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La force majeure et la théorie de I'imprevision
a l'ere de la pandémie Covid-19

MAROUANE CHACHOUI ™

Introduction

Le monde a vécu une profonde incertitude scientifique, sanitaire et économique
a cause d’une pandémie « dénommée covid-19 ». Pour mener & bien la
« guerre! » contre la propagation de ce virus, une méme arme est a la disposi-
tion de tous les pays frappés par cette pandémie : le droit.? Ce dernier n’est fait
ni pour les héros ni pour les saints, mais pour les hommes médiocres que nous
sommes.®

La pandémie covid-19 a provoqué une crise sanitaire mondiale sans précédent.
La vie économique, politique, sociale ou encore culturelle a été bouleversée par
I’adoption de diverses solutions politiques et juridiques tendant a gérer la crise
engendrée par ladite pandémie.

JURISMAT, Portiméo, n.° 19, 2024, pp. 303-320.
*  Doctorant en Droit Privé a la FSJES d’Agadir.

1 C. JAMIN, « Ce que le Covid-19 (la guerre) fait aux juristes », Recueil Dalloz, Avril
2020, p. 761.

2 M. MEKKI, « De I’'urgence a I’imprévu du Covid-19 : quelle boite a outils contractuels ?
», in Covid-19 et contrat, Actualité Juridique Contrat, Dossier, avr. 2020, p. 164.

3 ). CARBONNIER, Les obligations, 18¢éme éd., PUF, Coll. Thémis, 1994, p. 22.
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L’incidence de cette crise illustre parfaitement I’impact global que peut avoir
une crise de cette ampleur sur les entreprises et leur environnement juridique et
économique. Ainsi, les gouvernements de plusieurs pays ont pris des mesures
préventives draconiennes en vue de ralentir sa propagation sur leurs territoires
au détriment de leurs économies, en déclarant 1’état d’urgence sanitaire, la sus-
pension de toutes liaisons aériennes, maritimes et terrestres avec les autres pays,
agrémenté d’un confinement total ou partiel des populations.

La crise sanitaire liée & la pandémie Covid-19 a bouleversé la capacité des en-
treprises a respecter les engagements et délais contractuels, les projets en cours,
leur trésorerie, ...etc.

De méme, dans I’objectif d’atténuer les répercussions de cette crise, le 1égisla-
teur marocain ainsi que son homologue frangais ont mis en place une palette
d’outils juridiques qui permet d’appréhender cette situation de crise, citons,
entre autres, les actions suivantes : suspendre I’exécution de leurs obligations,
rompre une relation commerciale, ou demander a son partenaire commercial
une adaptation des termes contractuels initialement convenus, ...etc.

Sur le terrain du droit des contrats, I’une des questions fondamentales posées
concerne 1’application des notions de force majeure et d’imprévision pouvant
justifier, a certaines conditions, et selon qu’un contrat contient ou non certaines
clauses, une inexécution, une suspension, ou une révision des contrats. De la
sorte que la crise sanitaire pourrait constituer un triste banc d’essai pour la défi-
nition de la force majeure et celle de I’imprévision, introduites en droit frangais
par la réforme du droit des contrats réalisée en 2016 et parachevée par la loi du
20 avril 2018.4

Dans cette boite a outils juridique, et au regard du droit comparé, 1’enjeu juri-
dique de notre réflexion est d’évaluer le si et le comment cette pandémie du
Covid-19 pourrait étre appréhendée sous le prisme de la Force majeure et de
I’imprévision (1) et puis de vérifier ’application de ces régles a I’aune de la
pandémie Covid-19 (I1).

4 N. RONTCHEVSKY, « Crise sanitaire, crise économique et gouvernance des sociétés
dans la perspective du « monde d’aprés », Dalloz, avr. 2020, p.70.



LA FORCE MAJEURE ET LA THEORIE DE L'IMPREVISION 305

|. Le fondement juridique de la force majeure et la théorie de ’imprévision

Les deux institutions — force majeure et I’imprévision - appellent & une étude de
leurs régles et contours afin de mieux les assimiler.

Le premier paragraphe est consacré & la force majeure (8.1), le deuxiéme a la
théorie de I’imprévision (§.2).

8.1. Les contours de la force majeure

En vue de définir la force majeure, on se réfere aux dispositions de ’article 269
du dahir des obligations et contrats DOC qui stipule que : « La force majeure
est tout fait que I’homme ne peut prévenir tel que les phénoménes naturels
(inondations, sécheresses, orages, incendies, sauterelles), I’invasion ennemie, le
fait du prince, et qui rend impossible 1’exécution de 1’obligation. N’est point
considéré comme force majeure la cause qu’il était possible d’éviter, si le débi-
teur ne justifie qu’il a déployé toute diligence pour s’en prémunir. N’est pas
également considérée comme force majeure la cause qui a été occasionnée par
une faute précédente du débiteur ».

De ce fait, I’on peut considérer que tout événement empéchant une partie a un
contrat d’exécuter ses obligations peut donc étre qualifié de force majeure,
lorsqu’il présente les caractéristiques suivantes : Imprévisible, Irrésistible et
Extérieur.

En droit comparé, la force majeure est défini dans I’article 1218 du code civil
francais en reprenant les trois critéres de I’imprévisibilité de I'événement, logi-
quement appréciée lors de la conclusion du contrat, de son irrésistibilité vérifiée
au moment de I'exécution et de son effet sur le débiteur qui se trouve dans I'im-
possibilité de s'exécuter : « Il y a force majeure en matiere contractuelle lors-
qu'un événement échappant au contrdle du débiteur, qui ne pouvait étre raison-
nablement prévu lors de la conclusion du contrat et dont les effets ne peuvent
étre évités par des mesures appropriées, empéche I'exécution de son obligation
par le débiteur ».5

En droit belge, la force majeure n’est pas définie par le code civil et, par consé-
quent, il faut se référer a la doctrine et a la jurisprudence pour la contourner. Le
juriste Belge P. Van OMMESLAGHE la définit comme étant : « (...) un évé-
nement a caractére insurmontable, et selon certains imprévisible, indépendant

5 B. JDAINI, « Entreprises : De quelques aspects des risques juridiques a ’heure du CO-

VID 19 », MAJALA 24, éd. Fr., juil. 2020, p. 4.
6 C.civ,,art. 1218.
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de toute faute du débiteur, qui empéche ce dernier d’exécuter ses obligations ou
de se conformer aux normes exclusives de faute, tout en restant dans les limites
de la diligence que ’on peut attendre de lui ».” Ainsi, il considere que la force
majeure suppose la réunion de trois conditions cumulatives : I’événement qui
rend I’exécution de I’obligation impossible doit étre insurmontable, indépendant
de la volonté du débiteur et imprévisible.®

Quant a ’extériorité de 1’événement, I’article 269 du DOC marocain donne des
exemples qui permettent de dévoiler ’extériorité de la force majeure en évo-
quant les inondations, la sécheresse, les orages, les incendies, les sauterelles,
I’invasion ennemie, le fait du prince, ... Ce sont des événements qui sont exté-
rieurs a la volonté des parties et particulierement a celle du débiteur.

L’exigence de I’extériorité de I’événement ou 1’indépendance de la volonté du
débiteur a été confirmée & maintes reprises par la cour de cassation belge en
affirmant que la force majeure ne peut résulter que d’un événement indépendant
de la volonté humaine et que cette volonté n’a pu ni prévoir ni conjurer®. En
conséquence, il est indispensable d’avoir une absence totale de la participation
du débiteur a la survenance de I’événement qui le met dans 1’impossibilité
d’accomplir son obligation. Selon Van OMMESLAGHE, « la caractéristique
essentielle de la force majeure est de supprimer le caractere fautif du compor-
tement incriminé par le demandeur en responsabilité. En effet, la force majeure
commence exactement ou cesse la faute. Elle forme donc en quelque sorte le
négatif de la faute ».%0

De son cbté, le législateur Francais, a travers le texte issu de I'ordonnance du 10
février 2016, il n'a pas repris le critére de I'extériorité, qui avait déja été aban-
donné par la Cour de cassation dix ans plus tét, pour admettre, au titre des cas
de force majeure, la maladie du débiteur des lors que cette derniere I'a valable-
ment empéché de s'exécuter.?

La deuxiéme condition se rapporte a I’irrésistibilité de la force majeure.
L’article 269 du DOC ne donne pas une précision a cet égard, il se contente de

-~

P. VAN, Les Obligations, Traité de droit civil belge, t. Il, Vol. 2, éd. Bruylant, 2013, n°

966.

8 Op.cit.

®  Voiren ce sens : Cass., 7 mars 2008, pourvoi n° C.06.0379F/1.

10 P-V. OMMESLAGHE, Droit des obligations, éd. Bruylant, 21 juin 2010, p. 1382.

1 Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du
régime général et de la preuve des obligations, ratifiée par la Loi n° 2018-287, 20 avril
2018, JO 21 avril 2018.

12 Cass. ass. plén., 14 avr. 2006, n° 02-11.168, Bull., n° 5.
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mentionner qu’elle rend impossible 1’exécution de I’obligation. Le non accom-
plissement de 1’obligation du débiteur est la conséquence du caractére insur-
montable de I’événement que le débiteur ne peut vaincre.

En outre, I’événement ne peut étre évité, méme dans le cas ou le débiteur a
déployé toutes les diligences nécessaires pour s’en prémunir.*3

La jurisprudence belge s’est assouplie sur cette question de sorte que, d’aprés
certains auteurs, il faudrait dans certains cas, accepter le caractére insurmon-
table de I’événement concerné lorsqu’il existe une réelle impossibilité liée a une
cause étrangére. Ainsi, afin qu’un événement soit considéré comme insurmon-
table, il faut que le débiteur —considéré comme tout autre débiteur qui serait
dans la méme situation— se trouve dans « ’impossibilité d’exécuter les obliga-
tions découlant du contrat ». Cette impossibilité pourrait étre : matérielle, juri-
dique ou morale.

S’agissant du caractére imprévisible de la force majeure, I’événement doit étre
raisonnablement imprévisible lors de la conclusion du contrat tel qu’il a été
précisé par le DOC.'* Par conséquent, la pandémie ou les mesures prises par les
pouvoirs publics pour la contenir ne seraient pas imprévisibles pour les parties
aux contrats signés aprés le début de la crise. Cette condition de la force ma-
jeure est beaucoup débattue en doctrine belge et non retenue par certains au-
teurs. De méme, en droit frangais, 1’exigence des trois conditions de la force
majeure est trés discutée et a abouti, avec la réforme du droit des contrats en
2016, a reconnaitre a 1’élément de 1’imprévisibilité une certaine autonomie par
rapport aux autres éléments.

Le fait que I’événement rend 1’exécution simplement plus difficile ou plus oné-
reuse ne remplit pas cette condition, de sorte qu’il ne pourrait pas alors étre fait
appel a la force majeure pour justifier I’inexécution de I’obligation. Cette der-
ni¢re hypothése reléve, en effet, d’une autre notion juridique, qui est celle de la
théorie de I’imprévision.

§.2. La théorie de I’imprévision

La théorie de I’imprévision désigne une situation dans laquelle le contrat a été
déséquilibré a la suite de la survenance d’un événement qui n’était pas prévu
lors de 1’échange du consentement. Son application dépend de la réunion de
trois conditions cumulatives, a savoir :

13 B. JDAINL. Ibid. p.4.
14 1bid.
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—  En premier lieu, I’existence d’une cause qui correspond a un change-
ment de circonstances imprévisibles et qui peut étre de toute nature.
Ainsi, le critére de ’imprévisibilité sera apprécié in concerto par le
juge qui sera amené a rechercher si ce changement de circonstances
opéré était prévisible du point de vue de la profession concernée au
moment de la formation du contrat ;

— La seconde condition est I’existence d’un effet qui rend 1’exécution du
contrat excessivement onéreuse pour une partie n’avait pas accepté
dont I’assumé le risque au départ. Le critére de ’excessivité sera ap-
précié par le juge dans la mesure ou il est amené a rechercher s’il
existe un désequilibre dans le contrat & cause du changement de cir-
constances qui est devenu ruineux pour la partie affectée par ledit
changement ;

— La derniére condition est I’échec de la résolution amiable du conflit en
amont, ce qui donne lieu & une immixtion du juge pour statuer sur
I’imprévision.

Le législateur Marocain n’a pas pris en compte la théorie de I’imprévision, il
reste muet a son sujet, en application du principe la force obligatoire du contrat
qui gouverne la théorie générale du droit contractuel,'® posé et régi par Iarticle
230 du DOC selon lequel : « Les obligations contractuelles valablement formés
tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites ». Ce principe est un rappel de
I’adage latin « Pacta sunt servanda » qui souligne 1’obligation pour chaque
partie & un contrat de respecter ses engagements, et pour les tiers, notamment le
juge,'® de ne pas s’ingérer dans les affaires d’autrui. Ainsi, aucune disposition
légale ne prévoit la révision du contrat en cas de survenance d’un événement se
caractérisant par son aspect imprévisible.

De son c6té, la révision du contrat pour imprévision est rejetée en droit belge,
compte tenu du manquement de fondement Iégal autonome. Néanmoins, la
doctrine belge défend cette théorie.*”

Pour d’aucuns, « C’est des eaux calmes d’un canal qu’a surgi, il y a maintenant
[cent quarante-quatre ans], un des plus beaux serpents de mer du droit privé
frangais : la théorie de I’imprévision. Celle-Ci propose que soit reconnu au
juge un pouvoir de modification du contenu contractuel lorsque des circons-

%5 V-0. AZZIMAN, Le contrat, vol. 1, éd. Le Fennec, Casablanca, 1995, p. 45

6 V-A. CHERKAOUI, Le Role du juge dans le rééquilibrage contractuel, éd. Dar al Qalam,
Rabat, 2008, p. 25

D. PHILIPPE, « Le juge et la révision du contrat : le bouleversement de 1’économie
contractuelle », in Le juge et le contrat / De rol van de rechter in hetcontract, die Keure, la
Charte, 2014, pp. 11 et s., version francaise.

17



LA FORCE MAJEURE ET LA THEORIE DE L'IMPREVISION 309

tances imprévisibles en ont bouleversé I’économie au point de rendre son exé-
cution extraordinairement onéreuse ».'® D’inspiration solidariste, I’admission de
la révision pour imprévision en droit francais constitue une innovation majeure.
En effet, depuis le célebre arrét du 6 mars 1876, dit « Canal de Craponne »,%° la
jurisprudence a toujours refusée d’admettre la révision pour imprévision. Pour-
tant le Conseil d’Etat I’avait appliqué dans 1’affaire connue sous le nom de Gaz
de Bordeaux.?

L’admission de la théorie de la révision du contrat pour imprévision en droit
francais a fait I’objet d’un débat approfondi et de large portée. Il était illogique
au début d’exiger d’exécuter littéralement les termes du contrat alors que les
circonstances n’étaient plus celles qui avaient présidé a sa conclusion, surtout
lorsqu’il y a un bouleversement de I’économie du contrat au point que son exé-
cution fut devenue excessivement onéreuse pour 1’une des parties.?! Cela parait
contraire au principe général de I’exécution de bonne foi des contrats qui pro-
hibe I’abus d’un droit résultant du contrat, notamment lorsqu’un événement
rend le contrat ruineux pour 1’une des parties ou, du moins, I’expose a des diffi-
cultés sérieuses.

Si les parties sont tenues d’exécuter les conventions de bonne foi, il découlerait
de cette exigence une obligation de renégociation du contrat en cas de boulever-
sement des circonstances économiques. Il ne s’agit pas d’imposer au cocontrac-
tant une modification qu’il n’aurait pas acceptée, il est seulement question de
I’inviter a discuter de 1’adaptation des termes du contrat aux nouvelles circons-
tances économiques portant atteinte a 1’équilibre contractuel, alors méme qu’il a
¢été initialement voulu par les parties. 11 s’agit ici d’une certaine forme de solida-
risme social en raison des circonstances économiques et sociales résultant d’une
crise, a I’image de la crise provoquée par la pandémie Covid-19.

En effet, la théorie de la révision du contrat pour imprévision a été introduite
par ’article 1195 du code civil Frangais qui stipule que : « Si un changement de
circonstances imprévisible lors de la conclusion du contrat rend 1’exécution
excessivement onéreuse pour une partie qui n’avait pas accepté d’en assumer le
risque, celle-ci peut demander une renégociation du contrat & son cocontractant.
Elle continue & exécuter ses obligations durant la renégociation. En cas de refus
ou d’échec de la renégociation, les parties peuvent demander d’un commun

18 p, STOFFEL-MUNCK, Regard sur la théorie de I'imprévision, Vers une souplesse con-
tractuelle en droit privé francais contemporain, éd. PUAM, 1994, p.77.

19 Cass. Civ., 6 Mars 1876, D.P. 1876, 1, p. 193, note A. GIBOULOT.

2 C.E., 30 Mars 1916, Compagnie générale d’éclairage de Bordeaux, note. M. HAURIOU,
Sirey 1916, 3, p. 17.

2L T-H.REVET, « Le juge et la révision du contrat », RDC, n° 2, Dossier 2016.
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accord au juge de procéder a I’adaptation du contrat. A défaut, une partie peut
demander au juge d’y mettre fin, a la date et aux conditions qu’il fixe ». Cet
article va désormais révolutionner le droit des contrats frangais, notamment
lorsque les éléments constitutifs de la force majeure, et qui ne sont pas simples
a réunir, pourrait donner lieu a un recours a la théorie de I’imprévision. Néan-
moins, cette théorie de I’'imprévision n’en est qu’a ses premiers pas en droit
privé et son champ d’application est encore discuté.?? De plus, son application
est soumise au pouvoir discrétionnaire du juge qui doit apprécier ses conditions
au cas par cas.

La France était I’un des derniers pays a reconnaitre cette théorie comme cause
modératrice de la force obligatoire du contrat. C’était une intégration particulié-
rement nette des effets du droit comparé a travers la réforme de 2016, vu que
cette théorie a été déja admise dans d’autres l1égislations, a I’instar du droit ita-
lien qui prévoit la possibilité de résoudre le contrat lorsqu’il survient un élément
imprévu, par exemple un changement dans les circonstances économiques.?®
Dans la méme mesure, larticle 313 du code civil Allemand entrevoit
que « lorsqu'il y a eu un grave changement de circonstances aprés la conclusion
du contrat, de sorte que les parties n‘auraient pas conclu le contrat ou du moins
ne l'auraient pas conclu dans les mémes conditions, une adaptation du contrat
peut étre demandé ».

II. L’application des régles de la force majeure et la théorie de
I’imprévision aux contrats exécutés a I’ére de la Covid-19

La crise sanitaire causée par la pandémie Covid 19 constitue-t-elle un cas de
force majeure (8. 1) ou bien elle serait I’'une des applications de I’imprévision
aux droits des contrats (8. 2) exonérant en cas d’inexécution le débiteur de sa
responsabilité

§.1. La force majeure et le contrat a ’aune de la pandémie COVID-19

La pandémie Covid-19 constitue une circonstance exceptionnelle, compte tenu
de ’ampleur et la gravité de ce phénoméne de nature a influer sur les conditions
d’exécution des contrats, ce qui mérite une grande réflexion quant a sa qualifi-
cation de force majeure.

Une analyse approfondie au cas par cas est indispensable pour déterminer si la
pandémie de Covid-19, ou les mesures prises par les gouvernements afin de la

22 A, ADELINE, « L’introduction en droit privé francais du principe de révision des contrats

pour imprévision », La Revue, 19 juill. 2016, p.12
3 C.civ.,art. 1467.
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contenir, pourraient donner lieu & un cas de force majeure exonérant les co-
contractants de leurs responsabilités contractuelles, en aménageant I’exécution
des obligations ou carrément la cessation du contrat sans dommages-intéréts.2*

En France, historiquement, le pays a connu des maladies et des épidémies®
ayant été la cause de plusieurs recours a la justice. Pourtant, la jurisprudence
francaise demeure encline a reconnaitre les épidémies comme des cas de force
majeure, surtout qu’une épidémie n’est pas nécessairement ni automatiquement
qualifiée de force majeure,?® et c’est précisément en raison de 1’absence
d’imprévisibilité que la cour d’appel de Saint-Denis de La Réunion a écarté la
qualification de force majeure en présence d’une épidémie de Chikingunya ;
celle-ci ayant débuté avant la signature du contrat en question.?” Dans cette
méme perspective, la cour d’appel de Basse-Terre, a retenu que 1’épidémie de
Chikingunya 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 fragilité médicale particuliére et que 1’hotel pouvait honorer sa prestation
durant cette période.?®

Dans un autre arrét rendu le 22 novembre 2010, la Cour d’Appel de Nancy
s’était prononcée sur le cas de I’épidémie de la Dengue en Martinique, dans
lequel elle avait écarté la notion de force majeure au motif que cette épidémie
était devenue récurrente et, par conséquent, prévisible. Elle n’est plus irrésis-
tible, au vu des mesures de protection individuelle qui peuvent étre mises en
place, des symptdmes, « forte fievre accompagnée de maux de téte, de courba-
tures et d’asthénie pouvant durer plusieurs semaines » et de I’absence de com-
plications dans la majorité des cas.?®

De son c6té, la cour d’appel de Paris, appelée a juger d’un cas de voyage en
raison d’une épidémie de peste dans une région voisine d’une escale prévue, a
refusé la qualification de force majeure, en soulignant que :

2 K. SAJIDE, « L'exécution du contrat a I'épreuve du Covid-19 », Village de la justice, 15
avr. 2021, consulté le 30 mai 2022 & 00h : URL : https://www.village-justice.com/articles/
execution-contrat-epreuve-covid,36114.html#:~:text=En%20effet%2C%201a%20Covid%
2D19, du%?20cas%20de%20force%20majeure.

% P, GUIOMARD, « La grippe, les épidémies et la force majeure en dix arréts », D., 4 mars
2020.

% L. LANDIVAUX, « Contrats et Coronavirus : un cas de force majeure ? », D. Actualité,
20 mars, 2020, consulté le 23 mai 2022 a 12h, URL : https://www.dalloz-actualite.fr/
node/contrats-et-coronavirus-un-cas-de-force-majeure-ca-depend#.YrC4-yfMJIPY

2 CA. Saint-Denis de La Réunion, n °08/02114.

28 CA Basse-Terre, 17 déc. 2018, n° 17/00739.

2 CA NANCY,1™chambre civile, n° 09/00003.
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« L’épidémie ne présentait aucun caractére de certitude ou de
gravité suffisante, qu’aucune consigne n’avait été donnée aux
compagnies aériennes ou aux agences de voyages pour éviter la
région en cause, et qu’en tout état de cause la protection contre
un risque de contagion pouvait étre assurée par la prise d’un trai-
tement antibiotique préventif et qu’un médecin accompagnait le
groupe de voyageurs ».3°

Dans un autre arrét rendu le 8 janvier 2014, la cour d’appel de Besangon a écar-
té la qualification de force majeure en présence d’une épidémie de grippe
H1N1, des lors que ladite épidémie avait été « largement annoncée et prévue,
avant méme la mise en ceuvre de la réglementation sanitaire ».

La cour d’appel de Paris, en statuant sur I’'impact de 1’épidémie de virus Ebola,
a écarté la qualification de force majeure, mais a retenu qu’il n’existait pas de
lien de cause a effet entre cette épidémie et la prétendue d’exécuter 1’obligation
contractuelle. Ainsi, elle a affirmé que « le caractére avéré de 1’épidémie qui a
frappé I’ Afrique de 1’Ouest a partir du mois de décembre 2013, méme a la con-
sidérer comme un cas de force majeure, ne suffit pas a établir automatiquement
que la baisse ou I’absence de trésorerie invoquée par la société appelante lui
serait imputable, faute d’éléments comptables ».3! De méme, dans un autre arrét
rendu le 29 mars 2016, elle s’est abstenue a retenir, a nouveau s’agissant de
I’épidémie du virus Ebola, la qualification de force majeure, et a affirmé que
« la propagation du virus Ebola en Afrique de 1’Ouest et la présence du dji-
hadisme au Sénégal ne rendent pas I’exécution des obligations du preneur im-
possible ».*

En matiére contractuelle, et dans le contexte de 1’objet de cet article, la juris-
prudence a reconnu que la pandémie covid-19 et les restrictions sanitaires qui
en ont découlé constituaient un cas de force majeure pouvant servir de motif
pour ne pas remplir ses obligations contractuelles. Ainsi, dans un arrét rendu par
la cour d’appel du Québec le 21 décembre 2021, le juge a rappelé que la ferme-
ture de la frontiére entre le Canada et les Etats-Unis, en mars 2020, en raison de
la pandémie de la COVID-19, constituait une situation de force majeure.
L’organisateur du voyage a ét¢ empéché de fournir sa prestation et les deman-
deurs étaient en droit de refuser de reporter leur voyage. Les services qu’ils
avaient achetés devaient leur étre fournis a des dates précises qui étaient alors
révolues. Ils n’avaient pas I’obligation de s’engager a les recevoir plus tard

30 CA Paris, 25 sept. 1998, n° 96/08159.
81 CA Paris, 17 mars 2016, n° 15/04263.
3 CA Paris, 25 sept. 1998, n° 96/08159.
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uniquement pour accommoder 1’organisateur. Ils ont donc obtenu le rembour-
sement du prix qu’ils avaient payé.

De méme, dans un autre arrét rendu par la méme cour le 8 février 2021, le juge
a conclu que la pandémie qui avait cours en mars 2020 constituait un cas de
force majeure. Air Transat et Transat Tours Canada, qui étaient dans
I’impossibilité d’exécuter leurs obligations envers les voyageurs, ont dii rem-
bourser le prix payé pour le forfait de voyage. Elles n’ont pas démontré que
cette restitution en nature leur aurait causé un inconvénient sérieux.

La pandémie Covid-19 est apparue le 17 novembre 2019 en Asie, particuliére-
ment en Chine & Wuhan, ot un cas de malade atteint d’un nouveau coronavirus
proche du SRAS.* C’est en fait le premier cas de Covid-19 confirmé, et la ville
se confinera totalement trois mois plus tard. Face a cette réalité, un débat iné-
luctable est déclenché autour de son caractére imprévisible du fait que les décla-
rations officielles de I’état d’urgence sanitaire ont eu lieu dans des dates ulté-
rieures que celle de la déclaration de I’OMS en janvier 2020 qui la proclamait
une urgence de santé publique au niveau mondial. Certains pays ont déclaré
officiellement 1’état d’urgence sanitaire durant le mois de mars 2020, a I’instar
du Maroc, la France, la Belgique, entre autres.

Dans un tel contexte, la pandémie de la Covid-19 n’est plus imprévisible depuis
les déclarations officielles de 1’état d’urgence sanitaire décrété par certains pays,
a titre d’exemple :

Au Maroc a partir de la date de la déclaration officielle de I’état sanitaire décré-
té le 2 mars 2020, et plus particulierement pour les contrats nationaux, le coro-
navirus ne sera pas considéré comme un cas de force majeure vu que la pandé-
mie n’étant plus imprévisible et la force majeure ne pourrait trouver un terrain
d’application. Ainsi, si la qualification de la force majeure est retenue d’un
commun accord des parties, ou le cas échéant par le juge, elle aura par consé-
quent la suspension ou I’inexécution du contrat en cas d’empéchement tempo-
raire, elle peut aussi provoquer la résolution de plein droit et libére les parties de
leurs obligations ou, enfin, exonérer la partie défaillante de tous dommages et
intéréts.>*

La difficulté est avérée dans les cas de contrats signés entre le 30 janvier 2020
et le 2 mars 2020. Et la question qui se pose est la suivante : A partir de quel
moment serait-t-il possible de considérer que 1’événement aurait pu étre raison-
nablement prévu ?

3 Syndrome Respiratoire Aigu Sévére.
3 B.JDAINI, ibid, p. 4.
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Cette condition « temporelle » devrait aussi étre considérée comme remplie si le
contrat a été conclu avant I’apparition de la Covid-19, ou a tout le moins avant
I’information du public quant a ampleur qu’elle pouvait prendre. La date
exacte a prendre en compte pour apprécier I’imprévisibilité pourra étre délicate
a fixer. Sans doute ne faut-il pas envisager les premiers cas apparus en Chine,
mais plutdt le moment auquel a la fois 1’existence et ’ampleur de 1’épidémie
ont été portés a la connaissance des contractants, ou qu’ils ne pouvaient
lignorer.®®

Néanmoins, en tant qu’élément extérieur, la maladie peut, en principe, étre
considérée comme un cas de force majeure pour le débiteur d’une obligation,
des lors que cette derniere I'a valablement empéché de s'exécuter, au motif que
c’est un événement indépendant de sa volonté*. Quant a la Covid-19 particulié-
rement, 1’appréciation est laissée au pouvoir discrétionnaire du juge qui sera
amené a faire une étude au cas par cas, dans la mesure ou certaines personnes
positives a la Covid-19 sont asymptomatiques. Dans ce sens, la cour d’appel de
Colmar, par un arrét rendu le 12 Mars 2020 statuant en matiére de droit des
étrangers, a qualifié certaines conséquences imposées par la pandémie de la
Covid-19 comme relevant de la force majeure.®” L’appelant, un étranger faisant
I’objet d’une mesure de rétention administrative en France, n’avait pu se pré-
senter a I’audience d’appel en raison d’une suspicion d’infection au coronavi-
rus. La cour d’appel de Colmar, en raison de ces circonstances qu’elle qualifie
« d'exceptionnelles », reléve que D’incapacité de statuer en présence de
I’appelant revét les caracteéres d’extériorité, d’imprévisibilité et d’irrésistibilité
de la force majeure, en précisant que le « délai imposé pour statuer ne permet-
tait pas d’escorter I’appelant de fagon a s’assurer de I’absence de risque de
contagion d’une part et que le CRA ne disposait pas du matériel qui aurait rendu
possible la tenue de I’audience par visioconférence d’autre part ».

S’agissant de I’irrésistibilit¢ de la Covid-19, ce caractére s’apprécie évidem-
ment dans la mesure ou les Etats cherchent & lutter contre un virus dont la pro-
pagation demeure irrésistible, sans parvenir a 1’éradiquer. Il semble bien qu’il
soit hors du contréle de simples contractants.3®

% J. HEINICH, « L’incidence de I’épidémie de Coronavirus sur les contrats d’affaires : de la

force majeure a I’imprévision », Chron. 611, Dalloz, 2020.

3 Cass. ass. PIén., 14 avr 2006, n°02-11.168, Bull. ass. Plén., n°5.

87 CA., 6éme chambre, n°20/01098.

% CA Colmar, 12 mars 2020, n°20/01098.

3 V-P. ANTOMATTEI, Contribution a I’étude de la force majeure, préf. B. TEYSSIE, n°
49, LGDJ, 1992.
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Force est de constater, enfin, que I’ampleur de la pandémie COVID 19 et les
mesures strictes et sans précédent ordonnées par les différentes autorités maro-
caines et étrangeres, ainsi que les déclarations de ’OMS, pourraient constituer
des arguments solides pour soutenir que la pandémie actuelle est constitutive
d’un événement de force majeure.*® Néanmoins, on se demanderait bien si cer-
taines mesures prises par les gouvernements dans la lutte contre la propagation
de la pandémie covid-19 n’ont pas rendu I’exécution des contrats impossible, en
limitant et interdisant les rassemblements et deplacements de personnes, ce qui
s'apparente au fait du prince.

De surcroit, le 28 février 2020 en France, le ministre de I’économie qualifiant
de force majeure la situation pour les contrats publics, et, par conséquent, 1’Etat
s’engage a s’abstenir & appliquer des pénalités de retard pour les cocontractants
faisant partie de ces contrats.** En revanche, cette déclaration ne vaut pas pour
les contrats entre personnes de droit privé. C’est ainsi qu’il n’y a aucune auto-
maticité de 1’application de la force majeure ; son application est laissée a
I’appréciation du juge compétent.

L’activation des régles régissant la force majeure en application au droit des
contrats au cas de la pandémie Covid-19 ne pose pas enfin autant de difficultés
particuliéres. Cependant, cela ne va pas de soi en appliquant la théorie
d’imprévision sur ladite pandémie, rendant simplement plus difficile ou oné-
reuse 1’exécution du contrat par le débiteur.

§.2. La théorie de ’imprévision a I’épreuve de la pandémie Covid-19

La propagation de la pandémie Covid-19 a rendu difficilement I’exécution des
obligations, ce qui donne lieu & la possibilité de renégocier les termes du con-
trat, notamment ceux ayant été conclu avant 1’apparition de la pandémie et ce,
sur le fondement de la révision pour imprévision.

La révision du contrat pour imprévision est conditionnée par la survenance d’un
événement imprévisible pour les cocontractants, a I’instar de la pandémie de
Covid-19, et a la suite de laquelle il y aurait un changement de circonstances
susceptible d’entraver I’exécution du contrat.

En effet, I’évolution progressive de la situation, depuis I’apparition des premiers
cas de covid-19 en chine, prend tout son sens, pour autant que le caractére pro-

40 B. JDAINI, ibid, p.4.

41 V. en ce sens l'ordonnance n° 2020-538 du 7 mai 2020 relative aux conditions financiéres
de résolution de certains contrats en cas de force majeure dans les secteurs de la culture et
du sport, JORF n°0113 du 8 mai 2020.
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gressif du changement ne soit pas une entrave a la reconnaissance d’un cas
d’imprévision. Le changement est susceptible d’étre appliqué a une pluralité
d’hypothéses, tenant par exemple & un changement de circonstances de nature
économique, juridique ou encore politique.*

Des que le débiteur se trouve en défaillance, il serait injuste de I’obliger a exé-
cuter son obligation en refusant sciemment la révision du contrat. Celui-ci pour-
rait étre bénéfique pour I’autre partie qui tirera profit de la défaillance de son
cocontractant et qui pourrait étre de mauvaise foi, ce qui constitue une violation
des termes de ’article 231 du DOC*® qui prévoit que : « Tout engagement doit
étre executé de bonne foi et oblige, non seulement & ce qui y est exprimé, mais
encore a toutes les suites que la loi, l'usage ou I'équité donnent & l'obligation
d'aprés sa nature. »

En I'absence d'aménagement contractuel, le cocontractant, qui entend se préva-
loir de la révision pour imprévision, devra démontrer que I'exécution du contrat
a été rendue excessivement onéreuse par la pandémie Covid-19 ou ses consé-
quences.** Jusqu’a présent, il n’y a aucune interprétation jurisprudentielle de
I’expression « excessivement onéreuse ». Pourtant, cette condition est moins
exigeante par rapport a celle relative a la force majeure, dans la mesure ou cette
derniére rend I’exécution du contrat totalement impossible.

A cet égard, on se demande si la propagation de la pandémie Covid-19 et les
décisions gouvernementales qui ont suivi constituent-elles un changement de
circonstances imprévisible pouvant avoir comme conséquence de rendre
I’exécution du contrat excessivement onéreuse ? Une appréciation in concerto
du juge doit avoir lieu et doit étre liée aux circonstances survenues.

Durant la période post confinement, et en application de la théorie de
I’imprévision, I’exécution du contrat est possible quoique difficile. La doctrine
belge précise a cet égard que « 1’impossibilité d’exécution doit s’apprécier de
maniére raisonnable et humaine, non plus in abstracto, mais en fonction de
I’économie globale de 1’obligation en cause et du degré de diligence incombant
a celui dont la responsabilité est recherchée ».4°

4 T.REVET, « Le juge et la révision du contrat », RDC, 373, éd. Spéciale n° 10, 2016.

4 K. SAJIDE, « L'exécution du contrat & I'épreuve du Covid-19 », préc.

4 M. FABRE, « Covid-19 et révision pour imprévision », Droit - Actualité du droit, Af-
fiches Parisiennes, 5 mai 2020, p. 1 et s.

4 P. WERY, « La théorie générale du contrat », Rép.not., t. IV, n° 564, Larcier, Bruxelles,
2010, p. 6.
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De son co6té, L’Espagne est un des derniers pays européens a ne pas avoir régulé
la théorie de I’'imprévision, qui permet au juge de modifier les dispositions
contractuelles liant les parties lorsque survient une situation remettant en cause
de maniére significative 1’équilibre et la finalité du contrat. Comme en France
avant son inclusion dans le Code civil a I’occasion de la derniere réforme du
droit des obligations en 2016, cette théorie était utilisée jusqu’alors de maniére
parcimonieuse par la jurisprudence espagnole.

Cet état de fait n’a pas empéché le juge espagnol de recourir a la théorie de
I’imprévision comme outil permettant a un cocontractant de demander la rené-
gociation des conditions de son contrat lorsqu’il se retrouvait en difficulté pour
exécuter ses obligations a cause de la pandémie Covid-19.

En effet, dans ’affaire de Saragosse,*® c’est un franchisé qui demandait au tri-
bunal d’empécher le franchiseur, une société du groupe Adidas, d’exécuter les
garanties qui avaient été octroyées a cette derniere pour sécuriser les paiements
dus par le franchisé dans le cadre du contrat de franchise. Les magistrats, dans
une décision trés succincte, ont estimé « qu’il est plus que probable que la situa-
tion économique dérivant des mesures de fermeture des établissements ouverts
au public ait eu une incidence notoire sur le développement de la relation con-
tractuelle des parties, qui est une relation synallagmatique ». Ils ont aussi consi-
déré que I’exécution des garanties par le franchiseur (qui avait annoncé au fran-
chisé son intention de procéder a cette exécution, du fait de désaccords
antérieurs a la crise) pouvait mettre en péril la poursuite de 1’activité du franchi-
sé. Dans leur décision, les juges font référence a la jurisprudence du Tribunal
Supréme espagnol qui autorise 1’application de la théorie de I’impré-
vision « lorsque I’altération des circonstances (...) est d’une telle magnitude
qu’elle augmente de maniére significative le risque de non-atteinte de I’objectif
du contrat». lls considérent par ailleurs que la crise du Covid-19 crée
un « principe probatoire favorable » pour les demandeurs, basé sur la théorie de
I’imprévision mais aussi sur le principe général de la bonne foi dans 1’exécution
des contrats.

Conclusion

Le droit des contrats a vu des régles que 1’on croyait désuétes ressurgir. Ainsi,
d’aucuns ont préféré appliquer les régles de la force majeure sur les contrats en
cours d’exécution pendant la pandémie. La théorie de I’imprévision a eu égale-
ment sa contribution aux solutions proposées d’autant plus que le législateur
francais la mise en exergue. La différence entre les deux notions repose sur le
fait que les deux notions ont en commun l'imprévisibilité de la survenance d'un

4 https://e-justice.europa.eu/13/FR/national_case_law?SPAIN&member=1



318 MAROUANE CHACHOUI

événement postérieur a la conclusion d'un contrat, mais elles se distinguent en
ce que la force majeure rend impossible I'exécution du contrat tandis que I'im-
prévision la rend excessivement onéreuse. Ainsi, si lI'exécution des obligations
résultant du contrat n'a pas été rendue impossible mais seulement plus onéreuse,
la force majeure ne pourra pas étre invoquée.
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