Recueil Dalloz 2009 p. 1245

La demi-consécration de l'interdiction de se contredire au préjudice d'autrui

Dimitri Houtcieff, Agrégé des Facultés de droit, Avocat a la Cour

Que I'on ne puisse faire une chose et le contraire est une regle nécessaire a force d'étre
triviale. Certaines évidences rendent cependant aveugles a force de crever les yeux : ainsi
I'estoppel exerce-t-il une curieuse fascination sur le juriste frangais, qui croit devoir chercher
outre-manche ce qu'il pourrait trouver en-deca. La tentation de |'estoppel constitue peut-étre
le principal obstacle a la formalisation d'une interdiction de se contredire au préjudice d'autrui
en droit interne E/(1), comme tend & en convaincre cet arrét rendu le 27 février 2009 par
I'assemblée pléniére de la Cour de cassation.

En mai 2002, la société Sedea a commandé a la société Distratel environ 1 200
récepteurs-décodeurs fabriqués par la société X-Com. A la fin du mois d'ao(t, elle est
informée par la société Viacess, qui fournit les systéemes de contréle d'acceés aux chaines
payantes, que la licence nécessaire a la fabrication et a la commercialisation de I'un des
dispositifs de décryptage incorporés aux récepteurs achetés n'a pas été consentie : les
décodeurs étaient interdits a la vente. La société Sedea assigna donc la société Distratel en
responsabilité devant le tribunal de commerce de Lille afin d'obtenir réparation du préjudice
résultant de I'impossibilité de vendre les décodeurs. A la suite d'un jugement d'incompétence
de la juridiction lilloise, la société Sedea maintint sa demande d'indemnisation devant le
tribunal de commerce de Tours sur le fondement cette fois de la nullité ou de la résolution de
la vente.

Par un arrét rendu le 10 juillet 2007, la cour d'appel d'Orléans rejeta la demande de la société
Sedea en raison de I'argumentation que celle-ci avait soutenue... devant une autre juridiction
! Parallélement a son action contre la société Distratel, |a société Sedea avait en effet assigné
la société X-Com afin d'obtenir la livraison forcée de plusieurs milliers de décodeurs identiques
en exécution d'une autre convention. Or, a suivre la cour d'appel d'Orléans, la société Sedea
ne pouvait pas « dans le méme temps se plaindre, a Lille puis a Tours, de l'impossibilité pour
elle de commercialiser [les décodeurs], tout en exigeant, a Grenoble, leur livraison ». Selon
les juge du fond, en effet, la société Sedea « n'a cessé de se contredire au détriment de ses
adversaires, en leur réclamant, devant deux juridictions différentes, une chose et son
contraire ... ce comportement procédural, qui consiste pour un plaideur, tout en étant
parfaitement informé de la situation, a soutenir en méme temps deux positions incompatibles
sera sanctionné, en vertu du principe suivant lequel une partie ne peut se contredire au
détriment d'autrui (théorie de I'estoppel) par l'irrecevabilité des demandes actuelles de la
société Sedea ».

Pour étre inconfortable, la position de la société Sedea était compréhensible. L'interdiction de
la commercialisation des décodeurs lui était en effet encore inconnue lorsqu'elle introduisit
I'instance grenobloise. Elle se serait en outre exposée a se contredire si elle avait tour a tour
réclamé au cours de la méme procédure |'exécution forcée puis la nullité du contrat. Fallait-il
pour autant considérer, a l'instar de la cour d'appel d'Orléans, que son argumentation d'un
moment devait étre éternellement figée, quelles que fussent l'instance, la juridiction ou les
parties en cause ? L'on ne peut qu'approuver la Cour régulatrice d'avoir pensé que non.

La décision des juges du fond est censurée, sous le visa de l'article 122 du code de procédure
civile El(2) et au motif que « la seule circonstance qu'une partie se contredise au détriment
d'autrui n'emporte pas nécessairement fin de non-recevoir ». Selon la Cour régulatrice, en
statuant comme elle I'a fait, alors « notamment [que] les actions engagées par la société
Sedea n'étaient ni de méme nature, ni fondées sur les mémes conventions, et n'opposaient
pas les mémes parties », la cour d'appel a violé I'article 122 du code de procédure civile.



L'interdiction de se contredire n'est pas une exigence de fixité. La censure doit donc étre
approuvée, d'autant qu'elle consacre utilement la fin de non-recevoir comme sanction
ordinaire de la contradiction. La facture de I'arrét est cependant trop sibylline pour accoucher
d'une regle claire, ce qu'explique largement l'inutile détour par la régle de I'estoppel (1) : il e(it
mieux valu ici suivre la voie pointée par le droit interne d'un « principe de cohérence » (II).

I - Le détour de l'estoppel

En voulant ne pas exclure une interdiction de se contredire sans pour autant I'admettre tout a
fait, la Cour régulatrice suscite une certaine confusion : il y a la une conséquence d'un détour
a la fois inadéquat (A) et inopportun (B) par la « doctrine » de |'estoppel.

A - Un détour inopportun

Selon la Cour régulatrice, « la seule circonstance qu'une partie se contredise au détriment
d'autrui n'emporte pas nécessairement fin de non-recevoir ». S'il faut en croire le
communiqué publié El(3), « sans exclure I'application de la régle dite de I'interdiction de se
contredire au détriment d'autrui, ou estoppel, en matiére procédurale, la Cour de cassation se
réserve ainsi le droit d'en contréler les conditions d'application ». L'on croit ainsi comprendre
qu'il existerait, selon cet arrét, des « degrés » de contradiction, ou encore des «
contradictions légitimes » El(4) : aprés tout, il est vrai, les variations et autres atermoiements
ne méritent pas tous d'étre sanctionnés. Pareil raisonnement échoue cependant a ériger la
contradiction au rang de notion débouchant sur un régime ferme. La Cour de cassation ne
parle-t-elle d'ailleurs pas de « circonstance » ? L'on e(t préféré que fussent posés les jalons
d'une définition de I'incohérence sanctionnée, la seule qui mérite a la vérité d'étre qualifiée de
contradiction et d'entrainer la fin de non-recevoir. L'arrét commenté affadit ainsi la régle qu'il
prétend admettre : il n'est pas certain que I'habituelle démarche des petits-pas ne fera pas ici
reculer l'interdiction de se contredire.

Certes, la consécration d'un principe de cohérence n'était pas facilitée par I'espece :
I'évocation de la contradiction était inopportune, tant elle jurait avec les circonstances de
I'arrét. Interdire qu'une partie se contredise est une chose, la contraindre a maintenir une
position pour I'avenir et quel que soit le litige, par une sorte d'arrét de reglement au
petit-pied, en serait une autre. Si la loyauté procédurale de celui qui soutient a la fois la thése
et I'antithése en fonction de ses adversaires peut parfois étre discutée, elle ne blesse pas leur
confiance légitime : la contradiction suppose un unique « autrui » qui subit le revirement
d'une partie a son préjudice parce qu'il s'est légitimement fié a sa premiére attitude.

Largement contrainte par les juges du fond et le pourvoi, la Cour de cassation a ainsi di
répondre a une question qui ne se posait pas. Il lui était d'autant moins facile de cerner les
contours d'une contradiction qui n'existait pas qu'elle a elle-méme succombé aux charmes
d'un vénéneux inconnu : I'estoppel.

B - Un détour inadéquat

Inspirant les auteurs E(5) et la jurisprudence - notamment en matiére d'arbitrage E/(6) et de
droit international privé E(7) - voici quelques années que « I'estoppel est dans I'air du temps
» @(8). Le présent arrét est dans ce vent, qui tente d'extraire l'interdiction de se contredire
de I'épais brouillard anglais de I'estoppel E(9). Si, contrairement aux juges du fond, la Cour
de cassation n'emploie pas le mot pour dire la chose E(10), elle céde néanmoins a la
tentation en évoquant la contradiction « au détriment d'autrui » propre a ce mécanisme.

De maniére générale, I'estoppel est constitué lorsqu'une personne (representor), par la
representation qu'elle a faite, en a induit une seconde (representee) a croire en |'existence
d'un certain état de fait et & modifier sa position a son préjudice E(11). Dans sa variante «
équitable » la representation consiste en une simple promesse, non pas un état de fait E(12)
: certaines rétractations sont ainsi inefficaces sur le fondement de la « detrimental reliance »
El(13). L'évocation d'une contradiction « au détriment d'autrui » doit ainsi apparaitre pour ce



qu'elle est : une traduction qui, malgré ses faux-airs de brocard, n'a pas la maturité d'une
régle juridique. Qui peut, par exemple, dire ce qu'il faut entendre par « détriment » ? Se
confond-il au préjudice ou au dommage, ou s'agit-il d'une notion tierce ? Il est vrai que «
I'attrait des adages juridiques est inversement proportionnel & leur précision » E(14)...

A la vérité, I'acculturation de I'estoppel serait périlleuse, ne serait-ce qu'en raison de sa
pluralité. Il en existe plus d'une dizaine de variantes, sans compter les distinctions
gu'emportent les différents systemes juridiques de common law. Chacune de ces variantes est
plus ou moins précise, voire admise. Songeons que la doctrine anglaise, qui discute encore de
sa consécration, n'est pas méme parvenue a s'accorder sur une terminologie univoque
désignant I'equitable estoppel E/(15)... L'on comprend que le juge francais éprouve quelque
peine a retirer une notion de cette gangue : nul doute, soit-dit en passant, qu'aucun juriste
anglais n'aurait cependant songé a faire application de |'estoppel aux faits de I'espéece...

Sur un plan plus général, l'incorporation de I'estoppel en droit interne induirait un forgage de
nos concepts, tant cette régle est essentiellement liée aux droits de common law E(16) :
n'a-t-on pas parlé de « concept inexportable » E(17) ? S'il fallait se résoudre a I'importation,
d'autres mécanismes issus de systémes plus proches du notre permettraient d'ailleurs de
parvenir a des résultats similaires E(18). L'estoppel n'est pas la matrice de la sanction de la
contradiction : elle est une manifestation parmi d'autres d'un principe qui la dépasse. Au
moment méme ou divers projets de textes - qui proposent parfois la consécration de
l'interdiction de se contredire au préjudice d'autrui E(19) - tentent de restaurer le
rayonnement du droit francais, I'accueil d'un mécanisme essentiellement anglo-saxon serait
une inutile capitulation en rase campagne : notre droit dispose en effet des instruments utiles
a sanctionner la contradiction, pour peu que I'on suive la voie d'un « principe de cohérence ».

II - La voie de la cohérence

La sanction de l'incohérence dans le comportement doit certainement passer par la fin de
non-recevoir (B). Il est en revanche inutile de rechercher au loin le reméde a la contradiction :
il suffit de porter un regard attentif sur le droit interne pour discerner les stigmates d'un
principe vivant de cohérence (A).

A - La contradiction sanctionnée

Tout systéme juridique porte en lui les instruments d'une sanction de I'incohérence E(20). Le
sujet de droit francais n'est pas plus naturellement cohérent que son cousin anglais : I'un
comme l'autre s'exposent, le cas échéant, a la sanction de leurs contradictions. Quoi qu'elle
n'ait longtemps pas éprouvé le besoin de recourir a I'estoppel, voire de nommer la régle
qu'elle appliquait, la jurisprudence stigmatise déja I'incohérence dans le comportement.
L'irrecevabilité du moyen incompatible avec les écritures précédentes est ainsi acquise depuis
loin El(21). Trés au-delad du domaine processuel, la jurisprudence admet également la
paralysie des clauses résolutoires lorsque le créancier, aprés avoir toléré une absence de
paiement durant une longue période, tente brusquement de s'en prévaloir E(22). De méme,
nombre de prétendues renonciations tacites, fondées sur des volontés artificielles, ne tendent
en réalité qu'a sanctionner ceux qui prétendent brusquement invoquer un droit qu'ils ont
jusque-la laissé s'ensommeiller El(23). Récemment, encore, la Cour de cassation n'a-t-elle
pas considéré que le créancier qui a laissé croire qu'il ne se prévaudrait pas de la clause
d'unité de compte ne pouvait s'en prévaloir de maniére intempestive E(24) ?

La sanction de l'incohérence n'est ni une inconnue, ni une étrangeére. Tout au plus se
dissimule-t-elle souvent sous le vétement de mécanismes tels que la bonne foi ou la
renonciation. Il est temps de fédérer des solutions apparemment disparates sous une méme
banniere, qui peut aisément étre saisie dans le droit interne. Les manifestations de
I'interdiction de se contredire sont suffisamment nombreuses pour permettre leur
systématisation autour d'un « principe de cohérence » E(25), selon lequel - & schématiser un
tantinet - nul ne peut inciter un tiers a tirer les conséquences d'un comportement puis adopter
brutalement et a son préjudice une attitude objectivement contradictoire. L'attitude
incohérente ainsi définie doit déboucher sur une fin de non-recevoir.



B - La sanction consacrée

S'il est évident que la sanction adéquate de la contradiction consiste dans une restauration de
la cohérence, son fondement demeurait obscur. Taiseuse s'agissant, par exemple, des
fondements de la paralysie des clauses résolutoires, la jurisprudence n'était guére explicitée
par une doctrine considérant « assez indifféremment que le juge contréle, limite, écarte,
empéche, paralyse ou neutralise le jeu de la clause » E(26). Il faut donc se satisfaire de ce
gue la Cour de cassation ait précisément qualifié la sanction de la contradiction en recourant a
la fin de non-recevoir E(27).

Selon l'article 122 du code de procédure civile « constitue une fin de non-recevoir tout moyen
qui tend a faire déclarer I'adversaire irrecevable en sa demande sans examen au fond »
El(28). Cette notion permet « d'étouffer le débat au fond d'une maniére préalable et
d'entrainer I'échec de la demande sans qu'il soit besoin de rechercher si elle est fondée ou si
elle ne I'est pas ; I'idée d'un obstacle anticipé reste sous-jacente a la notion de fin de
non-recevoir » E(29). Quoique les deux mécanismes aient souvent été comparés, la
consécration d'une fin de non-recevoir pour sanctionner la contradiction n'implique pas celle
de I'estoppel El(30). La fin de non-recevoir est en effet souvent I'instrument qui permet de
parachever la conceptualisation de mécanisme en suspension dans le droit positif E(31). Elle
permet en I'occurrence une élégante systématisation de la jurisprudence au-dela de la variété
des hypothéses El(32). La fin de non-recevoir est en effet une notion plurielle pouvant
déboucher sur une paralysie tantdt définitive et tantot temporaire El(33). Elle permet ainsi,
non seulement de rendre compte des hypothéses ol le demandeur voit sa prétention
irrévocablement rejetée, comme en I'espéce, mais également de celles ou il peut se saisir a
nouveau de la prérogative un temps paralysée, comme en matiére de clauses résolutoires.

Somme toute, la présente décision inspire des sentiments contradictoires. L'on se réjouira
qgu'elle admette I'idée - sinon le principe - d'une sanction de la contradiction par la fin de
non-recevoir. L'on regrettera qu'elle se soit un tantinet enlisée dans les méandres de la
théorie de I'estoppel, cependant qu'il lui suffisait de consacrer un principe de cohérence dont
le droit interne porte tous les stigmates. Il est vrai qu'il e(it été incohérent de consacrer ce qui
existe déja...
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