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Obligations

La fin de la rétroactivité, entre réalisation et défaillance de Ia
condition suspensive : y aurait-il un angle mort ?

« La condition est suspensive lorsque sa réalisation rend I'obligation exigible », énonce l'article 5.139, al. 2, du
Code civil.

Nous trouvons la, comme chacun sait, la consécration légale d’une décision de la Cour de cassation qui, dans un
arrét de principe du 5 juin 1981, a modifié la conception classique de la condition suspensive, a savoir : un
événement futur et incertain dont I'effet principal n’est plus de reporter la naissance, mais seulement I'exigibilité
d’une obligation. La différence subsistante entre le terme et la condition suspensifs tient donc a la certitude ou a
I'incertitude de I"événement futur. Il n’est certes pas incongru de douter de cette analogie® : d’une obligation
dont on ne sait pas si elle devra jamais étre exécutée, n'y a-t-il pas de bonnes raisons de considérer qu’elle n’est
pas née : interim nihil debetur, « entretemps rien n’est d0i », comme dit Marcien dans le Digeste?. Evidemment,
que rien ne soit dd ne signifie pas I’'absence d’un lien de droit. Il ne fait tout d’abord aucun doute que le contrat,
lui, est entierement et valablement conclu ; aussi, puisqu’il faut bien qu’il ait un objet, celui-ci ne peut-il étre qu’en
devenir : voici " « espoir d’une obligation future » de la tradition romaniste, énoncé dans les Institutes de Justinien
et que reprendra Pothier®. Cet espoir est donc tout sauf un « néant juridique » (Gérard) : 'obligation en attente
de sa perfection est suffisamment engendrée pour soutenir le contrat ; entre autres effets, elle est transmissible
aux héritiers et fonde le créancier a prendre toute mesure conservatoire de son droit”.

L’entrée en vigueur du livre 5 nous donne I'occasion de revenir sur une jurisprudence qui fit date®. Dans cette
affaire, il s’agissait de rencontrer les effets nécessairement attachés, selon la conception classique, a la défaillance
de la condition : la disparition du contrat pour le passé, avec une conséquence imparable : I'impossibilité de
mettre en cause la responsabilité contractuelle des parties pour manguement a la bonne foi pendant la période
d’attente. Mais est-il pertinent de parler ici de rétroactivité attachée a la défaillance de la condition, selon une
position constante jusque dans les travaux préparatoires du livre 5°? Ou elle est de fait supprimée: « La
défaillance de la condition suspensive éteint 'obligation pour I’avenir »’. Loin de recomposer le temps autrement
qgu’il ne s’est effectivement déroulé, comme le permet la fiction, on se contente en effet de jeter un regard
rétrospectif sur le passé : I'objet en devenir n’ayant pu atteindre sa perfection, il apparait maintenant que le
contrat est sans objet depuis le jour de sa conclusion, donc nul.

D’autre part, attachée cette fois a la réalisation de la condition suspensive, la rétroactivité a été supprimée, sauf
convention contraire, dans le livre 58, solution jugée plus moderne, dont le principe consacré par Pothier a partir
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de sources romaines empiriques et non uniformes® n’avait pas été repris par le Code civil allemand?®®, et qui fut
adoptée depuis en droit suisse!?, francais'?, néerlandais'?, ainsi que dans le DCFR* et les PICC*® ».

Envisageons a présent le paiement réalisé par le débiteur pendente condicione. Selon la conception classique,
puisque I'obligation n’est pas encore née, la répétition du paiement ne pose aucun probléme. Selon la conception
nouvelle, la justification est moins aisée. Et les auteurs d’arguer de l'incertitude de I’événement futur pour justifier
le maintien de I'action en répétition de I'indu. Mais I’largument est a double tranchant... A bien y regarder, le
créancier pourrait aussi bien le retourner a son avantage afin de garder provisoirement ce qu’il a recu?®, dont il
ne devrait opérer la restitution que... si la condition ne se réalise pas! Position contraire a la solution
traditionnelle, assurément, mais que pourrait renforcer la suppression de la rétroactivité, tant la réalisation que
la défaillance étant désormais réputées produire leurs effets pour I'avenir. Par rapport au terme, 'incertitude de
I'événement-condition est certes plus grande, dont il résulte une suspension plus forte des effets de
I'obligation?’ ; mais il n”"empéche : le créancier ayant recu son d{, pourquoi aurait-il moins intérét a le garder que
le débiteur a se le faire restituer, en attendant d’étre fixés sur un réglement qui n’aura d’effet que pour I'avenir ?...
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