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Abstract:

Over the past few months, the world has been in a state of
anxiety and fear, due to the emergence of the Corona pandemic. To
prevent the dangerous effects of this virus, many countries have
initiated a number of measures (compulsory quarantine, traffic
ban...). These measures have had negative repercussions on the social
and economic levels. It also had a major impact on contracts, as
many debtors encountered difficulties in implementing their con-
tractual obligations. The question that preoccupies many people is
related to whether they can adhere to the force majeure to break
from the contract without bearing any responsibility?

We have dealt with in this article that problem from two angles.
The first relates to the extent to which the Covid-19 pandemic can be
qualified as a force majeure. The research concluded that this is
possible if the conditions of force majeure are met, especially the
conditions of unforeseeability and impossibility for the debtor to
execute its obligations.

As for the second issue, it is related to studying the implications
of describing this pandemic by force majeure, including the possibility
of terminating the contract or at least suspending it, in addition to the
possibility of renegotiation in order to amend it in light of the new
changes. Thus, we concluded by acknowledging the ability of force

(*)  Accepted 13 September 2020.
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majeure provisions to confront epidemics while calling on contractors
to include force majeure clauses in their contracts to enhance that
capacity and to respond to future changes.

1 - Le Droit, écrivait Jacques Ellul, "est une réponse a 'incertitude
du futur et ¢’est un facteur de sécurisation pour ’homme vivant dans un
univers instable et menacant"". Cette affirmation est plus que jamais
d’actualité. Le monde entier vit depuis 'apparition en décembre 2019
dune nouvelle forme de coronavirus (Covid-19) a Wuhan, en Chine,
dans une profonde incertitude sanitaire, scientifique et juridique®.
L’incertitude juridique tient notamment a ce que de nombreux opérateurs
économiques se voient confrontés a des difficultés dans 1’exécution de
leurs contrats (difficultés de paiement, arrét de production...)®. Ils
veulent chercher une piste pour s’extraire d’une situation contractuelle

intenable & raison des effets incontrdlables de la pandémie de Covid-19®.

2 - Face a cette crise sanitaire, le droit ne peut pas ou plutdt ne doit pas
rester neutre. Le Doyen Carbonnier avait déja rappelé depuis longtemps
avec justesse que: "le droit ne peut pas se permettre de refléter I'incertitude
de la réalité sociale"™. Il doit au contraire lutter contre 'angoisse et réussir
dans ses prétentions a offrir aux citoyens plus de certitude, de prévisibilité et
de sécurité®. En effet, ’ame humaine "naturellement a besoin de certitude
et le doute lui est un ourment”. Le droit des contrats en particulier doit
rassurer les contractants de ne pas risquer d’engager leur responsabilité
civile alors qu’ils sont empéchés d’agir.

(1)  « Sur Partificialité du droit et le droit d’exception (I) », Archives de Philosophie de Droit 1963,
p- 26 et s.

(2) M.MEKKI, « De I'urgence a I'imprévu du Covid-19: quelle boite a outils contractuels? »,
Numéro 4/2020, p. 164.

(3) Rappelons que de nombreuses mesures d’ordre public et sanitaire ont été prises par les
autorités tunisiennes depuis le début du mois de mars, allant de linterdiction des
rassemblements, a la fermeture de certains commerces et des salles des fétes, la suspension
des cours dans tous les établissements scolaires et universitaires, la suspension des collectives,
fermeture des grandes usines. Vient ensuite la décision du président de la république instaurant
un couvre-feu nocturne, puis sa décision ordonnant le confinement total.

(4)  Soulignons que le 11 mars 2020, POMS a qualifi¢ le Covid-19 de pandémie. Qualifier de pandémie
I’épidémie de coronavirus signifie que la maladie s’est officiellement propagée dans le monde
entier, X. DELPECH, « Lex epidemia », Numéro 4/2020, p.157.

(5) La formule est citée par le professeur M. MEKKI, art. préc., p. 164.

(6) J.-L. BERGEL, « La sécurité juridique », Revue du notariat, Volume 110, numéro 2,
septembre 2008, p. 282 et s.; M. Mekki, art. préc., p. 164 et s.

(7)  D. Cours de philosophie, vol. 1, Institut Supérieur de Philosophie, Louvain 1897, p.117.
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3 - Conscient de I'ampleur du phénoméne, le chef du gouvernement,
sur delégation de I’Assemblée des représentants du peuple (ARP), a pris
de nombreux décrets-lois dans 1’objectif de parer au plus pressé aux
répercussions de la propagation du Coronavirus (Covid-19)®. Les plus
importants sont: le décret-loi n°2020-8 du 17 avril 2020, portant
suspension des délais et procédures prévus par les textes juridiques en
vigueur, notamment ceux relatifs a I’exécution, la prescription et la
déchéance et le décret-loi n°2020-2 du 14 avril 2020 portant institution de
dispositions exceptionnelles et provisoires relatives a la suspension de
certaines dispositions du Code du travail relatives essentiellement a la
rupture du contrat de travail, au licenciement et a la mise en chomage

pour cas de force majeure'?.

4 - Le dispositif mis en ceuvre par les autorités publiques reste
toutefois provisoire et ne peut gérer I’ensemble des effets préjudiciables
du Covid-19. Aussi convient-il de rappeler aux parties qu’il est toujours
loisible de se saisir des outils juridiques offerts par le droit commun, qui
reste en principe applicable!”. Le premier réflexe d’un juriste et des
débiteurs aux abois en particulier, est de tenter d’ouvrir le « parapluie »
de la force majeure pour minimiser I'impact juridique de cette
pandémie!'?.

5 - La force majeure est envisagée par presque toute les

(13)

legislations* ™/, ainsi que par de nombreux textes internationaux

(8) Laloi n°® 2020-19 du 12 avril 2020, portant délégation au chef du gouvernement le pouvoir de
prendre des décrets- lois dans I’objectif de faire face aux répercussions de la propagation de la
pandémie de Covid-19, JORT n® 031 du 12/04/2020.

(9) JORT n° 033 du 18/04/2020, p. 796.

(10) JORT n° 032 du 14/04/2020.

(11) M. MEKKI, art. préc., pp. 164 et 170; X. DELPECH, art. préc., p.157.

(12) M. MEKKI, art. préc., pp.174 et s.; X. DELPECH, art. préc., p.157; F. BUY, « Les
organisateurs sportifs et le coronavirus », Numéro 4/2020, p. 198.

(13) V. notamment l'article 1218 al. 1 introduit dans le Code civil frangais par I'ordonnance du al
ler février 2016, qui prévoit qu’:« il y a force majeure en matiere contractuelle lorsqu’un
événement échappant au controle du débiteur, qui ne pouvait étre raisonnablement prévu lors
de la conclusion du contrat et dont les effets ne peuvent étre évités par des mesures appropriées,
empéche ’exécution de son obligation par le débiteur ». V. aussi I'article 2.017 du Code civil
mexicain; articles 2.165-2.168 du Code civil nicaraguayen; article 1.068 du Code civil
panameéen; article 1.136 du Code civil portoricain; article 1.344 du Code civil vénézuélien.
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d’harmonisation du droit des contrats"'®. Elle est consacrée en droit
tunisien dans les articles 282 et 283 du Code des obligations et des
contrats (COC). L’article 282 prévoit qu’: « Il n’y a lieu 4 aucuns
dommages-intéréts, lorsque le débiteur justifie que l'inexécution ou le
retard proviennent d’une cause qui ne peut lui étre imputée, telle que la
force majeure, le cas fortuit ou la demeure du créancier ». L’article 283
ajoute que: « La force majeure est tout fait que I'homme ne peut
prévenir, tel que les phénomeénes naturels (inondations, sécheresses,
orages, incendies, sauterelles), I'invasion ennemie, le fait du prince, et qui
rend impossible I'exécution de l'obligation...». Par ailleurs en droit
koweitien, I’article 233 du Code civil de 1980 prévoit aussi que: « Si une
personne prouve que le dommage a été causé par une cause étrangere...,
comme un cas de force majeure..., elle n’est pas tenue d’indemniser, sauf’
disposition contrairé!.

6 - La force majeure est classiquement définie comme étant un
événement extérieur, imprévisible et irrésistible!'®. Elle ne doit pas étre
confondue avec la théorie de I'imprévision. La premiere entraine et
suppose pour sa mise en ceuvre la preuve d’une impossibilité d’exécution

(14) A titre d’illustration, on peut citer I’article 7.1.7 des Principes d’'UNIDROIT relatifs aux
contrats du commerce international (PU), qui dispose dans son alinéa premier que: « Est
exonéré des conséquences de son inexécution le débiteur qui établit que celle-ci est diie a un
empéchement qui échappe a son controle et que I’on ne pouvait raisonnablement attendre de
lui qu’il le prenne en considération au moment de la conclusion du contrat, qu’il le prévienne
ou le surmonte ou qu’il en prévienne ou surmonte les conséquences ». De méme, Iarticle 79 de
la Convention des Nations Unies sur les contrats de vente internationale de marchandises
(CVIM) dispose qu’: « Une partie n’est pas responsable de I'inexécution de 'une quelconque de
ses obligations si elle prouve que cette inexécution est due a un empéchement indépendant de sa
volonté et que l'on ne pouvait raisonnablement attendre d’elle qu’elle le prenne en
considération au moment de la conclusion du contrat, qu’elle le prévienne ou le surmonte
ou qu’elle en prévienne ou surmonte les conséquences ».

(15) Traduction personnelle, Cet article dispose en langue arabe: Lis a3 8l o pedall ol 13)"
pole 8 OIS sl as i Haseall Jad o) Slad sl 5 55808 555 b s ¥ die il s e

DA Al el ang ol Lo el o sanlly

(16) Définition unanimement admise par la doctrine, V. M. ZINE:

Y49 Lo daans Ly Y14 sae VAV L8 «F Db calall =V al iU Lolall Lobaall copdll sans

V. aussi, Ali KAHLOUN:

EVY o Y Vo g paiall GBS (asb¥) pane ol gdie olal B Lolall Lokl (5laS e
—EVY,
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du contrat, alors que la seconde rend seulement I’exécution excessivement
onéreuse pour une partie' . La problématique se pose donc pour savoir
si au regard de cette définition, le Covid-19 peut étre considéré comme un
cas de force majeure de nature a justifier la cessation ou la suspension des
contrats conclus?

7 - La période de confinement était I’occasion pour un bon nombre
de juristes de traiter une telle question"®. La période post-confinement
serait semble-t-il a I'origine de nombreuses décisions sur cette méme
question. Soulignons ici, on va y revenir, que les tribunaux retiennent

assez rarement la force majeure en présence d’une épidémie!'”. On verra

= C. LARROUMET, Droit civil, Les obligations, Le contrat, Tome III, 5¢me éd., Economica,
2003, p. 829 et 830, n® 723; Ph. Le TOURNEAU, Droit de la responsabilité et des contrats,
Dalloz action, 2004/2005, p. 426, n® 1806; Ph. MALAURIE, L. AYNES, et Ph. STOFFEL-
MUNCK, Droit civil, Les obligations, éd., Defrénois, 2003, p. 96, n® 195; H. L. et J. MA-
ZEAUD, et F. CHABAS, Legons de droit civil, Tome II / Premier volume, Obligations, Thé-
orie générale, Montchrestien, 9¢me éd., 1998, p. 664, n® 576 et p. 667, n® 577; F. TERRE,
Ph. SIMLER, et Y. LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, Précis Dalloz, Collection droit
privé, 8eme éd., 2002, p. 756, n°® 798; G. VINEY, et P. JOURDAIN, Trait¢ de droit civil
sous la direction de Jacques GHESTIN, Les conditions de la responsabilitée, LGDJ, 2éme
éd., 1998, passim, p. 219, n® 385 et p. 233, n® 395.

(17) Sur la distinction entre la force majeure et I'imprévision, V. notamment M. ZINE:

YY Lo YVY sae (Gl aasll bl dens
V. aussi sur la méme question: J. HEINICH, « L’incidence de I’épidémie de coronavirus sur
les contrats d’affaires: de la force majeure a I'imprévision », D. 2020, p. 611 et s; E. GAS-
TEBLED, « Le clair-obscur de la force majeure en matiére contractuelle face au Covid-19 »,
disponible sur: obscur+de+ la+ force + majeure + en + mati%C3% A8re + contractuelle + fa-
ce+au+ Covid-19, consulte 1e10/04/2020.

(18) A souligner que I’Actualité Juridique Contrat a consacré récemment un numéro spécial a
I’étude du « Covid-19 et contraty, Numéro 4/2020, pp.157 a 204). V. aussi la Revue du
Chercheur qui a consacré aussi un numeéro spécial a I’étude du «Covid-19» (en arabe).

oY ool = W osaall VA W € = B8 dadlan pald sae @alll das

(19) V. par exemple, la Cour d’appel de Basse-Terre qui a jugé que '« épidémie [due au
Chikungunya] ne peut étre considérée comme ayant un caractére imprévisible et surtout
irrésistible puisque dans tous les cas, cette maladie soulagée par des antalgiques est
généralement surmontable (les intimés n’ayant pas fait état d’une fragilit¢ médicale
particuliére) et que 1’hotel pouvait honorer sa prestation durant cette période » (CA Basse-
Terre, 1ére chambre civile, 17 décembre 2018, n® 17/00739). Dans le méme sens la Cour d’appel
de Toulouse a considéré dans son arrét du 3 octobre 2019 (RG 19/01579) que I'impact de
I’épidémie de grippe aviaire « sur les résultats de ’exploitation n’établit pas qu’il présentait un
caracteére insurmontable et irrésistible susceptible de lui conférer la qualification d’événement
de force majeure ». En lespéce, le confinement d’animaux avait perturbé les activités des
parties au contrat.
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dans les jours qui viennent si les juges vont réserver un traitement spécial

pour le Covid-19, compte tenu de I'ampleur de cette pandémie®.

8 - L’ambition de la présente étude est d’analyser si la pandémie de
Covid-19 peut étre qualifiée de force majeure (premicre partie), avant de
décrire les conséquences qui découlent de cette qualification (deuxiéme
partie).

Premiére partie: La qualification de Covid-19 de force majeure?

9 - La force majeure en matiere contractuelle est soumise a la triple
condition que I’événement soit extérieur, imprévisible et irrésistible®".
La condition d’extériorité est prévue par 'article 282 du COC qui dispose
que le débiteur est exonéré de toute responsabilité lorsque «.../7nexécu-
tion ou le retard proviennent d’une cause qui ne peut étre lui imputée... ».
Cela signifie que I’événement doit étre indépendant de la volonté du
débiteur, dans des circonstances qu’il ne peut pas maitriser®®. Il est
indifférent que la cause de I’événement soit externe, telle qu'une
catastrophe naturelle, ou interne, telle qu’une maladie®®. Cette premiére
condition est la plus facile a qualifier. Il ne fait aucun doute qu’une
épidémie, en I'occurrence Covid-19, est indépendante de la volonté du
débiteur®. Une personne atteinte du Covid-19 et hospitalisée peut par
voie de conséquence invoquer la force majeure, sauf si elle a provoqué
par imprudence/négligence I’apparition de I’événement qui la met dans
I'impossibilité d’exécuter ses obligations. De méme, les mesures étatiques
qui ont été suivies (interdiction de déplacement, fermeture d’établisse-
ments, confinement etc.), et qui sont qualifiées en droit de fait de

(20) Les tribunaux frangais ont d’ores et dé¢ja rendu quelques décisions sur la qualification de force
majeure du Covid-19, V. infra n° 27.
(21) V. dans la doctrine tunisienne, M. ZINE:
Lasns Loy Y49 Lo davas Loy Y14 sae (Galeadl aa ) (0pbl) dense
V. aussi, Ali KAHLOUN:
EVY 5 VY o gl pasll (oslaS e
V. en droit frangais: J. VANZUYLEN, « La force majeure en matiére contractuelle: un con-
cept unifie? Réflexions a partir des droits belge, frangais et hollandais », R.G.D.C.B., 2013/8,
n° 2, p. 407.
(22) 1. GUYOT, « Le caractere extérieur de la force majeure », 2002, p. 213.
(23) Une personne atteinte du Covid-19 peut en conséquence invoquer la force majeure.
(24) R. ZIADE et C. CAVICCHIOLI, « L’impact du Covid-19 sur les contrats commerciaux»,
Numéro 4/2020, p. 176 et s; M. MEKKI, art. préc., p. 170.
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prince®

, pourraient étre considérées comme remplissant cette condition
d’extériorité®®. L’appréciation des deux autres conditions de la force
majeure n’est pas toutefois une chose aisée. On vise I'imprévisibilité (A) et

I'irrésistibilité (B).

A - La pandémie de Covid-19 doit étre imprévisible

10 - L’impreévisibilité est 'une des conditions requises pour qu’un
événement soit qualifié un cas de force majeure®”. Elle est considérée de
I’essence méme de la force majeure en matiére contractuelle®. On notera
toutefois que sur le plan de la forme aucune référence n’est faite a cette
condition dans les articles 282 et 283 du COC. Il ne faut pas cependant en
déduire que la qualification de force majeure peut étre retenue en droit
tunisien, lorsque la réalisation de I’événement est prévisible. L’explication
peut étre trouvée dans les termes mémes de I'article 283 du COC, qui
considére dans son alinéa deuxiéme que 1’événement évitable, et donc
prévisible, ne peut pas étre efficacement invoqué au titre de la force

majeure.

La doctrine tunisienne représentée par Mohamed Zine
partage cette opinion. La jurisprudence avait aussi retenu cette

interprétation a maintes reprises®?.

(25) Le fait de prince « désigne tout empéchement résultant d’un ordre ou d’une prohibition
émanant de "autorité publique et qui constitue une cause étrangére justifiant I'inexécution des
obligations telles que prévues au contrat » (H. De PAGE, Traité ¢lémentaire de droit civil
belge, t. I, Bruxelles, Bruylant, 1990, n® 598).

(26) R. ZIADE et C. CAVICCHIOLI, art. préc., p. 176 et s. La jurisprudence frangaise considére
d’ailleurs le fait de prince comme un cas de force majeure (C. Trav. Anvers, 14 février 2005,
Chron. D.S., 2005, p. 229).

(27) V. en droit tunisien M. ZINE:

Xoge VY sae (Galaadl pasll (il sass
V. en droit frangais: J. CARBONNIER, Droit civil, Les obligations, t.4, 12¢ éd., Thémis,
PUF, 1985, n® 75; Ph. MALAURIE, L. AYNES, et Ph. STOFFEL-MUNCK, Op. cit., n°
195, p. 110 et n° 955, p. 518.

(28) Ph. MALAURIE, L. AYNES, et Ph. STOFFEL-MUNCK, Op. cit., n° 195, p. 110.

(29) Rappelons que cet article prévoit que: « N’est point considérée comme force majeure la cause
qu’il était possible d’éviter, si le débiteur ne justifie qu’il a déployé toute diligence pour s’en
prémunir ».

(30) V. notamment: Cass. civ. n® 22486 du 15 janvier 2004, inédit:

bl sladlly o0l 485 ale pany lava adliun foolbll oY1 o S,al80 35800 zlasayl ol

S o dadly iy Al Slany Gaall ol a8 (K ane Lty dadiae TN Leghag i

I Bl S Loy Gl oSl ] 4 i Y e 5 gty ol TSl Lo
Taladl 5 T Lk e
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11 - Pour caractériser I'imprévisibilité la doctrine et la jurisprudence
s’intéressent a I’anormalité, la rareté ou encore a « I'effet de surprise »

t3Y. Lorsque les circonstances de I’espéce

que provoque I’événemen
rendent la réalisation de I’évenement suffisamment probable, I'imprévi-
sibilité de I’événement, et partant la force majeure, ne sera pas retenue>?.

12 - La qualification de la pandémie Covid-19 comme un cas de
force majeure dépendra de la caractérisation de la condition d’imprévi-
sibilité. Les juridictions francaises avaient déja refusé la qualification de
force majeure d’une épidémie faute de remplir cette condition d’impreé-
visibilité. Deux décisions rendues dans des domaines différents illustrent
parfaitement nos propos. Dans la premicre, la Cour d’appel de Nancy
avait relevé que 1’épidémie de Dengue en 2007, n’était pas imprévisible
car elle se produisait régulie¢rement et ne constituait pas par conséquent
une force majeure exonératoire de I’obligation de payer le voyage réserve.
La Cour justifie sa position en retenant que: « Seul un événement
présentant un caractére imprévisible (...) peut étre retenu au titre de la
force majeure (...). La survenance au cours du mois d’aoiit 2007 et dans
les mois suivants de nombreux cas de Dengue jusqu’d aboutir au
dépassement du seuil épidémique n’est donc pas un phénomeéne nouveau
(...). Ces documents démontrent que ['épidémie survenue au cours de
I'année 2007 ne présentait donc pas un caractére imprévisible™®. Dans la
seconde décision, la Cour d’appel de Besangon n’avait pas également

= V. aussi dans le méme sens: Cass. civ. n° 12710, du 6 mars 1986, BCC, 1986, I, 209:
E?_“.JLM de Bole Aa5 Y LY 3,808 35 4l Sl Y Doandl eMal 3 Lsadl JlsaYl sely,”
syl Sl dagnll a8t cald EXUNTEEN QRUCSU S SUAY b o Sadad Gl Gy eMal sda
) el i) Al Zd L
(31) Cf: F. CHABAS et F. GREAU, "Force majeure", Rep. civ. Dalloz, sept. 2002, n° 12, p. 14;
Ch. COUTANT-LAPALUS, " Variations autour de I'imprévisibilité de la cause étrangere", 26
février 2002, n° 41, p. 15 et s.
V. dans la jurisprudence frangaise: Cass., 2éme Civ., ler avril 1999, Bull., n® 65, p. 48; Cass.,
2éme Civ., 5 janvier 1994, Bull., n°® 13, p. 7.
(32) V. en droit tunisien M. ZINE:
XN Lo YV sae (Gl &_,ll (ol dane
V. en droit frangais, Ph. MALAURIE, L. AYNES, et Ph. STOFFEL-MUNCK, Op. cit., n°
955, p. 519.
Sur la distinction de I'appréciation in abstracto et I'appréciation in concreto v. notamment:
H.-R. ZHOU, « Le test de la personne raisonnable en responsabilité civile », Revue du Bar-
reau/Tome 61/Automne 2001, p.451.
(33) Nancy, lre ch. Civ., 22 nov. 2010, n°09/00003.
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retenu la qualification de force majeure en présence de de la grippe HINI
dans la mesure ou cette épidémie avait été annoncée et €tait tres

largement prévue lors de la signature du contrat®?.

13 - La lecture de ces deux décisions enseigne que la qualification de
force majeure est écartée si I'épidémie a un caractére récurrent ou encore
réémergent. S’agissant du Covid-19, on peut raisonnablement penser que
la situation est totalement différente. Plusieurs indices pourraient ici
tendre a la qualification d’événement imprévisible : il s’agit d’une maladie
nouvelle, inconnue chez I’homme et pour laquelle il n’existe aucun vaccin.
Plus encore, la vitesse et 'ampleur de sa propagation au niveau mondial
semblent tout & fait inédites®>. De méme, les mesures gouvernementales
et sanitaires mises en place pour éviter la propagation de la pandémie
démontrent aussi que la crise sanitaire actuelle est sans précédente.
L’Organisation Mondiale de la Santé vient récemment confirmer cette
assertion, en définissant le coronavirus comme étant un événement «
soudain et inhabituel ayant des répercussions au-delda des frontiéres
nationales, et exigeant une action internationale immédiate ».

14 - Le probléme n’est pas pour autant encore résolu. L’appréciation
de I'imprévisibilité du Covid-19 dépendra nous semble-t-il largement du
moment de conclusion du contrat ou des dates de renouvellement ou de
tracite reconduction de celui-ci®®. En application de cette idée, on peut
relever que les contrats anciens conclus avant I’apparition du virus, ou a
tout le moins avant I'information du public quant a I'ampleur qu’il
pouvait prendre ne soulévent a priori pas de difficulté au regard du
critére d’imprévisibilité®”. La pandémie présentera certainement un
caractére imprévisible et peut donc étre invoquée par le débiteur comme
¢tant un cas de force majeure si toutes les autres conditions sont remplies.
En revanche, il sera certainement plus délicat d’invoquer la force majeure
pour les contrats plus récents, faute de pouvoir caractériser I'imprévisi-
bilité de I’événement, sans toutefois qu’elle soit définitivement exclue en
raison du caractére évolutif de la pandémie®®. Plus le contrat est récent,

(34) CA Besangon, 8 janvier 2014, RG 12/02291.

(35) M. MEKKI, art. préc., p. 171.

(36) R. ZIADE et C. CAVICCHIOLI, art. préc., p. 176 et s.
(37) Ibid

(38) Ibid
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plus le débiteur aurait sans doute des difficultés a convaincre de cette
imprévisibilité.

15 - La question se pose toutefois pour savoir a partir de quel
moment I'impact de Covid-19 sur I’exécution du contrat n’était pas
prévisible. Faut-il considérer qu’il s’agit du jour ou la pandémie a été
déclarée en Chine, le 31 décembre 2019? Faut-il tenir compte de la date a
laquelle 1’Organisation Mondiale de la Sant¢ (OMS) en a fait
officiellement une « urgence de santé publique de portée internationale»,
le 30 janvier 2020, ou encore le moment ou le Covid-19 est devenu une
«pandémie», toujours selon 'OMS (le 11 mars 2020). Faut-il enfin,
retenir la date a laquelle le ministre de la santé tunisien a officiellement
annoncé I’enregistrement du premier cas de contamination par le virus
coronavirus Covid-19 dans le pays, le 2 mars 2020?

16 - En réalité, il est aujourd’hui difficile de savoir quelle date sera
retenue par les juges pour apprécier le critéere d’imprévisibilité de la
pandémie de Coronavirus. Cette appréciation s’effectuera normalement
au cas par cas. On peut toutefois penser que la date de 2 mars 2020 qui
marque ’arrivée du virus en Tunisie pourrait servir de référentiel pour les
contrats conclus entre des tunisiens. L’explication en est la suivante:
depuis cette date et méme avant son arrivée en Tunisie, le virus
commengait a faire ’objet d’un important suivi médiatique et les parties
ne pourront plus ignorer a la fois Dexistence et I'ampleur de la
pandémie®?. Le contractant qui invoque Covid-19 pour étre libéré de
ses obligations risque apres cette date de ne pas réussir a démontrer le
caractére imprévisible de cet événement. Cependant, s’il s’agit d’une
convention conclue avec des partenaires étrangers, la date a retenir sera
davantage celle du 30 janvier 2020, date a laquelle ’OMS a déclaré que
I’émergence de ce nouveau coronavirus constituait une « urgence de santé
publique de portée internationale ». 11 s’ensuit que si le contrat a été signé
avant cette date, la pandémie du coronavirus est imprévisible et pourra
donc constituée un cas de force majeure si la condition d’irrésistibilité est

remplie?.

(39) J. HEINICH, art. préc., p. 611.
(40) E. GASTEBLED, art. en ligne, préc., consulté le 10/04/2020.
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B - La pandémie de Covid-19 doit étre irrésistible

17 - La condition d’irrésistibilité est posée par I’article 283 du COC.
Aux termes de ce texte, « La force majeure est tout fait que ’homme ne
peut prévenir...et qui rend impossible I'exécution de I'obligation ». 11
ressort de cet article que 'irrésistibilité se rapporte tant a la survenance

de I’événement, qui doit étre inévitable, qu’a ses effets, lesquels doivent
s’avérer insurmontables®".

18 - L’inévitabilité est caractérisée si le débiteur n’arrive pas a
empécher la survenance ou la réalisation de I’événement. L’article 283 du
COC fait référence a cette condition en prévoyant que la force majeure «
est tout fait que I’homme ne peut prévenir ». Dans I’hypothése du Covid-
19, la propagation rapide du virus et la multiplication sans précédent des
mesures d’ordre public et sanitaire pour lutter contre cette pandémie, et
qui sont qualifiées en droit de fait de prince, laissent peu de doute sur le
caractére inévitable de ces événements.

19 - Cette solution doit cependant étre nuancee s’il s’avere que le
débiteur a contribué par imprudence/ou négligence a l'apparition de
I’événement qui ’a mis dans I'impossibilité d’exécuter son obligation.
L’article 283 du COC rappelle d’ailleurs cette régle dans son alinéa
deuxiéme en prévoyant que: « N'est point considérée comme force
majeure la cause qu’il était possible d’éviter, si le débiteur ne justifie qu’il
a déployé toute diligence pour s’en prémunir ». Le méme article ajoute in
fine que : « N'est pas également considérée comme force majeure la cause
qui a été occasionnée par une faute précédente du débiteur ». Ainsi, dans
le contexte de Covid-19, 'usine qui serait a I’arrét en raison du nombre de
travailleurs en incapacité médicale ne pourrait invoquer la force majeure
si elle n’avait adopté en temps utile les mesures ad hoc pour limiter la
propagation du virus (télétravail, distanciation physique, etc.)?.

(41) V. en droit tunisien M. ZINE:
XN e FVY se ol pall (o3l sane
V. en droit frangais: Ph. MALAURIE, L. AYNES, et Ph. STOFFEL-MUNCK, Op. cit., n°
954, p. 518.
(42) Remarquons qu’il y a ici une sorte de recoupement entre les critéres d’imprévisibilité et
d’irreésistibilité.
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20 - Par ailleurs, en droit frangais, la mise en ceuvre de la force majeure
suppose la preuve non seulement de l'inévitabilité de 1’événement, mais
encore I'inévitabilité de ses effets*. L’article 1218 du Code civil frangais
dispose clairement dans son alinéa premier que la force majeure n’est
retenue que si ses : « effets ne peuvent étre évités par des mesures appropriées
». 11 s’agit 1a d’une nouveauté introduite par I'ordonnance du 10 février
2016. La probabilité de survenance d’un événement doit donc inciter un
contractant normalement prudent et diligent a prendre toutes les précau-
tions nécessaires pour en éviter la survenance et les effets*?. Cette «
responsabilisation du débiteur », pour emprunter une belle expression du
professeur Mustapha MEKKI, trouve son fondement dans le principe de
bonne foi et le devoir de collaboration entre les parties™”.

21-En application de cette disposition, I’atteinte d’un débiteur d’une
forme grave du Covid-19, voire son hospitalisation n’est pas nécessaire-
ment constitutive de force majeure, si le débiteur conserve la possibilité
de recourir a une solution de remplacement ou a d’autres moyens pour
exécuter ses obligations. Il faudra donc vérifier dans chaque cas si
débiteur infecté peut se substituer a un tiers pour réaliser la prestation ou
confectionner le bien commandé. La condition d’irrésistibilité n’est
remplie que si le débiteur démontre qu’il était le seul a pouvoir fabriquer
la marchandise commandée ou délivrer la prestation prévue par le
contrat. Le travail a distance ou encore le télétravail pourra également
constituer une solution de rechange permettant la continuité de I’activité
économique pendant la période de confinement total“®. De méme, face a
un fournisseur dans I'incapacité de livrer les marchandises, il faut
apprécier la possibilité d’étre facilement remplacées par celles d’un autre
producteur. Par ailleurs, lorsqu’une décision émanant d’une autorité
étatique empéche I’exécution de la prestation (arrété ou décret annulant
la tenue d’un événement, interdiction de voyager dans certains pays,
mesures de confinement obligatoire de personnes ou de marchandises,

(43) P.-H. ANTONMATTEI, Contribution a I’¢tude de la force majeure, LGDJ 1992. Et du méme
auteur, « Ouragan sur la force majeure », JCP 1996, 1,3907.

(44) 1l ne faut pas cependant confondre cette obligation qui pese sur le débiteur avec I’obligation de
minimiser le dommage qui pése sur le créancier pour éviter que son dommage ne s’aggrave (M.
MEKKI, art. préc., p. 171 et 175).

(45) M. MEKKI, art. préc., p. 171.

(46) G. DUCHANGE, « Coronavirus et contrat de travail », Numéro 4/2020, p. 191.
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etc.), il faudra vérifier si 'annulation de I’événement aurait-elle pu étre
évitée par des mesures approprices (si I'autorité administrative ouvrait
une telle possibilité).

22 - L’inévitabilité de I’événement ou encore, en droit frangais, de ses
effets ne justifie I'inexécution que si cet événement est insurmontable®?.
La question se pose des lors pour savoir si la pandémie Covid-19
constitue un éveénement insurmontable créant pour le débiteur une
impossibilité d’exécuter ses obligations? A vrai dire, le Covid-19 n’est pas
la premiére épidémie a soulever cette question. La jurisprudence frangaise
s’est prononcée ces derniéres années sur la question d’irrésistibilité des
épidémies telles que la grippe HIN1“®, la dengue™®”, le chikungunya®”
ou encore le bacille de la peste®?. L’examen de cette jurisprudence révéle
que les juridictions frangaises semblent plutdt frileuses a vouloir qualifier
ces épidémies de force majeure pour manque d’irrésistibilité.

23 - En témoigne une décision rendue par la Cour d’appel de Basse-
Terre a propos du virus chikungunya. La Cour avait relevé qu’« en dépit
de ses caractéristiques (douleurs articulaires, fievre, céphalées, fatigue, etc.)
et de sa prévalence dans I'arc antillais et singuliérement sur I'ile de Saint-
Barthélemy courant 2013-2014, cet événement ne comporte pas les
caracteres de la force majeure au sens des dispositions de [larticle 1148
du Code civil. En effet, cette épidémie ne peut étre considérée comme ayant
un caractére imprévisible et surtout irrésistible puisque, dans tous les cas,
cette maladie, soulagée par des antalgiques, est généralement surmontable
(...) et que I'hétel pouvait honorer sa prestation durant cette période?.

24 - Cette analyse a également été retenue par la Cour d’appel de
Nancy qui a estimé que I’épidémie de Dengue ne revétait pas les
caractéristiques de la force majeure notamment parce que « cette maladie
a concerné environ 5 % de la population » et qu’elle ne « présentait pas

(47) J. VAN ZUYLEN, « La force majeure en matiére contractuelle: un concept unifi¢? Reéflexions
a partir des droits belge, frangais et hollandais », Revue Générale de Droit Civil Belge, 2013/8,
n° 2, p. 407.

(48) CA Besancon, 8 janv. 2014, n° 12/0229.

(49) CA Nancy, 22 nov. 2010, n®.

(50) CA Basse-Terre, 17 décembre 2018, RG n°17/00739.

(51) CA Paris, 25 sept. 1996, n° 1996/08159.

(52) CA Basse-Terre, 17 décembre 2018, RG n°17/00739.
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de complications dans la majorité des cas». A cela s’ajoute, la possibilité
de mesures de protections individuelles contre les piqiires de moustiques
¢tait envisageable ce qui écartait le critere de I'irrésistibilite. La Cour
conclut par voie de conséquence que I’épidémie de Dengue ne constituait
pas une force majeure exonératoire de 'obligation de payer le voyage
réservé puisqu’elle n’est pas irrésistible dans ses effets®™.

25 - L’enseignement de ces deux décisions est tres clair: une
épidémie n’est pas considérée comme insurmontable lorsqu’elle n’était
pas mortelle et lorsqu’il existait un traitement accessible permettant de
surmonter la maladie. La jurisprudence précitée n’est pas forcément
transposable au Covid-19 surtout qu’a 1’époque de I’apparition de ces
maladies, aucune mesure de confinement n’avait été prévue et la
propagation de ces virus et le nombre des personnes atteintes étaient
de trés loin moins importantes. Cette jurisprudence n’est pas toutefois
dénuée de tout intérét. Elle pourra au contraire étre utile pour construire
la démonstration inverse pour le coronavirus. S’agissant du Covid-19, la
situation est inédite car aucune épidémie n’avait jusqu’alors donné lieu a
de telles mesures de restriction. La vitesse de propagation est incontrol-
able. La vitesse d’enchainement des textes réglementaires et légaux
démontre clairement le caractére dramatique de la situation. Il s’agit d’un
virus virulent et 1étal et qu’aucun traitement n’existe aujourd’hui. La
pandémie a contaminé jusqu’a maintenant. Il n’existe ni vaccin ni
médicament contre le coronavirus. Cette gravité du virus pourrait
permettre de retenir son caractére irrésistible®?.

(53) CA Nancy, 22 novembre 2010, RG n® 09/00003.
V. aussi dans le méme sens: La Cour d’appel de Paris qui a jugé qu’il n’y a pas de force majeure
lorsque le virus Ebola n’a pas rendu I’exécution des obligations impossible (CA Paris, 29 mars
2016, RG 15/05607). La Cour d’appel de Douai a jugé aussi I’absence de force majeure lorsque
le débiteur ne peut démontrer en quoi I’épidémie de Chikungunya sur I'lle de la Réunion a été
de nature a faire obstacle a ce qu’il puisse donner son appartement a bail dans le délai de six
mois accordé afin de bénéficier d’une exonération fiscale. (CAA Douai, n°15DA01345, 28
janvier 2016). Enfin, la Cour d’appel de Toulouse a considéré dans son arrét du 3 octobre 2019
(RG 19/01579) que I'impact de I’épidémie de grippe aviaire « sur les résultats de I’exploitation
n’établit pas qu’il présentait un caractére insurmontable et irrésistible susceptible de lui
conférer la qualification d’événement de force majeure». En I’espéce, le confinement d’animaux
avait perturbé les activités des parties au contrat.

(54) Cette qualification serait, toutefois, susceptible d’étre remise en cas de découverte d’un
traitement efficace.
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26 - Cette analyse a d’ailleurs été retenue par la Cour d’appel d’Agen
qui a conclu au terme d’une motivation tres détaillée qu’« une épidémie
de brucellose bovine affectant un troupeau a l'origine de la contamina-
tion d’un cheptel voisin doit étre considérée comme présentant tous les
caractéres de la force majeure exonératrice de responsabilité pour le
gardien des animaux ayant causé le dommage. Cette maladie, qui
déborde tacilement les mesures prévues par la loi, d’une trés grande
virulence et d’une contagiosité redoutable, peut en effet étre transmise
par n’importe quel vecteur tel piqiires d’insectes ou corps humain, et se
caractérise par une période de latence indécelable et imprévisible™ .
Dans cette décision, les juges se sont fondés sur la virulence inattendue de
I'épidémie pour considérer qu’elle constituait un cas de force majeure. Un
tel motif pourrait parfaitement étre transposé a la pandémie actuelle de

Covid-19 dont la gravité a surpris le monde entier™®.

27 - Le 4 mars 2020, la Cour d’appel de Douai vient reconnaitre
explicitement que le risque de pandémie li€ au coronavirus caractérisait la
force majeure, s’agissant de I’annulation, le 19 février dernier, d'un vol a
destination de Naples (ville en Italie), une zone alors considérée

«a risques®”). Plus récemment encore, le 12 mars 2020, la Cour d’appel

(55) CA Agen, 21 janvier 1993, JurisData n°1993-040559. V. dans le méme sens: CA Aix-en-
Provence, 3 mai 2006, JurisData n°2006-306944. Dans cette décision, la Cour d’appel d’Aix en
Provence s’est fondée sur I’existence d’un cas de force majeure pour écarter la responsabilité
d’un hotelier et d’une agence de voyage a qui I’on reprochait la fermeture du baby-club et
I'infection de deux clients par la gastro-entérite, car ils ne pouvaient pas prévoir 'ampleur
qu’allait prendre cette épidémie dans la région alors méme que la gastro-entérite est
habituellement une infection banale.

(56) V. aussi, la Cour d’appel d’Aix en Provence, qui s’est fondée sur I’existence d’un cas de force
majeure pour écarter la responsabilité d’un hotelier et d’une agence de voyage a qui 'on
reprochait la fermeture du baby-club et I'infection de deux clients par la gastro-entérite, car ils
ne pouvaient pas prévoir I'ampleur qu’allait prendre cette épidémie dans la région alors méme
que la gastro-entérite est habituellement une infection banale (CA Aix-en-Provence, 3 mai
2006, JurisData n°2006-306944).

(57) La Cour a jugé que: « L’annulation du vol par les autorités italiennes en raison du risque de
pandémie liée au coronavirus; comme I’a justement analysé le juge des libertés et de la
détention, les circonstances de I'annulation du vol caractérisent la force majeure et ne sont pas
imputables a un défaut de diligences des services de la préfecture du Nord » CA Douai, 4 mars
2020 n°20/00395.

L o OURNRL OF LA



La pandémie de Covid-19 et la force majeure, Etude du droit tunisien
. ____________________________________________________________________________|]

de Colmar vient reconnaitre clairement le caractére de force majeure de la
pandémie de Covid-19°®. En I’espéce, un étranger retenu dans un centre
de rétention administrative n’ayant pu étre conduit a 'audience. La Cour
avait justifié son absence a I'audience par le fait qu’il présente les
symptomes du virus Covid-19 et qu’il avait été en contact avec des
personnels susceptibles d’étre infectés par ce virus. La Cour reléve-t-elle
que: « ces circonstances exceptionnelles, entrainant I'absence de M. G. a
l'audience de ce jour revétent le caractére de la force majeure, étant
extérieures, imprévisibles et irrésistibles, vu le délai imposé pour statuer et
le fait que, dans ce délai, il ne sera pas possible de s’assurer de I'absence de
risque de contagion et de disposer d’une escorte autorisée 4 conduire M. G.
d I'audience ». Pour convaincre de son point de vue, la Cour ajoute que le
centre de rétention administrative: « a indiqué ne pas disposer de matériel
permettant d’entendre M. G. dans le cadre d’une visio-contérence, ce dont
il résulte qu’une telle solution n’est pas non plus envisageable pour cette
audience»®®. La méme position a été réitérée par la Cour de Colmar dans

d’autres arréts rendus le 16 mars®”, puis le 23 mars 2020V,

(58) CA Colmar, 6e ch., 12 mars 2020, n° 20/01098, Disponible sur: https://www.doctrine.fr/d/CA/
Colmar/2020/C8A8F3A30SEEEBB31F249, consulté le 30 mai 2020.

(59) V. également dans le méme sens une décision rendue par cette méme Cour d’appel le 23 mars
2020 dans le cadre du maintien en zone d’attente d’un demandeur d’asile. La Cour avait relevé
que « compte tenu de la pandémie Covid 19 en cours et des mesures de confinement prises par
lautorité publique, alors que (le) département du Haut-Rhin constitue un foyer majeur de
I’épidémie, caractérisé par un degré de contagion important et de nature d faire courir des
risques réels et suftfisamment sérieux a I'ensemble du personnel requis pour assurer la tenue de
l'audience en présence du maintenu en zone d’attente, il sera statué hors la présence de ce
dernier (), les circonstances sus visées caractérisant un cas de force majeure. CA Colmar, 6e ch.,
ord., 23 mars 2020, n° 20/01207.

(60) Dans ces deux arréts rendus le 16 mars 2020 (n° 20/01142 et 20/01143), la Cour d’appel de
Colmar a souligné que « la situation [lice au Covid-19] demeure trés évolutive, avec
I'imminence possible de mesures de confinement, et marquée d’ores et déja par un passage au
stade 3 impliquant une circulation active du virus, de surcroit dans les départements du Haut-
Rhin et du Bas-Rhin, qui constituent des foyers particulicrement notables de I’épidémie,
caractérisée par un degré de contagion important et de nature a faire courir des risques réels et
suffisamment sérieux a I’ensemble des personnels requis pour assurer la tenue de ’audience en
présence du retenu », pour en déduire que ces circonstances « revétent le caractere de la force
majeure, étant extérieures, imprévisibles et irrésistiblesy.

(61) Les affaires n° 20/01206 et 20/01207.
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28 - La position de la Cour d’appel de Douai et de Colmar dans les
arréts précités doit etre saluée, méme si les faits de I’espece ne s’inscrivent
pas dans le cadre d’une relation contractuelle®?. Elle peut constituer une
illustration de I’appréciation qui pourrait étre faite par les tribunaux de la
notion de force majeure dans le contexte du Covid-19. Elle vient aussi
renforcer I'idée d’une situation de force majeure déja défendue par

64

I’Organisation Mondiale de la Santé (OMS)?, les gouvernements®® et

les autorités de certains pays®?.

29 - Cette position constitue enfin « une planche de salut » pour un
débiteur qui se trouve dans une situation d’impossibilité d’exécuter ses
obligations. Il en est ainsi lorsqu’une décision des autorités empéche le
débiteur d’exécuter la prestation promise (arrété annulant la tenue d’un
événement, interdiction de voyager dans certains pays, limitation et
interdiction des rassemblements et déplacements indispensables a
I’exécution de l’obligation; mesures de confinement obligatoire de
personnes ou de marchandises, etc.). La méme situation peut se
rencontrer avec un malade hospitalisé a cause du Covid-19, il pourrait
ne pas pouvoir honorer ses engagements, sauf si son obligation porte sur
le paiement d’une somme d’argent®®.

(62) Les arréts précités concernent le droit des étrangers et le droit d’asile.

(63) L’Organisation Mondiale de la Santé a récemment défini le coronavirus comme un événement
« soudain et inhabituel ayant des répercussions au-dela des frontiéres nationales, et exigeant
une action internationale immédiate ».

(64) A souligner que Monsieur Bruno Le Maire ministre de I’économie et finance frangais a indiqué, le
28 février 2020, que. « Ce qui veut dire que pour tous les marchés publics de I’état, si jamais il y a un
retard de livraison de la part des PME et des entreprises, nous n’appliquerons pas de pénalités ».

(65) Le 30 janvier 2020, le Centre de Certification Commerciale du Conseil Chinois pour la
Promotion du Commerce International (CCPCI) a publié¢ un avis indiquant que le CCPCI était
habilité a délivrer aux sociétés Chinoises affectées par le Coronavirus des certificats de force
majeure.

1l convient de souligner que ces décisions ne lient pas le juge qui reste libre de décider dans
chaque cas si les conditions de la force majeure sont remplies.

(66) Lorsque 'obligation du débiteur porte sur une chose "de genre", comme le paiement d’une
somme d’argent, le débiteur reste tenu et ne peut s’exonérer de cette obligation en invoquant un
cas de force majeure (Cass. com., 16 sept. 2014, n°13-20.306, RTD civ. 2014. 890, obs. H.
BARBIER; Com. 16 sept. 2014, n® 13-20.306, D. 2014. 2217, note J. Frangois). La seule
exception pourrait résider dans des cas tres particuliers d’impossibilité matérielle de procéder au
réglement des sommes dues, comme une maladie empéchant le débiteur hospitalisé de procéder
au reglement des sommes dues, ou un bug informatique empéchant d’effectuer le paiement a la
date prévue (Cass. 3eme civ., 17 févr. 2010, n°08-20.943; Civ. 3e, 19 sept. 2019, n° 18-18.921,=
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Deuxiéme partie: Les conséquences de la qualification de Covid-19
de force majeure

30 - Les dispositions légales relatives a la force majeure ne revétent
pas un caractére d’ordre public®”. Les parties peuvent en conséquence
aménager contractuellement la force majeure, tant dans sa définition que
dans ses conséquences. Il importe dés lors dans chaque cas de se référer
au contrat pour voir s’il y a une clause de force majeure qui en détermine
les conséquences (B). A défaut, les conséquences prévues par les textes de
loi devront s’appliquer (A).

A)Les consequences légales de la force majeure

31 - La force majeure est une cause d’exonération de la
responsabilité. L’article 282 du C.O.C. prévoit en ce sens qu’ « i/ n’y a
lieu a aucuns dommages-intéréts, lorsque le débiteur justifie que
l'inexécution ou le retard proviennent d’une cause qui ne peut lui étre
imputée, telle que la force majeure..®®. L’article 233 du Code civil
koweitien de 1980 prévoit aussi que: « La personne qui prouve que le
dommage a été causé par une cause étrangere..., comme un cas de force
majeure..., n'est pas tenue d’indemniser, sauf stipulations contraires'®.
Le Code des obligations et des contrats ne dit pas toutefois que la force
majeure libere le debiteur de I'exécution de ses obligations. Or, il est
communément admis en doctrine que la force majeure produit un double
effet, libératoire et exonératoire”’?. Elle libére le débiteur de ses
obligations et I’exonére de toute responsabilité. Le nouvel article 1218-

= AJDI 2019. 819). Dans I’hypothese du coronavirus, seule la maladie empéchant de realiser le
paiement pourrait a la rigueur étre invoquée, mais elle n’aurait alors qu’un effet suspensif et
permettrait seulement au débiteur d’échapper au paiement d’éventuelles pénalités de retard.

(67) J. JULIEN, et Ph. Le TOURNEAU (dir.), Dalloz action, Droit de la responsabilité et des
contrats, régimes d’indemnisation, 2018/2019, n°® 214.12.

(68) Lrarticle 1148 du Code civil frangais avant la réforme de 2016 prévoit également qu’ « Il n’y a
lieu a aucuns dommages et intéréts lorsque, par suite d’une force majeure ou d’un cas fortuit, le
débiteur a été empéché de donner ou de faire ce a quoi il était obligeé, ou a fait ce qui lui était
interdit ».

(69) Traduction personnelle, Le dit article 233 dispose en langue arabe:

9 Slad dula o) 3,580 353 s U w Y e iad coaw e Lad a3yl o) pedad) el 13)"
DA Al el ang pl Lol (oasaill a3l a8 QIS 3 Jad ) el Jad
(70) V. en droit tunisien M. ZINE:
Y Yoe YVY sae (@bl aa ) (il dass
V. en droit frangais: Ph. MALAURIE, L. AYNES, et Ph. STOFFEL-MUNCK, Op. cit., n°
899, p. 489; M. MEKK]I, art. préc., p. 171.
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2 du Code civil frangais, adopté depuis la réforme intervenue le 10 février
2016 mentionne explicitement cet effet libératoire de la force majeure en
prévoyant que: « Si 'empéchement est définitif, le contrat est résolu de
plein droit et les parties sont libérées de leurs obligations... ».

32 - L’effet de la force majeure est trés puissant puisqu’il a pour effet
direct la résolution / résiliation du contrat avec comme conséquence
directe la libération du débiteur de ’exécution de ses obligations, sans
que sa responsabilité ne puisse étre engagée en raison de I'inexécution”".
Il y a lieu cependant de relever que cet effet « radical » de la résolution
doit étre atténué lorsque I'impossibilité d’exécuter le contrat est
simplement temporaire ou « momentané », pour emprunter une
expression de Philippe MALAURIE"?. On parlera dans ce cas de la
suspension du contrat et non de sa résolution'’®. Le débiteur n’est pas
libéré, mais I’exécution de son obligation est reportée dans le temps’%.
Le contrat reprend ensuite son cours normal a la fin de I'empéche-
ment!”.
I’empéchement, dans la limite d’un délai raisonnable, I'exécution pouvant

reprendre dés la cessation de I’événement’®. Ainsi, une entreprise qui

La durée de la suspension dépend alors de la durée de

(71) Pour les contrats a exécution successive, il n’y a pas lieu a restitution pour la période antérieure
a la derniére prestation ayant regu sa contrepartie. On parle de résiliation du contrat et non de
sa résolution.

(72) Ph. MALAURIE, L. AYNES, et Ph. STOFFEL-MUNCK, Op. cit., n® 960, p.521.

(73) R. ZIADE et C. CAVICCHIOLI, art. préc., p. 176 et s.

(74) Cass. civ., 15 février 1988, DP 1988, 1, 203: « La force majeure ne fait obstacle a ’exécution des
obligations qu’autant qu’elle a empéché le débiteur de donner ou de faire ce a quoi il était
obligé; qu’il suit de la que si 'empéchement est momentaneé, le débiteur n’est pas libéré, que
I’exécution de ’obligation est seulement suspendue jusqu’au moment ou la force majeure vient
a cesser ». - Cass. civ. lére, 24 février 1981, D. 1982, p. 479, note D. MARTIN: « En cas
d’impossibilité momentanée d’exécution d’une obligation, le débiteur n’est pas libéré, cette
exécution étant seulement suspendue jusqu’au moment ou I'impossibilité vient a cesser ». Le
fondement de la suspension du contrat comme effet de la force majeure temporaire a également
suscité des interrogations. Cf. P.-H. ANTONMATTEI, Contribution a I’¢tude de la force
majeure, LGDJ, 1992, n° 261et s.; Ph. MALAURIE, L. AYNES, et Ph. STOFFEL-MUNCK,
Op. cit., n° 960, p.521.

(75) J. HEINICH, art. préc., p. 611 et s.

(76) V., par ex., Civ. 3e, 22 févr. 2006, n° 05-12.032, D. 2006. 2972, obs. Y. ROUQUET, dans lequel
la Cour de cassation frangaise retient que « la force majeure n’exonére le débiteur de ses
obligations que pendant le temps ou elle 'empéche de donner ou de faire ce a quoi il s’est obligé
». En 'espéce, un délai de neuf mois s’était écoulé entre la fin de I’événement (tempéte) et
I’exécution de I'obligation.
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importe des marchandises de pays touchés par la crise sanitaire pourrait
se trouver dans I'impossibilitt momentanée de livrer ses clients. La
production des marchandises pourra reprendre dés le pic épidémique

passé!’?.

33 - Logiquement, cet effet suspensif doit étre écarté lorsque la
nature du contrat est telle que I’exécution de I’obligation n’aurait plus de
sens si elle devait étre retardée, et ce, méme si I'empéchement est
temporaire. Il en va ainsi de prestations a fournir pour ’organisation
d’un événement dont la date n’est pas elle-méme reportée, ou encore de la
livraison de denrées périssables. Le contrat sera alors résolu, sans que la
responsabilité du débiteur puisse étre engagée pour inexécution, en raison
de I’effet exonératoire de responsabilité de la force majeure’®. La méme
sanction de résolution devrait s’appliquer également lorsque la date
d’exécution de la prestation est un ¢lément essentiel du contrat pour le
créancier.

34 - La technique de suspension du contrat doit étre encouragée en
droit tunisien et koweitien, méme si les articles 282 et 283 du C.O.C. et
233 du Code civil koweitien gardent le silence sur la suspension du
contrat en cas de survenance d'un cas de force majeure. La doctrine
tunisienne, représentée par les éminents professeurs Mohamed Zine et
Mohamed Melki, avaient déja proné cette solution d’autant plus qu’elle
assure le maintien du lien contractuel pour le futur”®. Pareille solution
traduit une volonté de généraliser les cas de suspension du contrat prévus
par le Code d’assurance ou encore le Code du travail en cas de maladie
du salarié ou lorsqu’il est appelé sous les drapeaux®”. La Cour de
cassation avait aussi admis que la force majeure entraine parfois la
suspension du contrat, notamment dans ’hypothese d’emprisonnement
du débiteur®?.

(77) J. HEINICH, art. préc., p. 611.
(78) 1Ibid
(79) V. en droit tunisien M. ZINE et M. MELKI:
S el pas 3 clslas (B saas YV e YVY sae Babadl aaobl o3l sess
) ) TUA o Y ¥ eprelall sl e oY L o st
(80) V. les articles 19 et 20 du Code du travail tunisien. ) )
(81) V. notamment: Cass. civ. n® 30391, du 16 avril 2007, Inédit

Al elly Al 48855 s aiall e Y Lot Y] 5,8l 555 e el wsal o)
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35 - De la méme maniére, lorsque I'impossibilité d’exécution est
partielle, la résolution du contrat doit par voie de conséquence étre
partielle, bien évidemment si la divisibilité des obligations est possible®>.
Il n’y a pas donc rupture des relations commerciales dans leur ensemble.
Le débiteur de l'obligation n’est libéré que des seules obligations
concernées par le cas de force majeure et non de l'intégralité de ses
obligations.®®. Pour illustrer nos propos, on peut prendre 'exemple d’un
organisateur d’événements qui a conclu des contrats sur plusieurs
territoires, dont certains touchés par le Covid-19 (en Chine, en Italie,
Iran...). On peut raisonnablement penser qu’il ne peut invoquer la force
majeure du fait du virus Covid-19 que pour demander I’annulation des
événements organisés dans ces pays uniquement. Le méme raisonnement
devra nous conduire aussi a admettre la résolution partielle lorsqu’un
contrat prévoit la fourniture de piéces détachées dont certaines viennent
de la Chine, pays fortement impacté économiquement par le Covid-19.
L’impossibilite d’exécution portera uniquement sur les piéces venant de
la Chine, les autres doivent étre livrées par le débiteur avec une

adaptation proportionnée de la contreprestation de I'autre partie®®.

(82) Le Code civil frangais consacre cette régle dans son article 1351, qui prévoit que: «
L’impossibilité d’exécuter la prestation libére le débiteur a due concurrence lorsqu’elle procede
d’un cas de force majeure et qu’elle est définitive, & moins qu’il n’ait convenu de s’en charger ou
qu’il ait été préalablement mis en demeure ». Dans le méme sens l'article 51 de la Convention
des Nations Unies sur les contrats de vente internationale de marchandises dispose que: « 1) Si
le vendeur ne livre qu’une partie des marchandises ou si une partie seulement des marchandises
livrées est conforme au contrat, les articles 46 a 50 s’appliquent en ce qui concerne la partie
manquante ou non conforme. 2) L’acheteur ne peut déclarer le contrat résolu dans sa totalité
que si I'inexécution partielle ou le défaut de conformité constitue une contravention essentielle
au contrat ».

(83) Il y a lieu de relever que la résolution totale du contrat est prononcée lorsque I'exécution
partielle met en échec les attentes raisonnables de Iautre partie. Tel est le cas lorsque les
organisateurs d’un congres s’engagent avec une chaine hoteliére a la location de 100 chambres
afin d’héberger les participants d’un congres international qui aura lieu dans leurs locaux. La
salle destinée aux sessions du congres est inutilisable a cause d’une inondation et ne pourra
I’étre avant la date du congres. Bien que le congrés puisse se dérouler partiellement en ce qui
concerne I’hébergement des congressistes, le contrat est considéré comme résolu, car il est
raisonnable que les attentes des organisateurs soient mises en échec si les congressistes ne
peuvent pas étre logés au méme endroit que celui ou les sessions du congrés sont tenues.

(84) Cette idée de réduction du prix peut étre illustrée a travers cet exemple: un fabricant
d’automobiles situ¢ dans le pays X s’engage avec un distributeur de bougies d’allumage pour
moteurs automobiles situé dans le pays Y. Le contrat envisage la livraison de 50 000 unités =
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Les contractants peuvent toutefois déroger a ces conséquences
legales.

B) Les aménagements conventionnels des conséquences de la force majeure

36 - Les régles relatives a la force majeure en droit tunisien comme
en droit koweitien n’ont pas un caractére d’ordre public®”. Les parties
peuvent par conséquent insérer dans leur contrat une clause dénommeée «
clause de force majeure ». Il s’agit en quelque sorte d’une force majeure
négociée®®. La clause de force majeure constitue 'un des outils
contractuels auxquelles les parties peuvent y faire recours pour la gestion
des risques naturels (incendie accidentel, inondation imprévue, tremble-
ment de terre...), sociopolitiques (guerre, révolution, blocus, gréve...), ou
encore économique (crise monétaire, faillite d’un fournisseur...)®”.

37-Les clauses de force majeure sont en principe valables, sauf si
elles conduisent a la création d’un déséquilibre significatif entre les droits
et obligations des parties ou encore si elles contredisent 1’obligation
essentielle souscrite par le débiteur®. Pour cette raison les parties, et
partant, I’éventuel tiers-rédacteur doivent rédiger de telles clauses avec «
intelligence » ou encore avec « précaution®. Ils peuvent par exemple,

= dans un délai déterminé. cause d’un conflit politique, les exportations entre les pays X et Y
sont interrompues par un blocus commercial. Le distributeur, qui a déja livre 40 000 unités,
ne peut livrer les 10 000 unités qui restent. Le contrat n’est pas résolu, car le fabricant peut
trouver sur le marché les unités restantes et utiliser celles qui ont été livrées. Le distributeur
n’est pas responsable de 'inexécution et le fabricant devra payer le prix avec une réduction
de 20%.

(85) J. JULIEN, et Ph. Le TOURNEAU (dir.), Op. cit., n® 214.12.

(86) D. NOGUERO, «La maladie du débiteur cas de force majeure», 2006 p. 1566.

(87) P. MOISAN, « Technique contractuelle et gestion des risques dans les contrats internationaux:
les cas de force majeure et d’imprévision », Les Cahiers de Droit, vol. 35, n® 2, juin 1994, p. 285;

M. MEKKI, art. préc., p. 164 et s.; .M. MOUSSERON, « La gestion des risques par le contrat
», (1988) 87. 484.

(88) M. BEHAR-TOUCHAIS, « Le déséquilibre significatif dans le Code civil », 2016, 391; C.
GRIMALDI, « », 27 octobre 2016, n°17; C. GRIMALDI, « Précisions sur les conditions de
validité des clauses de responsabilité », 8 sept. 2010, p. 7; T. REVET, « Les critéres du contrat
d’adheésion (article 1110 nouveau du Code civil) », 2016, p. 1171 et s., spéc. n® 8; A. BAMDE, «
L’obligation essentielle du contrat ou la consécration des jurisprudences Chronopost et
Faurecia », disponible https://www.gogle.com/search?client =firefoxd&q =L%E2%80%990-
bligation + essentielle + du + contrat + ou +la + cons% C3%A9cration + des + jurispruden-
ces + Chronopost + et + Faurecia, sur, consulté le: 20 mai 2020

(89) M. MEKKI, art. préc., p. 172.
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énoncer les critéres généraux traditionnels caractérisant I’événement
constitutif d'un cas de force majeure (extériorite, imprévisibilité et
irrésistibilite). Ils peuvent aussi dresser une liste exemplative ou
exhaustive d’événements pouvant étre qualifiés de cas de force majeure.
En T'occurrence, il se peut que les parties aient convenu d’inclure ou
d’exclure expressément les épidémies ou les pandémies des événements
constitutifs de la force majeure. En présence de ces clauses, il sera
nécessaire de les interpréter afin de déterminer si le Covid-19 et/ou les
mesures prises par les autorités publiques (confinement par exemple)
peuvent constituer un cas de force majeure®”. Il ne faut pas cependant en
déduire que la qualification de force majeure du virus Covid-19 n’est pas
retenue en présence d’une clause rédigée de maniére générale sans
référence specifique aux épidémies, et ce, compte tenu de I’exceptionnelle
gravité de la situation. Cette solution doit d’autant plus étre admise dans
I’hypothese ou les événements aient ét¢ mentionnés par la clause de force
majeure de maniére indicative et non exhaustive.

38-Les parties peuvent aussi par avance ameénager les conséquences
d’un événement de force majeure, en répartissant entre elles les
risques®”. Elles peuvent décider d’écarter purement et simplement les
effets 1égaux de la force majeure en prévoyant que les stipulations
contractuelles doivent s’appliquer méme dans I’hypothése de la
survenance d’un cas de force majeure, une maladie infectieuse tel le
coronavirus et/ou les décisions des autorités par exemple. La pratique
contractuelle sur le plan international fait d’ailleurs apparaitre que
fréquemment les exclusions prévues au titre de la force majeure intégrent
le risque sanitaire ou les décisions prises par les autorités publiques. La
clause de force majeure est assimilée dans ce cas a une « une clause de
garantie® dans la mesure ou le débiteur prend la charge de la force
majeure. Il devient en quelque sorte, pour emprunter une belle expression
de Philippe MALAURIE, « ["assureur du créancier» : il le garantit contre

(90) R. ZIADE et C. CAVICCHIOLI, art. préc., p. 176 et s.

(91) Ph. MALAURIE, L. AYNES, et Ph. STOFFEL-MUNCK, Op. cit., n® 953, p. 517, Ph.
STOFFEL-MUNCK, obs. JCP 2006, I, 115, no 13, sous Cass. civ. 3eme, 31oct. 2006, Bull. civ.
111, no 212.

(92) Ph. MALAURIE, L. AYNES, et Ph. STOFFEL-MUNCK, Op. cit., n® 953, p. 517.
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la survenance de certains risques®”. Les parties peuvent, a I'inverse,
convenir que le débiteur sera exonéré dans des cas, spécialement
énumérés par le contrat, qui ne pérsentent méme pas les caractéres de

la force majeure®?.

39-Les parties peuvent également, en application du principe de la
liberté contractuelle, assouplir ou atténuer les conséquences plus ou
moins radicales de la force majeure mentionnées par l'article 283 du
COC, en prévoyant une sorte de gradation de ces conséquences. Elles
peuvent indiquer par exemple que dans I’hypothése de survenance d'un
cas de force majeure leur contrat serait simplement suspendu. La
suspension du contrat est beaucoup plus préférable a sa résiliation et
refléte une volonté de maintenir le lien contractuel en dépit des obstacles
qui se dressent sur le chemin de son exécution®?.

40-Les parties peuvent aussi assortir la suspension de diverses
modalités. Elles peuvent ainsi prévoir la durée maximale de suspension
des obligations (en jours, semaines ou mois) a la fin de laquelle le contrat
sera résolu d’office ou a I'initiative de I'une des parties. Elle peuvent
convenir la prise en compte d’un délai supplémentaire apres la suspension
avant de recommencer a exécuter le contrat®®. De méme, il peut étre
convenu que la partie qui invoque tout événement pouvant rendre
impossible ’exécution doit le notifier par écrit a I'autre partie dés que
possible, en fournissant des preuves admissibles de 1’événement. De
surcroit, il peut étre également prévu que les parties se réuniront pour
rénégocier le contrat. La renégociation d’un contrat touché par un cas de
force majeure pourra amener les parties a s’entendre pour suspendre le
contrat, a procéder a son adaptation ou le cas échéant en cas d’échec a sa
résiliation®”.

41-La pratique contractuelle des clauses de force majeure doit étre
encouragée pour le futur surtout pour les contrats de longue durée. Les
crises sanitaires vont devenir selon les spécialistes cycliques. Or, il serait

(93) Ibid, n® 947, p. 511.

(94) Ibid, n® 953, p. 517.

(95) P. MOISAN, « Technique contractuelle et gestion des risques dans les contrats internationaux:
les cas de force majeure et d’imprévision », art. préc., p. 316.

(96) R. ZIADE et C. CAVICCHIOLI, art. préc., p. 176 et s.

(97) P. MOISAN, art. préc., p. 318.
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fort probable que la pandémie de coronavirus ne soit pas considérée
comme un cas de force majeure faute de remplir la condition
d’imprévisibilité. Pour parer a cette situation, les parties doivent adopter
une définition plus ou moins souple de la force majeure en évingant, par
exemple, le caractére imprévisible et en indiquant les hypothéses qui
seront considérées dans les mois venir comme relevant d’un cas de force
majeure, méme si elles ne répondent pas a toutes les conditions 1égales de
la force majeure.

Conclusion

42-La force majeure peut en constituer une arme efficace dans la
guerre juridique menée contre le Covid-19. Les clauses de force majeure
peuvent également contribuer a lutter contre cette crise sanitaire. Elles
sont devenues aujourd’hui «de véritables creusets de souplesse et de
dynamisme contractuel’® qui «fertilisent»®® pour ainsi dire le droit
commun des contrats en suppléant ses lacunes, mais aussi en invitant a
une redéfinition de la notion classique de force majeure en maticre

contractuelle pour répondre aux besoins de la réalité.

(98) R.IBARA, L’aménagement de la force majeure dans le contrat: essai de théorie générale sur les
clauses de force majeure dans les contrats internes et internationaux de longue durée, th.,
Université de Poitiers, 2006, n® 724, p. 1720; V. dans le méme sens: Ph. KAHN, « Force
majeure et contrat internationaux de longue durée », J.D.I, 1975, p. 469.

(99) M. FONTAINE, « Fertilisation croisées du droit des contrats », in Mélanges en ’honneur de J.
GHESTIN, LGDJ 2001, p. 128.
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