexe juridique et

à l’écrit,

- Amélioration des outils et pratiques

traditionnels qui s’inscrivent dans les

cultures naturelles qui s’ouvrent au monde.
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Ce sont là des défis que nous gagnerons à relever.

Déjà, nous avons celui d’exister en face des

partenaires qui ne pensent pas parfois que nous

devions exister et qui font tout pour que nous

n’existions pas. Ce défi là est le premier et le plus

difficile. Le défi d’exister à travers nos

souverainetés politiques, économiques,

culturelles et identitaires.

Le défi d’être ; pas de temps en temps, au regard

des besoins et des circonstances, ni au gré des

instants. Mais exister tout le temps, dans le temps

et pour longtemps. Signons le contrat de respecter

le contrat que nous avons passé avec la nature qui

reconnaît que tous « les êtres humains naissent

libres et égaux en droit et en dignité ».

LE CONTRAT SOUS LE SOLEIL DES TROPIQUES Par Koffi Sylvain ATTOH MENSAH

Sommaire 

Koffi Sylvain Attoh-Mensah  reçoit son « Certificate of Appreciation »
des mains du Chancellor Dr. Hamid M. Al Naimiy



174

1. Poursuivre la collecte des jurisprudences

des pays arabes avec un résumé en français à

publier sur le site internet commun entre

l’Université de Sharjah et l’IDEF et au

nombre de 20 décisions par an et par pays.

2. Alimenter le site internet commun avec

les décisions françaises les plus récentes à

raison de trois décisions par mois pour

refléter l’évolution de la jurisprudence

française sur les dispositions partagées entre

le droit français et les droits arabes.

3. Élaborer des principes communs du droit

des contrats (loi-modèle) à soumettre à

l’attention des pouvoirs publics des

différents pays arabes sur lesquels ces

pouvoirs peuvent s’appuyer pour inspirer

toutes éventuelles réformes à venir du droit

des contrats, ce qui permettrait un

rapprochement progressif.

4. Dans la même veine, proposer un contrat-

modèle à offrir à la liberté de choix des

opérateurs économiques : Un modèle

universel qui transcende la diversité des

systèmes dans le monde et susceptible

d’exécution partout.

5. Enseigner le droit commun de l’OHADA

comme un exemple d’un droit unifié qui est

en vigueur dans 17 pays africains auxquels

s’ajoutera bientôt le Maroc, afin de tirer

parti de l’environnement juridique favorable

à l’investissement.

6. Former un comité chargé d’étudier les

points de convergence entre la Charia et la

tradition juridique civiliste.

Recommandations

À l’issue des travaux, les congressistes ont formulé les recommandations suivantes :
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Ismail

Lamie
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Bouaziz

Hasnae
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Hélène

Gadriot

Renard

Jacques 

Frémont 

Barthélemy 

Mercadal 

Laura
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Taïmour 

Mostafa

Kamel 

Bakatuinamina

Jean-Espoir
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Mohane Dass
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Jean-
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Hadas 
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Khalil

Shatnawi

Les participants au 34e Congrès sur le perron de l’amphithéâtre de l’Université de Sharjah
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Ridha Mezghani Jean-Mathias Goerens Nacira Saadi Georges Decocq

Taïmour Mostafa Kamel Harith Al Dabbagh Jacques Frémont Zohra Mchirgui

Délivrance des « Certificate of Appreciation » par le Chancellor Dr. Hamid M. Al Naimiy
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Assemblée Générale de L’IDEF 
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Assemblée Générale de L’IDEF 
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Au terme du congrès 

« Vers un droit commun des contrats à travers la jurisprudence arabe » 

tenu à l’Université de Sharjah les 20 et 21 novembre 2017, 

sous le haut patronage de

Son Altesse Cheikh Dr. Sultan bin Mohammed Al Qasimi, Émir de Sharjah et Président de l’Université,

les congressistes tiennent à le remercier très sincèrement,

pour sa présence à l’ouverture des travaux, pour son chaleureux accueil et sa bienveillante hospitalité. 

Les congressistes présentent aussi leurs remerciements

au Dr. Hamid M. Al Naimiy, Chancellor de l’Université de Sharjah, 

pour son précieux soutien à cette action 

qui s’inscrit dans le cadre de la Convention de coopération entre les deux institutions.

Remerciements
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