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Erwagungen

E. 1

L es conditions de recevabilité du recours en matiére civile sont réalisées sur |e principe,
notamment en ce qui atrait au respect du délai (art. 46 a. 1let. aetart. 100a. 1LTF) et a
lavaleur litigieuse minimale (art. 74 al. 1 let. aLTF).

E.21

L e recours en matiére civile peut étre exercé pour violation du droit fédéral (art. 95 let. a
LTF), y comprisledroit constitutionnel ( ATF 136 | 241 consid. 2.1; 136 11 304 consid.
2.4).

Le Tribunal fédéral applique le droit d'office (art. 106 al. 1 LTF ). Compte tenu de
I'obligation de motiver imposée par I' art. 42 a. 2 LTF, il netraiteratoutefois que les
guestions qui sont soulevées devant lui par les parties, amoins que laviolation du droit ne
soit manifeste ( ATF 140 I11 86 consid. 2, 115 consid. 2). Déslors qu'une question est
discutée, il n'est lié ni par les motifsinvoqués par les parties, ni par I'argumentation
juridique retenue par |'autorité cantonale; il peut donc admettre le recours pour d'autres
motifs que ceux invoqués par le recourant, commeiil peut le rejeter en procédant a une
substitution de motifs ( ATF 137 11 313 consid. 1.4; 135 111 397 consid. 1.4 et I'arrét cité).

Par exception alaregle selon laquelle il applique le droit d'office, le Tribunal fédéral
n'examine laviolation d'un droit constitutionnel que si le grief a éé invoqué et motivé de
facon détaillée (art. 106 al. 2 LTF ; ATF 144 11 313 consid. 5.1; 142 |1 369 consid. 2.1; 142
[11 364 consid. 2.4; 1391 229 consid. 2.2).

E.22

Le Tribunal fédéral statue sur la base desfaits établis par |'autorité précédente (art. 1054al. 1
LTF). Il ne peut rectifier ou compléter les constatations de |'autorité précédente que si elles
sont manifestement inexactes ou découlent d'une violation du droit au sensdel' art. 95 LTF
(art. 1054. 2LTF). " Manifestement inexactes" signifieici " arbitraires"” au sensdel’ art.
9 Cst. (ATF 1431 310 consid. 2.2; 141 IV 249 consid. 1.3.1; 140 111 115 consid. 2; 13511
397 consid. 1.5). Encore faut-il que la correction du vice soit susceptible d'influer sur le sort
delacause(art. 97a. 1LTF).

Concernant |'appréciation des preuves, le Tribunal fédéral n'intervient, du chef del' art. 9
Cst., quesi lejuge du fait n'a manifestement pas compris le sens et |a portée d'un moyen de
preuve, a omis sans raisons objectives de tenir compte des preuves pertinentes ou a effectué,
sur la base des éléments recueillis, des déductions insoutenables ( ATF 140 |11 264 consid.
2.3; 137 111 226 consid. 4.2; 136 111 552 consid. 4.2; 134 V 53 consid. 4.3; 129 | 8 consid.
2.1).



Lacritique de I'état de fait retenu est soumise au principe strict de |'allégation énoncé par I'
art. 106 al. 2LTF ( ATF 140 111 264 consid. 2.3 et les références). La partie qui entend
attaquer les faits constatés par I'autorité précédente doit expliquer clairement et de maniére
circonstanciée en quoi ces conditions seraient réalisées ( ATF 140 111 16 consid. 1.3.1 et les
références). Si elle souhaite obtenir un complétement de |'état de fait, elle doit aussi
démontrer, par des renvois précis aux piéces du dossier, qu'elle a présenté aux autorités
précédentes en conformité avec les régles de procédure les faits juridiquement pertinents a
cet égard et les moyens de preuve adéquats ( ATF 140 |11 86 consid. 2). Si lacritique ne
satisfait pas a ces exigences, les allégations relatives a un état de fait qui Sécarterait de celui
de la décision attaguée ne pourront pas étre prises en considération ( ATF 140 111 16 consid.
1.3.1). Aucun fait nouveau ni preuve nouvelle ne peut étre présenté a moins de résulter de la
décision de l'autorité précédente (art. 99 al. 1LTF).

E.31

Les parties ont conclu un bail commercial de durée déterminée - du 15 septembre 2011 au
30 septembre 2021 - que lalocataire arésilié prématurément le 1er décembre 2017 pour le
30 avril 2018 en invoquant les défauts de la chose louée (art. 259b let. a CO).

Dans les 30 jours suivant la notification de ce congé extraordinaire, la bailleresse
(demanderesse) a ouvert action contre lalocataire (défenderesse), concluant principal ement
alaconstatation de la nullité ou de I'inefficacité de larésiliation, subsidiairement a
I'annulation de celle-ci.

Lalocataire a cessé |'exploitation de son commerce le ler septembre 2018 et payé le loyer
jusqu'au 30 septembre 2018, date alagquelle elle a libéré définitivement les locaux.

Dans saréplique du 27 septembre 2018, la demanderesse a formul € des conclusions en
paiement de la peine conventionnelle de 500 fr. par jour a partir du 1er septembre 2018
jusqu'au 30 septembre 2021 au plustard et, éventuellement, de dommages-intéréts.

Le proces a é&té conduit en premiére instance selon les régles de la procédure ordinaire,
dominée par |e principe de disposition et la maxime des débats.

E.3.2

Larecourante reproche ala cour cantonale d'avoir violél' art. 243 a. 2 let . ¢ CPC en
appliquant les regles de la procédure ordinaire au litige né de larésiliation du bail de durée
déterminée par lalocataire pour défauts de la chose louée ( art. 259b let. aCO).

E.321

L' art. 243 CPC délimite le champ d'application de la procédure simplifiée. Sont concernées
les affaires patrimoniales dont la valeur litigieuse ne dépasse pas 30'000 fr. (al. 1) et
certaines contestations indépendamment de leur valeur litigieuse (al. 2), dont celles portant
sur des baux aloyer ou aferme d'habitations et de locaux commerciaux et sur des baux a
ferme agricoles en ce qui concerne la consignation du loyer ou du fermage, 1a protection
contre les loyers ou les fermages abusifs, la protection contre les congés ou la prolongation
du bail aloyer ou aferme (let. c).

Le Tribunal fédéral sest prononcé a de nombreuses reprises sur laportéedel’ art. 243 al. 2
let . c CPC. Dansl'arrét le plusrécent ( ATF 149 111 469 consid. 2), il arappelé - et confirmé
- lajurisprudence selon laquelle la notion de "protection contre les congés' figurant dans la
disposition précitée (et al' art. 210 al. 1 let. b CPC) doit étre comprise dans une acception



large eu égard au but visé de protection du locataire, lequel doit bénéficier de la procédure
simplifiée - moinsformelle et plusrapide ( art. 244 ss CPC) - et d'une plus forte implication
du juge par le biais de la maxime inquisitoire simple sans égard alavaleur litigieuse ( art.
247 a. 2 let. aCPC) (consid. 2.2 et les arréts cités; consid. 2.5). Selon cette jurisprudence,
un litige reléve de la " protection contre les congés' dés que le tribunal est amené a se
prononcer sur lafin du bail, que ce soit, par exemple, en raison d'un congé ordinaire ou
extraordinaire ou en raison de |'inexistence d'un rapport contractuel ou de I'expiration d'un
contrat de bail de durée déterminée; peu importe que le juge ait é&té saisi par le locataire de
conclusions en inefficacité, invalidité, nullité ou annulation atitre principa et/ou
subsidiaire, respectivement en prolongation du bail, ou qu'il I'ait été par le bailleur de
conclusions principal es ou reconventionnelles en expulsion ou en constatation de lafin du
bail (ATF 142111 690 consid. 3.1). Dans cette logique, méme un litige sur I'annotation d'un
bail au registre foncier prévue al' art. 261b CO peut étre soumis ala procédure simplifiée,
déslors que cette institution tend a protéger e locataire contre un congé émanant d'un futur
propriétaire ( ATF 148 [11 415 consid. 3.3 et 3.4).

Dans!' ATF 149111 469, le Tribunal fédéral précise lanotion de litige sur lafin du bail
soumis ala procédure simplifiée. Confronté a un cas ou une bailleresse faisait valoir des
prétentions pécuniaires envers une locataire ayant quitté les lieux bien avant I'introduction
del'action, il reléve qu'il ne suffit pas que le tribunal doive trancher préalablement au fond
la question de savoir quand et sous quelle forme le bail a prisfin pour que la procédure
simplifiée trouve a sappliquer (consid. 2.6). En effet, lorsque le juge doit statuer
exclusivement sur des prétentions pecuniaires résultant d'un bail déjaterming, il ne Sagit
pas de déterminer si et jusgu'a quand e locataire peut demeurer dans les locaux, de sorte
gue lelitige ne reléve pas de la protection du locataire contre les congés ou de la
prolongation du bail au sensdel’ art. 243 al. 2 let . ¢ CPC. Au surplus, il manque en régle
générale tant le rapport inégal entre les parties, typique dans le domaine de la protection
contre les congés, que I'urgence a statuer, €léments qui justifient I'application a une cause,
indépendamment de sa valeur litigieuse, de la procédure simplifiée, soit d'une procédure
rapide et accessible aux laics (méme arrét consid. 2.5). En conclusion, la procédure
simplifiée ne sapplique pas, sans égard alavaleur litigieuse commel' art. 243 al. 2 let . c
CPC le prévait, aux demandes par lesquelles des prétentions pécuniaires sont élevées apres
lafin du bail et en dehors d'une procédure en consignation des loyers et fermages, en
protection contre les loyers et fermages abusifs, en annulation du congé ou en prolongation
du bail (méme arrét consid. 2.6).

E.3.22

Le méme raisonnement prévaut lorsque le litige survient ala suite d'une résiliation notifiée
par le locataire lui-méme, que le bail soit de durée indéterminée ou déterminée. Dans ces
cas-la, il ne sagit pas pour le locataire d'obtenir une protection contre le congé. En effet, le
juge ne doit pas déterminer si et jusqu'a guand le locataire peut demeurer dans les locaux,
mai s statue exclusivement sur |es prétentions pécuniaires découlant de larésiliation; la
guestion de savoir si et comment le bail a prisfin ne se pose alors qu'atitre préudiciel.
L'extension jurisprudentielle de la notion de "protection contre les congés' alafin du bail
est justifiée, rappelons-le, par le but de lanorme: le locataire mérite une protection
procédurale non pas uniquement dans les litiges relatifs al'annulation du congé ou ala
prolongation du bail envisagés aux art. 271 a 272d CO, mais, plus globalement, dans tous
ceux qui I'exposent au risque de devoir quitter les locaux loués contre son gré dans un



avenir proche ou plus lointain. Or, lorsque le congé émane du locataire lui-méme, ce risque
n'existe pas. Le locataire qui met un terme au contrat de son propre chef et cesse d'occuper
les locaux n'a pas besoin d'étre protége contre lafin du bail. Si un litige nait alasuite de la
résiliation, le preneur n'a dés lors pas a bénéficier de la procédure simplifiée commel' art.
243 d. 2 let . ¢ CPC le prévait.

E.33

En I'espece, lalocataire arésilié le bail a durée déterminée avec effet au 30 avril 2018, en
invoguant |es défauts de la chose louée ( art. 259b let. a CO ). Elle a cessé I'exploitation du
commerce le ler septembre 2018 et définitivement quitté les lieux au 30 septembre 2018,
sacquittant du loyer jusqu'a cette date. Seules sont donc litigieuses les conséquences
financiéres de larésiliation anticipée en tant qu'elles concernent la période jusgu'a
I'échéance du 30 septembre 2021, ce qui suppose d'examiner atitre préudiciel la question
du bien-fondé de larésiliation pour défauts de la chose louée.

Lavaleur litigieuse dépassant largement 30'000 fr. (cf. art. 243 al. 1 CPC), c'est araison
gue le procés a été conduit en premiere instance selon les regles de la procédure ordinaire,
comme la cour cantonale I'avait confirmé. Le grief tiré d'uneviolation de|' art. 243 al. 2 let .
¢ CPC doit étre d'embl ée écarté.

E.34

La recourante reproche également ala cour cantonale davoir violél' art. 227 a. 1 CPC en
entrant en matiére sur la conclusion en paiement formulée par la demanderesse dans |a
réplique.

Lefait que labailleresse a ouvert initialement une action tendant ala constatation de la
nullité ou de I'inefficacité de larésiliation, voire a son annulation, avant de formuler dansla
réplique des conclusions condamnatoires en paiement de la peine conventionnelle due en
cas de non-respect de I'obligation d'exploiter, voire en dommages-intéréts, ne change rien a
I'affaire.

En effet, en saisissant la commission de conciliation, puisle juge, labailleresse a, dans un
premier temps, cherché a éviter que lalocataire ne mette le congé extraordinaire a
exécution; informée par la suite de la cessation d'exploitation du commerce, qui Serait suivie
peu apres du départ des locaux et de lafin du paiement des loyers, elle était en droit
d'adapter ses conclusions dans larépligue, afin de tenir compte du changement de
circonstances intervenu depuis le dép6t de la demande en raison du comportement de la
locataire. Quoi qu'en pense larecourante, il N'y a pasla une modification de la demande au
sensdel art. 227 a. 1 CPC . Au demeurant, a ce stade, le type de procédure - ordinaire ou
simplifiée - n'était pas encore susceptible d'avoir eu des effets irrémédiables sur la suite du
proces, liés al'application de la maxime des débats au lieu de la maxime inquisitoire
sociae.

La défenderesse ayant quitté les lieux de maniere manifestement définitive, la
demanderesse avait perdu désormais tout intérét a ce que le juge statuat spécialement sur
ses conclusions constatatoires ou en annulation du congé. C'est le lieu de rappeler que la
recevabilité de I'action suppose un intérét digne de protection (art. 59 a. 2 let. aCPC).
Ainsi, lorsqu'elle dispose d'une action condamnatoire, |a partie demanderesse n'a, sauf
circonstances exceptionnelles, pas d'intérét au constat de son droit, de sorte qu'une action en
constatation de droit ( art. 88 CPC ), subsidiaire, n'est pasrecevable (ATF 135111 378



consid. 2.2; 123 111 49 consid. 1a; cf. également ATF 141 11 113 consid. 1.7). En
I'occurrence, les conclusions en constatation de la nullité ou de I'inefficacité du congé sont
devenues irrecevables dés I'instant ou la bailleresse a formul é des conclusions
condamnatoires; la demanderesse n'avait non plus aucun intérét a ce qu'il soit entré en
matiére sur ses conclusions subsidiaires en annulation du congé.

Il Sensuit que I'objet du litige était délimité exclusivement par les conclusions en paiement
delabailleresse, lavalidité de larésiliation extraordinaire n'étant qu'une question
préjudicielle pour le sort des prétentions pécuniaires réclamées, a trancher préalablement
dans les motifs du jugement.

E.41

Larecourante se plaint en outre d'une violation del" art. 84 al. 2 CPC . A son sens, la
conclusion en paiement de la peine conventionnelle introduite dans la réplique était
également irrecevable au motif qu'elle n'était pas chiffrée et, partant, pas suffisasmment
établie.

E.4.2

Déslors qu'elles délimitent la prétention réclameée en justice, les conclusions doivent étre
formul ées de mani ére suffisamment précise pour pouvoir étre reprises telles quelles dans le
dispositif de ladécision arendre. En cas d'action condamnatoire tendant au paiement d'une
somme d'argent, elles doivent étre chiffrées (art. 84 al. 2 CPC), sous réserve de
I'application de " art. 85 CPC . Cette exigence - découlant du principe de disposition ( art.
58 a. 1 CPC) - sert notamment a déterminer la compétence matérielle, la procédure
applicable, I'avance de frais. Elle est également nécessaire au respect du droit d'étre entendu
delapartie adverse, qui doit pouvoir déterminer contre quoi elle doit se défendre ( ATF 148
[11 322 consid. 3.2; 142 111 102 consid. 5.3.1 et les références).

Le 27 septembre 2018, la bailleresse a conclu au paiement d'une peine conventionnelle de
500 fr. par jour a partir du ler septembre 2018 jusqu'au 30 septembre 2021 au plus tard, soit
au maximum entre lafin de I'exploitation du commerce et le terme du bail a durée
déterminée. On ne voit pas en quoi la demanderesse n'aurait pas respecté son obligation de
chiffrer ses conclusions. Elle aindiqué clairement sa prétention et la maniére de lacalculer,
soit 500 fr. par jour tant que lalocataire ne respectait pas |'obligation contractuelle
d'exploiter. Du reste, lorsgu'il sest agi de fixer lavaleur litigieuse (cf. art. 92 CPC), le
tribunal de premieére instance a aisément calculé€ lavaeur maximale de la prétention en
capital de la demanderesse (500 fr. x 1'125 jours = 562'500 fr.).

Legrief tiré dune violation del’ art. 84 al. 2 CPC ne peut étre que rejeté.

E.5

Larecourante reproche également ala cour cantonale d'avoir violé ' art. 259b let. a CO en
niant le bien-fondé de larésiliation extraordinaire fondée sur les défauts de la chose louée.

E.51

Lorsque le bailleur a connaissance d'un défaut et qu'il n'y a pas remédié dans un délai
convenable, le locataire peut résilier le contrat avec effet immédiat si le défaut exclut ou
entrave considérablement |'usage pour lequel un immeuble a été loué (art. 259 let. a CO ).

Lalocataire sest prévalue de deux défauts pour justifier lafin prématurée du bail. Le
premier était li€ au fait que plusieurs surfaces du centre commercia en question n'étaient



pas (plus) louées ni exploitées; le second résidait dans le non-respect des horaires
d'ouverture par plusieurs commercants.

Selon le jugement de premiére instance dont |les considérants sont repris dans I'arrét attaqué,
lalocataire n'ani allégué, ni afortiori prouvé que labailleresse sétait engagée a ce que les
locaux du centre, et spécialement ceux situés au méme étage que le commerce de la
recourante, fussent toujours occupés et exploités; la vacance de deux locaux voisins de ceux
loués par la recourante ne constituait dés lors pas un défaut, soit I'absence d'une qualité
promise. Au demeurant, lalocataire n'avait ni allégué ni afortiori prouve que I'inoccupation
de ces surfaces invoguée comme défaut atteignait le degré de gravité suffisant pour justifier
unerésiliation extraordinaire, faute notamment d'avoir allégué et afortiori prouvé un lien
avec une baisse substantielle de son chiffre d'affaires, qui n'était méme pas alléguée.

En revanche, les juges fribourgeois ont retenu que I'intimée avait promis alarecourante que
tous les locataires respecteraient les mémes heures d'ouverture; les locaux loués étaient
donc bien affectés d'un défaut en raison du non-respect des horaires du centre par certains
commercants. Cela étant, ce défaut n'avait pas un degré de gravité suffisant pour fonder une
résiliation avec effet immédiat. A cet égard, il a été constaté notamment que les locataires
qui ne respectaient pas les horaires d'ouverture étaient de petits commerces spécialisés qui
n'influencaient pas fondamentalement |a fréguentation du centre; les grandes enseignes qui
drainaient beaucoup de clientéle (D. , E. et F. ) avaient quant a
elles toujours respecté ces horaires. Au surplus, comme pour le premier défaut invoqué, la
locataire n'avait ni allégué ni afortiori prouvé que le non-respect des horaires imposes par
plusieurs commerces du centre avait provogué une diminution substantielle de son chiffre
d'affaires.

La cour cantonale a constaté que le jugement de premiere instance reposait sur plusieurs
motivations dont chacune suffisait a sceller le sort de la cause. Or, lalocataire, dans son
appel, n‘avait pas remis en cause, méme succinctement, toutes ces motivations alternatives
et indépendantes; en particulier, elle n'avait pas critiqué de fagon reconnaissabl e les motifs
ayant conduit les premiers juges a considérer qu'elle n‘avait pas démontré que les défauts
allégués présentaient un degré de gravité suffisant pour fonder une résiliation au sens de I'
art. 259b let. aCO , en particulier sous I'angle d'une baisse hypothétique de son chiffre
d'affaires. L'autorité précédente en a conclu que I'appel ne respectait pas sur ces points les
exigences de motivation déduitesde ' art. 311 al. 1 CPC, de sorte qu'il était irrecevable
dans cette mesure.

E.52

Devant la cour de céans, la recourante articule son argumentation tirée d'une prétendue
violation del' art. 259b let. a CO sous trois chapitres. "les heures d'ouverture”, "les surfaces
vides', "larevitalisation promise”.

Sur ce dernier point, le grief est d'emblée irrecevable, I'état de fait déterminant ne
comportant aucune promesse de revitalisation du centre de la part de I'intimée enversla
recourante (cf. consid. 2.2 supra). En application de|' art. 229 al. 1 CPC, le Tribunal des
baux avait déclaré tardif 1'allégué de lalocataire au sujet d'investissements substantiels dans
larevitalisation du centre commercia qui lui auraient été promis par la bailleresse. La cour
cantonale a confirmé I'irrecevabilité de cet allégué; elle a observé au surplus que lalocataire
N'avait de toute maniére pas démontré la gravité de cette prétendue promesse non-tenue,
gu'elle n'avait d'ailleurs méme pas invoguée comme motif al'appui de larésiliation



litigieuse.

Au sujet du respect des heures d'ouverture par les autres commercants du centre, la
recourante renvoie au jugement de premieére instance, selon lequel il sagissait d'une qualité
promise par la bailleresse. Comme devant |'autorité d'appel, €lle n'expligue aucunement en
quoi I'absence de cette qualité promise constituerait, dans le cas particulier, un défaut grave
justifiant une résiliation extraordinaire du bail.

En ce qui concerne les surfaces restées inoccupées, la recourante se borne a affirmer avoir,
dans son appel, critiqué le raisonnement des premiers juges de maniere détaillée.
L'irrecevabilité de son appel pour mangue de motivation au sensdel’ art. 311 al. 1 CPC
serait ainsi pour le moinsincompréhensible. Lalocataire sen tient pour le surplus a des
considérations toutes générales sur le profit réciprogue que représentent les clients de
chaque enseigne pour tout commercgant d'un centre commercial. Laaussi, la critique de la
recourante ne répond manifestement pas aux exigences de motivation posees par |' art. 42
a.2LTF.

Il Sensuit que le grief tiré d'une violation tant de I' art. 259b CO que del' art. 311 CPC est
irrecevable.

E.6

Dans I'ultime partie de son recours, lalocataire se plaint d'une violation des art. 160 ss CO
enrelationavec!|'art. 2al. 2 CC.

Premiérement, la bailleresse agirait de maniere contradictoire et, partant, commettrait un
abus de droit en prétendant a la peine conventionnelle prévue pour non-respect de
I'obligation d'exploiter alors que, malgré les plaintes réitérées de lalocataire, elle n‘aurait
rien entrepris pendant de nombreuses années envers les autres |ocataires du centre
commercia pour faire respecter les heures d'ouverture et, en particulier, n'aurait jamais
exigé d'eux le paiement de la peine conventionnelle.

En second lieu, larecourante reproche ala cour cantonale d'avoir violé ' art. 163 al. 3 CO
relatif alaréduction des peines conventionnelles excessives en refusant d'examiner
I'incidence de la différence d'environ 75'000 fr. - pourtant mise en évidence dans|'appel -
entre lavaleur litigieuse rapportée aux loyers et celle liée ala peine réclamée, telles que
calculées par le Tribunal des baux.

E.6.1

A teneur del' art. 2 al. 2 CC, I'abus manifeste d'un droit n'est pas protégé par laloi. Ce
principe permet de corriger les effets de laloi dans certains cas ou |'exercice d'un droit
allégué créerait une injustice manifeste. L'existence d'un abus de droit se détermine selon
I'ensembl e des circonstances du cas d'espéce. L'emploi dans le texte |égal du qualificatif
"manifeste” démontre gque |'abus de droit doit &tre admis restrictivement. Les cas typiques
en sont |'absence d'intérét al'exercice d'un droit, I'utilisation d'une institution juridique de
facon contraire a son but, la disproportion manifeste des intéréts en présence, |'exercice d'un
droit sans ménagement ou 'attitude contradictoire ( ATF 143 111 279 consid. 3.1 et les arréts
cités). Ce dernier cas (

venire contra factum proprium ) se rencontre lorsgue |'exercice d'un droit a pour effet de
décevoir des attentes | égitimes suscitées par un comportement antérieur ( ATF 143 111 666
consid. 4.2 et les arréts cités).



La clause pénale au sens des art. 160 ss CO prévoit le versement d'une peine dite
conventionnelle en cas d'inexécution ou d'exécution imparfaite d'une obligation déterminée
(obligation principale). Elle sert a assurer la bonne exécution des obligations contractuelles.
La peine conventionnelle est due méme si le créancier n'a subi aucun dommage ( art. 161 al.
1 CO). Outre safonction essentielle dindemnisation, elle adonc un effet répressif; ellea
également un effet préventif, constituant une incitation supplémentaire pour le débiteur a se
conformer au contrat (cf. ATF 144 111 327 consid. 5.2.1 et les références citées).

En I'espece, il ressort des constatations de I'arrét attaqué que le bail comprenait une clause
pénal e garantissant I'exécution par lalocataire de I'obligation d'exploitation selon des
horaires déterminés. La recourante a cesse définitivement d'exploiter son commerce a partir
du ler septembre 2018, alors méme que le congé extraordinaire qu'elle avait notifié sest
révélé injustifié, larestitution des locaux devant étre considérée comme une restitution
anticipée au sensde ' art. 264 CO (PETER HIGI, Zircher Kommentar, 4e éd. 1994, n° 42
ad art. 259b CO). Lalocataire répond des lors de I'inexécution totale de son obligation
d'exploitation selon I'horaire convenu depuis le ler septembre 2018 jusgu'a l'échéance du
bail & durée déterminée, le 30 septembre 2021. Comme la cour cantonale I'ajugé a bon
droit, labailleresse pouvait prétendre au versement de la peine conventionnelle.

L'exercice de ce droit n'est manifestement pas abusif. Sur le principe, une éventuelle
attitude contradictoire ne sapprécie qu'en rapport avec des comportements adoptés envers
la méme personne juridique. Quand bien méme les contrats des autres locataires du centre
commercial contiendraient une obligation d'exploitation selon un horaire défini, assortie
d'une peine conventionnelle, le fait, pour la bailleresse, d'agir exclusivement contre la
recourante ne saurait constituer un abus de droit. Lalocataire, qui a gravement violé son
obligation en cessant toute exploitation des |locaux commerciaux pendant 37 mois, ne peut
tirer aucun bénéfice du fait que la bailleresse n'aurait réclamé aucune peine conventionnelle
aux locataires qui ne respectaient pas les heures d'ouverture du centre commercial.

Legrief tiré d'uneviolation del' art. 160 CO en lien avec|' art. 2 a. 2 CC est mal fondé.

E.6.2

Les parties fixent librement le montant de lapeine (art. 163a. 1 CO). L' art. 163 a. 3CO
prévoit toutefois que le juge doit réduire les peines qu'il estime excessives. Il sagit d'une
norme d'ordre public - destinée a protéger la partie faible contre les abus de |'autre partie - et
donc impérative, de sorte que les parties ne peuvent y renoncer. Laréduction d'une peine
conventionnelle est un cas d'application du principe général de l'interdiction de I'abus de
droit (ATF 14311l 1 consid. 4.1 et les arréts cités). L'intervention du juge dans le contrat ne
sejustifie que si le montant de lapeine fixé est si élevé qu'il dépasse toute mesure
raisonnable, au point de ne plus étre compatible avec le droit et I'équité ( ATF 133 111 43
consid. 3.3.1, 201 consid. 5.2).

Si le débiteur n'a pas a prendre de conclusions spécifiques en réduction lorsgu'il conclut au
rejet total de lapeine, il lui appartient d'alléguer et d'établir les faits qui justifient une
réduction. Le débiteur supporte ainsi |le fardeau de |'allégation objectif (

objektive Behauptungslast ) et |e fardeau de la preuve (

objektive Beweidast ; art. 8 CC ) des conditions de la réduction, en ce sens qu'il supporte
les conséquences de I'absence d'allégation de ces conditions, respectivement celles de
I'absence de preuve de celles-ci. Lanaturede |’ art. 163 al. 3 CO commande de ne pas se



montrer trop formaliste dans |'examen des exigences d'allégation pesant sur le débiteur. 11
suffit qu'il résulte de ses écritures qu'il conteste la peine conventionnelle en considérant que
son montant est trop élevé (ATF 143 111 1 consid. 4.1 et les arréts cités).

Sur cette question, la cour cantonale afait sien le raisonnement suivi dans le jugement de
premiére instance, dont elle arepris textuellement les considérants dans I'arrét attaqué. Le
Tribunal des baux n'a pas examiné si la peine de 500 fr. par jour d'inexécution était
excessive, faute pour lalocataire d'avoir allégué ou prouvé de (s) fait (s) qui aurai (en) t pu
justifier une réduction de la peine conventionnelle, ni méme d'avoir prétendu que le montant
de lapeine convenue était trop élevé. Il arelevé par ailleurs que le bail avait été conclu entre
des parties économiquement égales et expérimentées en affaires qui ont pu librement
négocier, de sorte gu'aucune d'entre elles ne méritait une protection particuliere a cet égard.

Devant la cour de céans, la recourante ne prétend pas avoir manifesté en premiére instance,
en particulier dans ses écritures, une volonté de contester I'ampleur de la peine
conventionnelle, soit d'avoir satisfait a son devoir d'allégation minimale. Sa critique se
limite asignaler avoir attiré I'attention de |'autorité d'appel sur la différence importante entre
le montant réclamé atitre de peine conventionnelle et le loyer qui aurait été percu durant la
méme période, ce qui signerait le caractere excessif de lapeine. La cour cantonale n'avait
pas a se prononcer sur une question que les juges précédents n'avaient ajuste titre pas
abordée. Au demeurant, la peine litigieuse de 500 fr. par jour, rapportée au mois,
correspond au loyer mensuel brut augmenté d'environ 10%, ce qui n'est al'évidence pas
excessif ausensdel’ art. 163 a. 3CO .

En tant que recevable, le grief tiré delaviolation del' art. 163 a. 3 CO ne peut étre
gu'écarté.

E.7

Sur le vu de ce qui précéde, le recours doit étre rejeté dans lamesure ou il est recevable.
Larecourante prendra a sa charge les fraisjudiciaires (art. 66 al. 1 LTF ), dont le montant
sera calculé selon lavaleur litigieuse déterminée par les conclusions en paiement de la

recourante (cf. art. 51 a. 1 let. aLTF). Par ailleurs, elle versera des dépens a l'intimée ( art.
68al.let2LTF).
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